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Resumen: Desde hace algunos afios, con la irrupcion de las plataformas digitales de servicios y
las novedosas modalidades de realizar el trabajo, se ha cuestionado y se discute la verdadera
naturaleza del vinculo contractual entre trabajadores y empresarios, intensificando un problema
de encuadre en las notas tipicas de la relacion laboral, dadas las caracteristicas propias del
trabajo, especificamente en este tipo de plataformas, alrededor del mundo. Inspectores de trabajo,
jueces y magistrados de muchos paises, se estan enfrentado a la dura tarea de resolver la
laboralidad o no en estos casos; y los legisladores, por su parte, buscan soluciones legislativas
acordes a su realidad.

En la presente investigacion, a través del andlisis de diversos fallos en la materia, doctrina, y la
caracterizacion de nuevas modalidades de trabajo, como el que se realiza a través de las
plataformas digitales de servicios, se intenta establecer, si las notas tipicas del contrato de trabajo
tradicional atin responden para calificar una relacion laboral del trabajo que se realiza bajo las
nuevas modalidades de trabajo en la actualidad. Asimismo, se hacen ciertas propuestas y
reflexiones sobre una revision y actualizacion de los elementos centrales de la relacion laboral,

congruentes con mercado del trabajo actual.

Palabras clave: relacion laboral, plataformas digitales, transformacion del trabajo, redefinicion

de la relacion laboral.

Resum: Des de fa alguns anys, amb la irrupcié de les plataformes digitals de serveis i les noves
modalitats de fer la feina, s'ha qiiestionat i es discuteix la veritable naturalesa de la relaci
contractual entre treballadors i empresaris, intensificant un problema d'enquadrament a les notes
tipiques de la relaci6 laboral, ateses les caracteristiques propies del treball, especificament en
aquest tipus de plataformes, arreu del mon. Inspectors de treball, jutges i magistrats de molts
paisos, estan enfrontats a la dura tasca de resoldre la laboralitat o no en aquests casos; i els

legisladors, per la seva banda, busquen solucions legislatives d'acord amb la seva realitat.

En aquesta investigacio, a través de 1'analisi de diverses decisions en la matéria, doctrina, i la
caracteritzacio de noves modalitats de treball, com la que es realitza a través de les plataformes
digitals de serveis, s'intenta establir, si les notes tipiques del contracte de treball tradicional

encara responen per qualificar una relacié laboral del treball que es realitza sota les noves



modalitats de treball actualment. Aixi mateix, es fan certes propostes i reflexions sobre una
revisié i actualitzacié dels elements centrals de la relacid laboral, congruents amb el mercat del

treball actual.

Paraules clau: relacio laboral, plataformes digitals, transformacio del treball, redefinicio de la

relacid laboral

Abstract: For some years now, with the irruption of digital service platforms and new ways of
doing work, the true nature of the contractual relation between workers and employers has been
questioned and discussed, intensifying a problem of framing in the typical notes of the
employment relationship, given the characteristics of work, specifically on this type of platform,
around the world. Labor inspectors, judges and magistrates from many countries are facing the
hard task of resolving labor or not in these cases; and legislators, for their part, seek legislative
solutions in accordance with their reality.

In the present investigation, through the analysis of various failures in the matter, doctrine, and
the characterization of new work modalities, such as the one carried out through digital service
platforms, it is tried to establish, if the typical notes of the traditional employment contract still
respond to qualify an employment relationship that is carried out under the new work modalities
nowadays. Likewise, certain proposals and reflections are made on a review and update of the

central elements of the labor relationship, consistent with the current labor market.

Key words: labor relations, digital platforms, transformation of work, redefinition of the labor
relations.
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INTRODUCCION

La industria y el trabajo han evolucionado disruptivamente en las dos tltimas décadas.
Los avances tecnoldgicos, la inteligencia artificial, al internet de las cosas, la impresion 3D y los
algoritmos han permitido la automatizacion de procesos, y simplificado muchas tareas,
continuando los esfuerzos de la ciencia y tecnologia por mejorar y perfeccionar los procesos que
realizan las computadoras y los robots. Con ello el mercado de trabajo se esta transformando,
con nuevas ocupaciones y modos de realizar el trabajo, de forma digital, rapida y automatizada.
Estos cambios en el mercado de trabajo, contribuyen a aumentar la productividad y el
crecimiento econdmico, asi como disminuir los costos de transaccion y facilitar el acceso al
mercado.

Los algoritmos, la geolocalizacion, conexion y desconexion digital, las micro tareas, la
interaccion virtual son elementos de esta nueva era del trabajo, por lo tanto, la creatividad, la
independencia, la iniciativa, la flexibilidad y la habilidad para aprender nuevas tareas son
elementos que caracterizan a los trabajadores de esta época. El trabajo asalariado, las jornadas
de trabajo, el lugar de trabajo, la subordinacion a instrucciones y vigilancia, estan dejando de ser
elementos basicos en una relacion de trabajo.

La economia digital forma parte de esa transformacion del mercado de trabajo, asi como
de la forma de intercambio comercial y el modo de vida de las personas, al facilitar en la
cotidianidad, el acceso a bienes y servicios desde cualquier parte del mundo en solo horas o
incluso en el instante mismo de la compra. Ese acercamiento permite igualmente que
trabajadores de todo el mundo puedan prestar su fuerza de trabajo, en diferentes dmbitos:
transporte, entregas a domicilio, disefio, asi como tareas repetitivas que las computadoras aiin no
han podido sustituir, como la descripcion de productos y lugares o el etiquetado de iméagenes.

Las novedosas formas de trabajo, y en particular el trabajo mediante plataformas digitales
de servicios, revestidas de cierto grado de flexibilidad y libertades para los prestadores de
servicios, ha venido a cuestionar qué disciplina juridica debe proteger la relacion contractual
entre las plataformas digitales de servicios y los prestadores de esos servicios, surgiendo un serio
debate sobre si debe ser o no el derecho laboral. Ese debate, esta centrado en establecer si
concurren o no las notas de laboralidad, principalmente la dependencia o subordinacién y la

ajenidad.
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En ese contexto, alrededor del mundo, los inspectores de trabajo, jueces y magistrados
se han enfrentado a la tarea de establecer si existe laboralidad o no en aquellas relaciones de
trabajo que se desempefian en formas atipicas a las clasicas, con horarios a eleccion del
trabajador, realizando el trabajo utilizando sus propios bienes, sin una ubicacion fisica especifica,
sin la supervision directa del empresario o patrono pero con suficientes elementos de
desequilibrio en la relacion, entre otros indicios que han de revisar si encajan o no en las notas
de laboralidad. Esta tarea ha resultado dificil para los letrados, ya que deben resolver basados en
una nota de dependencia y subordinacion desactualizada a las nuevas modalidades de trabajo.
Los argumentos, consideraciones y fallos son diversos e inversos, por lo que no existe
unificacion debido a la serie de interpretaciones a las que se ha prestado esta modalidad de
trabajo.

El derecho laboral hace ya varios afios que estd tocando la puerta de una revision y ajustes
que se adapten no solo a las nuevas formas de empleo, sino de manera fundamental al trabajo
que se realiza cualquiera que sea la modalidad, es decir, ajustar la base normativa, bajo la cual
se califica proteger o no un derecho laboral, adaptada a la realidad. Algunos paises ya han
adoptado ciertas normas y figuras legales para dar solucion a este problema.

En este trabajo se observan y analizan los elementos juridicos, sociales y econdmicos
de la prestacion de servicios entre las plataformas digitales y los prestadores de servicios, en aras
de redefinir los elementos de la relacion laboral, como novedosas modalidades de trabajo, con
caracteristicas diferentes a las cldsicas. Asimismo, estudia el trato legal de los derechos mas
basicos de los trabajadores, desde un punto de vista de la justicia y equidad.

Los objetivos propuestos son la identificacion de los matices propios del trabajo
realizado en plataformas digitales de servicios, para establecer si el derecho de trabajo actual, es
adaptable a estas nuevas modalidades de trabajo: el replanteamiento de los elementos de la
relacion laboral del futuro, atendiendo a la realidad en la que se presta el trabajo, asi como la
redefinicion de la relacion laboral, dados los cambios y transformaciones surgidas en los modos

de prestar el trabajo, a partir de los avances tecnologicos e informaticos en la sociedad actual.

Para lograr el objetivo de esta investigacion, se utilizaran los métodos analitico, sintético
y deductivo, con un enfoque cualitativo y de caracter descriptivo. En el primer capitulo se

plantean generalidades del derecho laboral, que permite al lector introducirlo en el tema,
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mediante una descripcion breve de su evolucion histdrica, definicion y elementos, principios del
derecho laboral, su transformacion en los ultimos afos, asi como la situacion normativa y factica
actual de algunos paises de América y Europa, haciendo referencia a la crisis del derecho laboral
con el cuestionamiento al contrato de trabajo y a las notas de laboralidad.

En el segundo capitulo se hace un recorrido breve de las innovaciones tecnoldgicas que
estan transformando el mercado de trabajo, y con mas detalle y particularidades del trabajo
mediante plataformas digitales de servicios, dada la importancia que tiene para la economia y su
significativa presencia actual como actividad econdmica, y sus efectos en la transformacion del
mercado de trabajo.

En el tercer capitulo, luego de hacer referencia al debate sobre si estas novedosas formas
de trabajo deben ser amparadas por el derecho laboral, se esboza de manera general la situacién
juridica y judicial de algunos paises europeos y latinoamericanos que han enfrentado juicios en
contra de plataformas digitales de servicios, principalmente los relacionados con las de
transporte de personas y el reparto o entrega de pedidos, de donde se obtiene una caracterizacion
e indicios de los fallos judiciales respecto al trabajo basado en plataformas digitales, con
elementos de laboralidad y matices propios de este tipo de trabajo, lo cual refleja la necesidad
del replanteamiento de la relacion laboral y los elementos para calificar la laboralidad.

En el cuarto capitulo, se abordan una serie de propuestas y reflexiones en torno a la
redefinicion de la relacion laboral, dada la transformacion del mercado de trabajo y el desencaje
normativo en la mayoria de paises, por la pérdida de la centralidad de la dependencia y
subordinacion en las novedosas formas de realizar el trabajo. Se proponen rasgos de una nueva
definicion del derecho laboral, asi como los elementos que han de tenerse en cuenta para calificar
la laboralidad en una relacion de trabajo. Asimismo, se hace referencia a los aspectos de un
sistema de derecho laboral actualizado, en el que se desarrollan aspectos ideoldgicos y técnicos.
Cabe aclarar que en esta revision Unicamente se tratan los elementos centrales de la relacion
laboral, por motivos puramente cientificos y metodoldgicos, mismos que se desarrollan de
manera general, Unicamente como guia base, y planteamientos sobre los cuales se debe
reflexionar, sin entrar a especificar particularidades, las cuales dependeran de la normativa de

cada pais, sus politicas publicas y competitividad econdmica.
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Capitulo 1: Generalidades del derecho laboral

1. Evolucion historica del derecho del trabajo

El derecho del trabajo es una rama del derecho relativamente nueva, a pesar de que el
trabajo como medio principal para la subsistencia del ser humano ha estado presente desde su
mas remoto origen. Con la recoleccion y la caza incansable para poder alimentarse, arriesgando
su vida en una flora y fauna salvaje, y luego con “una revolucién técnica en la talla de piedra, va
a diferenciar el herramental litico, a asegurar la produccion en serie, permitir un instrumental
6seo especializado, dar a la humanidad neandertalense, los medios para una caza activa”
(Nougier, Sauneron, Garelli, Bourriot, & Remondon, 1965, p.13)

Entre sus primitivas busquedas y descubrimientos, los humanos hallaron que podian
hacer producir de la tierra, y cultivar frutos y vegetales para poder alimentarse, por lo que de la
caza y recoleccion pasaron a la agricultura, lo que conduciria posteriormente, al desarrollo de la
civilizacidn, cuyo sistema de produccion se extenderia por varios siglos siguientes.

No es sino hasta la revolucion industrial, cuando se abandonan las rudimentarias formas
de cultivar la tierra, y aparecen innovadora maquinaria e industria que va a permitir aumentar la
produccidn exponencialmente, asi como la poblacion y la urbanizacion.

El derecho del trabajo surge de la necesidad de proteccion social de aquellas personas
que se encuentran en una relacion de trabajo dependiente, sin embargo, con el transcurso de la
evolucion econdmica, también ciertos grupos de personas que prestan trabajo a otras personas
en forma independiente han llegado a necesitar tal proteccion, por lo que las normas laborales se
llegan a extender a otros individuos, como trabajadores a domicilio o pequefios artesanos
caseros, por ejemplo. (Kaskel, Walter y Dersch, 1961)

En todo el proceso histérico del hombre y del trabajo, que data de muchos siglos atras,
no solo el mejoramiento de los instrumentos de trabajo y modos de produccién marca su historia
y la del derecho del trabajo, sino también otro aspecto muy importante y es la libertad. Desde
que los esclavos pasaron a ser hombres libres, hubo una transformacion en el trabajo. A
continuacion, se caracterizaran los aspectos mas remembrantes de cada época de la historia del

trabajo.
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1.1. El trabajo antes del derecho del trabajo

La Edad Antigua se caracteriza principalmente por la esclavitud y el trabajo forzoso.
Como indica Caldera (1960), en los tiempos antiguos, el trabajo era considerado como una pena,
desde el precepto “comerds el pan con el sudor de tu frente”, interpretado como una maldicion.
También era considerado como una condicidon de inferioridad por ciertos fildsofos griegos y
romanos sobre el trabajo. Aristoteles, por ejemplo, afirmé que algunos hombres habian nacido,
por su naturaleza, destinados para ser esclavos, y otros para ser lideres.

En esta época, el esclavo era considerado una propiedad, una res, como apunta Sempere
y Martin (2018), calidad que se adquiria bien por ser hijo de padres esclavos o madre esclava y
padre libre, o bien por ser condenado por conquista o cautividad de prisionero no sacrificado o
por endeudamiento. El duefio del esclavo, no tenia ninguna obligacion para con €l y este no tenia
caracter de persona por lo tanto no podia ser duefio de nada. El trabajo libre era muy poco
comun, como escribe Caldera (1960):

Durante la esclavitud, la norma de trabajo era la voluntad de los sefiores (...) el trabajo

libre en la antigliedad constituia la excepcion; de ahi la precariedad con que los codigos

civiles de corte napoleodnico, inspirados en el Derecho Romano, reglamentaron la

prestacion del trabajo. (p. 91 y 92)

En el derecho romano, se encuentran los primeros indicios de un trabajo propiamente
libre, bajo la figura de arrendamiento de servicios o arrendamiento de obras, coexistente con el
de los esclavos (Sempere & Martin, 2018), figura encuadrada en las normas que regulaban los
tipicos contratos con los que se contraian obligaciones de naturaleza civil.

Este tipo de contrato, consistia en que el arrendador pagaba por el servicio o la obra cuya
ejecucion entregaba a un arrendatario. Aqui, el trabajo desarrollado por el arrendatario podia ser
de diferentes maneras: construir, fabricar, curar, medir, transportar, entre otros. Por su parte, el
arrendador suministraba algo, normalmente materia prima, las herramientas o el lugar, ya que de
lo contrario se consideraria compraventa.

La escasez con la que se regul6 el arrendamiento de servicios, es decir lo relacionado al
salario o precio de los servicios, el tiempo de trabajo, el modo de la prestacion, las restantes

condiciones de trabajo, se dejaba a la autonomia de la voluntad de las partes contratantes.

(Martin, Rodriguez-Safiudo, y Garcia, 2019)
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En Babilonia, con el Cédigo de Hammurabi, cita Cabanellas (1968) que, de 282 articulos
y un epilogo, en el que se abordan otras disciplinas juridicas, se rescata que se reglamenta el
trabajo, el aprendizaje y el salario minimo. Asi también, se refiere a Israel, que, aunque en forma
fragmentada, en la Biblia, en el libro de Deuteronomio, contiene normas laborales, en las que se
prohibe negar el jornal al pobre y al forastero, el salario se pagard cada dia antes de ponerse el
sol, y en el Talmud se descubrieron algunos precedentes de la indemnizacion por accidentes de
trabajo.

A principios de la Edad Media, se mantenian atin formas de esclavitud, principalmente
en las areas rurales, mientras que, en las ciudades, paulatinamente, van apareciendo formas libres
de trabajo, lo que posteriormente se extendio a las areas rurales. Sin embargo, como apunta
Caldera (1960) sin quitarle su caracter de pena, al trabajo se le atribuye un sentido redentor con
el ejemplo de Dios realizando un modesto oficio manual, con discipulos obreros y pescadores.
Por lo que, obscurecida la esclavitud por la idealizacion cristiana, el trabajo se vino a realizar de
dos maneras, segun escribe Caldera (1960):

En el campo, el régimen feudal agrupaba autoritariamente alrededor del sefior a los

vasallos, quienes le rendian trabajo a cambio de su proteccion y gobierno. En la ciudad

nacio, por el contrario, un régimen artesanal controlado por la corporacion profesional o

gremio. (p.93)

La consolidacion del régimen feudal, dio paso a la servidumbre, como apunta Alonso
Olea (1960, citado por Sempere y Martin, 2018), por la adscripcion del siervo a la tierra (gleba)
y por el caracter hereditario de tal condicion; y naturalmente, el trabajo del siervo, en general
campesinos, no era remunerado, percibiendo tnicamente lo indispensable para su subsistencia.

Como puede notarse, transcurrio que la esclavitud de la Edad Antigua, pasa a ser la
servidumbre de la tierra en la Edad Media. Los siervos no tenian tierra propia para cultivar, sino
solo la que les era asignada para los sefores. Si bien se les reconocian derechos como persona,
en cuanto a la ejecucion del trabajo y el modo productivo, mantenia una condicidn similar a la
de un esclavo. Existia también el colonato, que era un sistema de explotacion agricola mediante
cultivadores permanentes. Esta figura consistia en la adscripcion de un hombre libre (el colono)
a una finca rustica que debia labrar obligatoriamente. El colono conservaba su libertad; contaba
con ciertos derechos y tenia deberes para con su sefior. Pese a la unidad del hombre con la tierra,

en la evolucion del trabajo, fue un paso liberador desde la esclavitud. (Cabanellas, 1968)
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Por otro lado, con el desarrollo urbano se propicié la aparicion de gremios o
corporaciones, las cuales tuvieron una importancia predominante en la economia. También
intervinieron en la educacion, politica y regulacion. Su estructura y funciones son caracteristica
fundamental de la edad media.

El objetivo principal de los gremios era defender los intereses de sus agremiados, asi
como generar oportunidades para el aumento de los ingresos y protegerlos de las injerencias de
las autoridades y de los monopolios. Estaban constituidos por divisiones geograficas. Por lo que
todo aquel, que quisiera trabajar, deberia pertenecer a un gremio. Estos, velaban por la calidad
de la mercancia elaborada y establecian los precios. Ademas, de fijar algunas normas de
condiciones de trabajo, cumplian funciones de asistencia a sus miembros en casos de
enfermedad, accidente o muerte. Sempere y Martin (2018) sefialan que:

Los gremios estaban integrados por tres tipos de profesionales: maestros, oficiales y

aprendices, siendo los primeros auténticos empresarios pues controlaron de hecho la

organizacion industrial y comercial de aquel, asumiendo funciones directivas en cuanto
al establecimiento de las condiciones de trabajo y, lo més importante, en cuanto a la
elaboracion de las ordenanzas gremiales, que debian ser aprobadas por las autoridades

competentes. (p.65)

Para algunos autores como Martin, Rodriguez-Safiudo, y Garcia (2019), con el trabajo
gremial se encuentran los primeros rasgos que enlazan con la regulacion contemporanea del
trabajo asalariado, al indicar las posiciones de cada categoria de profesional: “posicion del
maestro, que es al mismo tiempo trabajador por cuenta propia y “patrono” o empleador; la
posicion de oficial que es, netamente, trabajador por cuenta ajena; y la posicion de aprendiz, que
también presta servicios en régimen de ajenidad”. (p.63)

La existencia y poder de los gremios se establecid en los siglos siguientes. Los
profesionales y artesanos, estaban protegidos por las ordenanzas de estos, sin embargo, ya para
finales de la Edad Media, este sistema gremial ya no abastecia ni respondia al mercado, por lo
que empieza su declive, terminando con la Revolucion liberal. “El sistema gremial sufre,
especialmente a partir del siglo XV, un fuerte retroceso como consecuencia del naciente
capitalismo fomentado por las riquezas provenientes de los territorios colonizados de ultramar.”
(Sempere y Martin, 2018, p. 66)

Son muchas las causas que contribuyeron, durante los siglos XV y XVI a debilitar a las

corporaciones de oficios. Algunas internas, como la tendencia a monopolizar el ejercicio
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profesional y a tornar hereditaria la maestria, asi como el carécter local de las corporaciones, sin
federarse con las andlogas de otras ciudades, marcaba una division que no pudo soportar los
embates de la realeza absoluta. En Francia, las altas autoridades concluyeron que la fuente del
mal que suftia el pais, desde el punto de vista industrial y comercial, se encontraba en la facultad
de unirse, concedida a los artesanos de cada oficio. Su disolucién se dio con el Edicto de Turgot
en Francia en 1776, que estableci6 la libertad para ejercer el comercio, las artes y los oficios.
(Cabanellas, 1968)

Como indica Caldera (1960), dentro de los gremios y corporaciones se llego a crear una
estructura férrea que degener6 en oligarquia y fue aniquilada por la Revolucion en nombre de la
libertad. De manera especifica, en algunos paises, a través de decretos. En Espafia, se abolieron
durante el reinado de Isabel II, destacando los decretos de 1834 y 1836.

No obstante, las falencias y vicios que ya estaban generando los gremios y corporaciones,
brindaron proteccion a los trabajadores, logrando mejoras en el comercio y las condiciones para
sus agremiados. Por lo que abolidos los gremios, los artesanos y profesionales, se quedaron
desprotegidos, y se tuvieron que enfrentar a las consecuencias de una industria cada vez mas
pujante y exigente en los niveles de produccion, frente al salario que se ofrecia y pagaba, ya que,
aunque paralelamente al régimen gremial, coexistieron otros trabajos menores como
agricultores, trabajadores domésticos y a domicilio, era el régimen gremial el que predominaba.

Para la Edad Moderna, con el descubrimiento y colonizacion de América y el desarrollo
de la industria, el sistema de trabajo cambia. El antiguo vinculo que obligaba, al duefio a
mantener al esclavo, al sefior a velar por el vasallo y al maestro a amparar al oficial y al aprendiz,
desapareceria en el nuevo juego de las fuerzas econdmicas. Se da un cambio en el que el obrero
vendia su trabajo y se le pagaba mientras se utilizaba su fuerza de trabajo a cambio de un precio
fijado por la ley econdmica de la libre concurrencia. (Calderas,1960)

Estos cambios econdomicos, sociales y politicos provocaron una transformacion en el tipo
de trabajo que se venia desempefiando, la expansion de mercados, la aparicion de nuevos
productos, las exigencias de un mercado cada vez més acelerado, y luego la revolucion industrial,
que traeria a la sociedad muchos beneficios, pero también opresion y sufrimiento para los
trabajadores.

Para esta época, el trabajo era considerado como una virtud, como escribié Saint-Simén

(1823, citado por Mercader, 2002), “los trabajos mas tutiles deben ser los mas considerados, por

17



ello, tanto la moral divina como la humana llaman a la clase industrial para desempefiar el primer
papel en la sociedad” (p.43 y 44). El trabajo era para todos, en diferentes niveles y con diferentes
retribuciones, muy desigual, pero dignificante en todas las ocupaciones honestas. En la Enciclica
Rerum novarum, de Le6n XIII, se expresa que “el trabajo comun, segtn el testimonio de la razéon
y de la filosofia cristiana, lejos de ser un motivo de vergiienza, hace honor al hombre, porque le
proporciona un medio noble de sustentar su vida”. (Cabanellas, 1968, p. 96)

En Alemania y el resto de Europa, la transicion desde el artesano a la industria fabril, a
partir de la primera mitad del siglo XIX, tuvo como consecuencia que aument6 cada vez mas el
trabajo asalariado dependiente, de manera que “este trabajo no presentaba ya para la mayoria de
los trabajadores un simple estado de transicion hacia la independencia como empresario, como
ocurri6é con el artesanado, sino que se convirtid en un estado permanente para toda la vida
profesional”. (Kaskel & Dersch, 1961, p.12)

De esta situacion resultd la necesidad de un contrato, tanto para los trabajadores para
utilizar su energia de trabajo, de la cual dependian para su existencia, y para los empresarios,
para poder elegir los trabajadores que mas les convenian, segin aptitudes y condiciones mas
baratas de trabajo. Por lo que una vez, logrado establecer la figura del contrato de trabajo, gracias
a la industria, el derecho del trabajo limitado Gnicamente a los trabajadores de las fabricas se
expandio a todos los trabajadores dependientes, agricultura, navegacion, comercio, incluso a los
trabajadores a domicilio. (Kaskel & Dersch, 1961)(Kaskel & Dersch, 1961)

El contrato de trabajo, se convirtio en figura comun. Se le aplicaron las normas que en
Roma habian reglamentado. En este contrato, quien pagaba el salario imponia condiciones cada
vez mas exigentes para sacar el mayor provecho al precio pagado. “La concentracion de la
poblacion industrial en los suburbios trajo la formacion de un proletariado urbano que tenia que
ganar el salario para poder vivir, y por ganarlo aceptaba cuanto le fuera impuesto”. (Caldera,
1960, p. 94 y 95)

La oferta de trabajo en esta época era alta, mujeres y menores también formaban parte de
la masa trabajadora, pues con los bajos salarios debian contribuir al sostenimiento del hogar,
pronto vendria la época de la industrializacion donde esta situacion, junto a la explotacion
laboral, se fue a extremos radicales, que harian aparecer las primeras normas protectoras del

trabajador.
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1.2. Industrializacion y lucha social por reconocimiento de derechos

La revolucién industrial, surgida en Inglaterra a finales del Siglo XVIII, supuso una
radical transformacioén en los sistemas de produccion, con las nuevas invenciones y su aplicacion
a la naciente industria innovadora provocaron un incremento geométrico de la produccion, junto
al aumento de demanda de bienes y servicios. “La aplicacion de las incipientes tecnologias tanto
a los trabajos del campo como, sobre todo, a la naciente industria fabril supuso la imposicion de
condiciones laborales extremas, claramente abusivas” (Sempere y Martin, 2018, p.67)

El régimen econdmico y juridico liberal que se instald, fue impulsado principalmente por
la clase pudiente o burgués. La regulacion del trabajo libre y por cuenta ajena, se caracterizo por
la libertad de las partes, en la fijacion de los términos y condiciones de trabajo. Lo cual no
suponia precisamente para el trabajador, una ventaja, ya que eran los duefios de las empresas,
quienes fijaban las condiciones.

Este suceso econdémico y social de la historia y la supresion del trabajo forzoso como
modo normal de trabajar, supuso un cambio profundo que influy6 en los todos los aspectos de la
vida cotidiana, desde el trabajo que debian realizar hasta el modo de vida; que, a partir de este
hecho, se transformaria, gracias a la méaquina de vapor, la produccion agricola en grandes
cantidades, maquinaria para la fabricacion industrial y traslado de mercancias, la expansion del
comercio, extraccion y utilizacion del carbén, construccion de vias férreas y carreteras, entre
otros.

Estos avances industriales aunados a la idea de libertad, condujeron al deseo, de que todo
aquel que dispusiera de ciertos bienes para su explotacion mercantil, maximizara el
aprovechamiento de los recursos industriales, con los que ahora se disponian, asi como de
aprovechar la fuerza de trabajo comprada a cambio de un precio, fijado por el mercado, para
producir la mayor cantidad posible.

Asi fue como la libertad produjo la opresion (...) En el mercado de trabajo, el trabajador
era la parte que no podia dejar de trabajar sin dejar de comer. Que encontraba su
subsistencia amenazada por cuantos como ¢l acudian angustiosos a la oferta de brazos.
Era, en resumen, el que tenia que aceptar todas las condiciones, trabajar por el precio que
se le senalara, en las circunstancias previamente fijadas por la otra parte y con una espada
de Damocles suspendida sobre su cabeza: la amenaza constante del despido. (Caldera,
1960, p.32)
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Tan precaria era la situacion para los trabajadores, que las mujeres tuvieron que salir a
trabajar a las fabricas, bajo condiciones atin peores que las del hombre. “Y el mercado de trabajo
se abarrotd de brazos: la competencia femenina e infantil agravo el mal; y lo agravé también la
falta de poder adquisitivo en los posibles compradores, por el efecto de los salarios infimos.
(Caldera, 1960, p.33)

En el siglo XIX en Europa, cuando las condiciones laborales resultaron ser insoportables
para los trabajadores, y se concientiza sobre la desigualdad, opresion y las diferentes clases
sociales, se da lugar a la aparicion de los movimientos obreros, huelgas, coaliciones y revueltas
sociales. Los trabajadores que se concentraban en nucleos industriales, les permitia estar en
contacto, por lo que se organizaron para poder reclamar mejoras laborales.

Este cumulo de circunstancias llevé a la aparicion de las primeras leyes del derecho del
trabajo. Sin desaparecer esta figura del trabajador que vende su fuerza de trabajo a cambio de un
salario, se transforma y se extiende hacia una nueva época.

1.3. Aparicion del derecho del trabajo

La lucha de los obreros y campesinos contra la explotacion e injusticias empieza a ganar
poder, siendo su principal arma la huelga, en la que los trabajadores organizados, detienen las
labores y la produccion de las fabricas y tratan de convencer a los patronos de mejoras laborales.
Tal explotacion, que derivaba del poder econémico de los patronos y que los llevaba a contratar
a los trabajadores, bajo condiciones impuestas, no negociables, es un punto clave en la adopcioén
de las primeras normas sociales de proteccion a las mujeres, nifios y posteriormente trabajadores
en general.

La presion ejercida por el movimiento obrero significo una lenta pero efectiva toma de
conciencia por parte de las autoridades publicas para establecer medidas protectoras para los
trabajadores. Desde la segunda mitad del siglo XIX, comenzaron a aparecer las primeras normas
modernas relativas a la jornada de trabajo, los descansos, al salario, al trabajo de las mujeres y
de los menores, a la proteccion frente a los accidentes de trabajo, y otras situaciones de riesgo
derivadas de la prestacion laboral: paro forzoso, jubilacion, invalidez. (Sempere y Martin, 2018)

Los posteriores eventos, condujeron a que el Estado comenzara a intervenir en el ambito
de las relaciones laborales desde una triple vertiente: legislativa, administrativa y, mas tarde,
jurisdiccional; esto rompi6 en parte, con la idea de libertad, que referia también al

abstencionismo fundado en la forzada concepcion de la igualdad de las partes en la relacion
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laboral. Por lo que se lograron establecer normas de caracter laboral. A nivel individual, se
mejoraron las condiciones de trabajo con la promulgacion de normas, y creacién de érganos
administrativos para la inspeccion del cumplimiento de tales normas; colectivamente se
regularizé el conflicto hacia vias pacificas de negociacion, legalizando las asociaciones de
trabajadores para la mejora de las condiciones de trabajo. (Sempere y Martin, 2018)

Es asi como nacen las primeras normas dirigidas a proteger al trabajador, resultado de
una lucha social tras una historia de opresion e injusticias, por lo que el derecho del trabajo ha
surgido como “un movimiento legislativo de reforma social para resolver o dar respuesta a los
aspectos de la cuestion social relativos al trabajo asalariado y al mercado de trabajo a raiz de la
primera revolucion industrial”. (Martin et al., 2019, p. 66)

a. Primeras regulaciones

Caldera (1960), asegura que el punto de partida del movimiento legislativo en los paises
industriales podria fijarse en la ley inglesa de 1802, el cual, aunque con muchas falencias,
admiti6 la regulacion de las condiciones de trabajo y la proteccion a los nifios. El autor cita las
primeras normas que aparecieron en otros paises:

En 1841 en Francia, se dict6 una ley protectora de los nifios en las manufacturas y en

1847 una inspeccion del trabajo (...) En Alemania, se sefiala como antecedente el informe

Van Horn al Rey de Prusia, seguido de las leyes de trabajo de menores y descanso

dominical en 1839, pero la obra legislativa arranca positivamente en los tiempos de

Bismarck, a cuyo impulso se legislo en 1869 sobre condiciones de trabajo y en 1881

sobre Seguro Social (...) En Espana, se dictd en 1873 una ley sobre trabajo de menores,

pero la legislacion arranca decididamente a partir de 1900 (...) En Estados Unidos, en
donde se comenzaron a dictar disposiciones en 1868 (...) En Iberoamérica, la legislacion

laboral comienza a principios del siglo XX (p. 96 y 97)

En Espafia, la primera legislacion se caracterizd por el establecimiento de medidas
represoras de las asociaciones obreras, asi como la fijacion de condiciones tendentes a mejorar
la calidad de vida de los trabajadores. Se impuso la edad minima para trabajar, se limit6 la
jornada de trabajo y el descanso semanal. “Las primeras leyes laborales (1873) estuvieron
encaminadas hacia la proteccion de aquellos bienes juridicos més esenciales o mas necesitados
de tutelar: la vida del trabajador y su seguridad en el trabajo”. (Sempere y Martin, 2018, p.78)
Estas normas fueron lo que Martin, Rodriguez-Safiudo y Garcia (2019) identifican como leyes

de fabrica, en las que se incluia el trabajo en los talleres y la instruccion en las escuelas de los
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nifios obreros, trabajos peligrosos de los nifos y la ley sobre condiciones de trabajo de mujeres
y menores.

En varios paises europeos aparecen en la primera década de 1900, importantes leyes
sobre descanso semanal y sobre accidentes de trabajo, junto con cierto nimero de otras normas
especificas; se emite en 1909 la Ley britdnica de Salarios Minimos y en 1910 el Cédigo de
Trabajo francés. En 1926 en Espaiia, se dicta el Codigo de Trabajo o Codigo de Aunds, cuyas
normas solo se refieren a algunos aspectos del contrato de trabajo, al contrato de aprendizaje, a
los accidentes de trabajo y a los Tribunales industriales (Ojeda, 2010). Este fue solo el inicio
para una oleada de normas laborales que vinieron con el pasar de los afios, en la primera mitad
del siglo.

En cuanto al derecho colectivo de trabajo, en un inicio, los acuerdos o convenios carecen
de eficacia juridica. En la etapa de formacion del derecho del trabajo se atribuye a lo pactado en
convenio eficacia de regulacion de los contratos de trabajo celebrados, siendo incluso fuente de
derecho del trabajo. La huelga pasoé de ser un delito, a ser solo un ilicito en materia civil o laboral,
luego se le reconoce como un derecho de huelga. (Martin et al., 2019)

En Estados Unidos, con la crisis de 1929, el gobierno de Roosevelt concluy6 que la mejor
manera de hacer frente a la depresion econdémica era incentivar la capacidad adquisitiva de los
trabajadores mediante el impulso de la negociacion colectiva, lo cual instrumenta con la Ley
Wagner de 1935. Luego en Francia se suscribieron en 1936 los Acuerdos Matignon entre el
sindicato mayoritario y la patronal francesa, legitimado por el Gobierno. Por su parte en Suecia
se suscribieron, por las organizaciones mas representativas, los Acuerdos de Saltsjobaden en
1938 (Ojeda, 2010).

La legalizacion de los sindicatos y la suscripcion de convenios colectivos fue ganando
lugar en buena parte de los ordenamientos por obra de la normativa comtin de asociaciones. En
los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial, los sindicatos tenian una influencia
importante, tanto que, como seflala Ojeda (2010), en algunos paises, el legislador preferia
mantenerse en segundo plano, dejando a las partes colectivas el gobierno del conflicto y la
regulacion de las condiciones de trabajo, en otros paises en cambio, el legislador mantiene un
fuerte protagonismo legislativo.

En los afios, 1940 al 1970 aproximadamente, donde la negociacion colectiva tiene tanto

auge, “el poder politico asume una funcién complementaria en el protagonismo de las partes
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sociales. El Estado trata de engrasar los mecanismos de negociacion y concertacion, limando sus
imperfecciones, o completar el instrumental técnico-juridico”. (Ojeda, 2010, p. 58)

En este contexto, surgieron en varios paises de Latinoamérica los primeros Coédigos de
Trabajo, en las que, se compilaron leyes laborales y se fortalecieron y regularon otros derechos
minimos para los trabajadores. Fue a principios de los afios treinta que, en América Latina,
empezaron a adoptar Codigos de Trabajo. Los primeros en aparecer fue el Codigo de Trabajo
de Chile y la Ley Federal del Trabajo de México, ambos de 1931 y de indiscutible influencia en
las leyes laborales adoptadas ulteriormente en otros paises de la region. En Brasil fueron
codificadas las leyes de trabajo en 1943, la Ley del Trabajo de Venezuela, de 1936, el Codigo
de Trabajo del Ecuador de 1938 y la Ley General del Trabajo de Bolivia en 1939, Costa Rica en
1943, Nicaragua en 1945, Guatemala y Panama en 1947. En Argentina, Cuba, Pert y Uruguay,
la legislacion laboral también se encontraba en constante desarrollo, sin que en ellos fuese
codificada. Para la década de los afios cincuenta, en Colombia se adoptd el Codigo Sustantivo
del Trabajo, al que siguieron los de la Republica Dominicana en 1951 y de Honduras en 1959.
Este ciclo se cerrdé en 1961, con la promulgacion del Codigo del Trabajo del Paraguay.
(Bronstein, 1998)

En conclusion, las primeras normas laborales que aparecieron estaban destinadas a
proteger a los grupos mas vulnerables de la poblacion trabajadora, que eran nifios y mujeres, las
que posteriormente se extendieron a los obreros de fabrica y a los obreros en general, regulando
también sobre derechos colectivos. Por ultimo, las normas laborales se fueron extendiendo a
todos los trabajadores por cuenta ajena y en relacion de dependencia.

b. Constitucionalizacion del derecho del trabajo

La Constitucion Politica de cada pais es el texto normativo de mayor jerarquia y donde
se desarrollan los preceptos fundamentales de cada Estado, su forma de constitucion, bases para
el gobierno y organizacion, asi como los deberes y derechos fundamentales de sus ciudadanos.
Por esta razon, la incorporacion de normas de carécter laboral como derechos fundamentales en
las Constituciones Politicas de los diferentes Estados, representa un punto muy relevante para el
desarrollo historico del derecho del trabajo.

Se puede decir que el proceso de constitucionalizacion inicia con la introduccion de
algunos postulados del trabajo en las Constituciones Politicas, a raiz de acontecimientos de

proyeccion internacional, incluidas conferencias, declaraciones, cartas. Algunos de esos
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acontecimientos datan desde incluso la Carta Magna de Inglaterra de 1215, en la que se
reconocen libertades a los subditos.

Otros, como la Declaracion de los Derechos del Buen Pueblo de Virginia en Estados
Unidos y la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos, ambos de 1776, afirmaron
valores como la libertad, igualdad e independencia de los hombres. La declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano de Francia en 1789, se enuncian los derechos a la libertad,
propiedad, seguridad y resistencia a la opresion. Y mas reciente, la Carta de las Naciones Unidas
en 1945, en la que se promueve la paz y seguridad internacionales a través de la cooperacion
internacional y respeto a los derechos humanos.

En Europa, es a partir de la I Guerra Mundial que se popularizo la idea de introducir
en los textos constitucionales, declaraciones fundamentales acerca de derechos y politicas
sociales de los Gobiernos. Segun Tissembaum (1964):

Dos grandes revoluciones operadas en Europa, con motivo de la primera guerra de

1914 a 1918, producidas en Rusia y en Alemania, fueron fermentos evidentes del problema
social en el constitucionalismo que se proyectd (...) y que provocod, a la vez, una honda
expansiva en las reformas constitucionales de otros paises. (p. 136)

Linares Quintana (como lo cita Timssebaum, 1964), sefiala que las Constituciones de esa
época, marcan el comienzo de un vasto movimiento que puede denominarse constitucionalismo
social, en el que se destacan no solo los derechos individuales sino también los derechos sociales,
ya que los textos constitucionales comienzan a reconocer a un ciudadano social, y los derechos
individuales son limitados segun el interés social. Esto debido a la terrible conmocion politica,
social y econdmica provocada por la guerra mundial.

La primera Constitucioén en incorporar derechos sociales, es la Constitucion de Francia
de 1791, en la que se establece, en las disposiciones fundamentales, que “se creard y organizara
un establecimiento general de socorro publico, para criar a los nifios abandonados, atender a los
pobres invalidos, y proporcionar trabajo a los pobres que siendo capaces no hayan podido
procurarselo”.

En el afio 1793, Francia emite la primera Constitucion de la Republica Francesa, y se
contemplo en el articulo 18 que “Todo hombre puede contratar sus servicios, su tiempo, pero no
puede venderse ni se reconocera de ningiin modo la servidumbre; no podré existir méas que un

compromiso de cuidado y de reconocimiento entre el hombre que trabaja y aquel que lo emplea.”
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Para la Constitucion Francesa de 1848, se establecié en el preambulo que “la Republica tiene
por base la familia, el trabajo, la propiedad y el orden publico”.

En Rusia, la Constitucion de la Republica Socialista Federativa Soviética fue adoptada
por el V Congreso de los Soviets de toda Rusia el 10 de julio de 1918, unos meses después de la
proclamacion del poder de los soviets a finales de 1917, con el triunfo de la revolucion dirigida
por la clase obrera, y es la primera ley fundamental de cardcter socialista de la historia de la
humanidad, que introdujo importantes preceptos normativos del nuevo orden juridico
revolucionario. (Comision del Centenario de la Revolucion Socialista de Octubre, 2017)

Luego de la Primera Guerra Mundial, surgieron Constituciones comenzando por la de
Weimar de 1919, en las que los derechos sociales consiguen ser incorporados al maximo nivel
legislativo, y el Estado recibe un cometido asistencial (Ojeda, 2010). Esta constitucion
contempld normas que reglamentaban el trabajo internacional, principios laborales, subsidio por
paro forzoso, libertad de coalicion, mejoramiento de condiciones de trabajo y produccion.

En Espaia, con la proclamacion de la II Republica se inicia una fase de consolidacion y
sistematizacion de la legislacion laboral desde bases democraticas. La Constitucion de 1931 fue
la primera en Espafia, en la que se referia expresamente al trabajo asalariado. Reconocid
expresamente importantes derechos laborales: libre eleccion de profesion, industria y comercio,
asociacion profesional y libre sindicalizacion, asistencia sanitaria y proteccion de la maternidad
y de la infancia (Sempere y Martin, 2018). También hizo declaraciones importantes como que
el trabajo, es una obligacion social y gozara de la proteccion de las leyes, ademads, declard que
la republica aseguraria a todo trabajador las condiciones necesarias de una existencia digna.

En América aparece en México, con la Constitucion de 1917, la primera en desarrollar
en un cuerpo o codigo politico, derechos individuales y sociales. No obstante, habia habido ya
otras manifestaciones normativas en Argentina, con el Reglamento provisional dictado en 1810
por el General Manuel Belgrano en la provincia de Misiones, fue la Constitucion mexicana la
primera en constitucionalizar derechos sociales. Chile, Pert, Uruguay y Brasil fueron los
proximos en incorporar garantias sociales en los afnos de 1925, 1933 y 1934, respectivamente.
En los afios subsiguientes, entre 1939 y 1947, El Salvador, Nicaragua, Paraguay, Panam4, Cuba,
Bolivia, Guatemala, Ecuador, Haiti, Venezuela y Costa Rica, incorporaron normas de orden

econdémico y social. (Timssebaum, 1964)
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C. El trabajo en las Declaraciones de Derechos

Aunque hubo importantes acontecimientos internacionales que son antecedentes de
algunos derechos laborales reconocidos hoy en dia, como las Conferencias de Berna y de Berlin
de 1890, con propositos realmente importantes para derechos como el descanso, edad minima
de trabajo, jornada méxima, prohibiciéon de tareas insalubres o peligrosas para mujeres y
menores, no alcanzaron auténticos compromisos obligatorios, pero si un antecedente motivador
para continuar avanzando en el tema.

Este tipo de eventos, contribuy6 a la adopcion de principios comunes en el orden
normativo, ya que las leyes hasta ese entonces presentaban ciertas semejanzas, derivado de
problemas similares. Después de la II Guerra Mundial, se reconocieron a nivel internacional
postulados bésicos del Derecho del Trabajo. Muchas de las declaraciones, convenios y tratados
han inspirado legislaciones internas de varios paises a nivel mundial. La Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, junto con los instrumentos regionales Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales significaron un paso transcendental en el
reconocimiento de derechos humanos, incluido el derecho al trabajo como un derecho social.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), dedica los articulos 23 y 24
a establecer los siguientes derechos laborales: derecho al trabajo, a la libre eleccion de este, bajo
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo; derecho
a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana; al igual salario por trabajo igual, sin discriminacion
alguna; el derecho a la sindicalizacion para la defensa de sus intereses. También se establecio el
derecho de toda persona al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacion razonable de
la duracién del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas.

Por su parte, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)
establecio en su articulo 14, el derecho de toda persona de trabajar en condiciones dignas y seguir
libremente su vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo; asi como,
el derecho a recibir una remuneracion, en relacion con su capacidad y destreza, que le asegure
un nivel de vida conveniente para si misma y su familia. Ademas, en el articulo 37 se contemplo
que toda persona tiene el deber de trabajar, dentro de su capacidad y posibilidades, a fin de

obtener recursos para su subsistencia o en beneficio de la comunidad.
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El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (1950) prohibi6 la esclavitud y los trabajos forzados y permitié la libertad de
reunidn y de asociacion, incluida la sindicalizacion de trabajadores.

Posteriormente, con el establecimiento de la Organizacion Internacional del Trabajo,
como la conocemos hoy en dia, se adoptaron una serie de tratados y recomendaciones que
desarrollan derechos y situaciones especificas que transcurren en el &mbito del trabajo.

d. Organizacion Internacional del Trabajo

Casi desde la aparicion del derecho del trabajo, se concibié la necesidad de un organismo
en donde se representaran los intereses patronales, obreros y del Estado, asi lo escribe Calderas
(1960), indicando ademas, que, la iniciativa oficial corresponde a Suiza, que habia aplicado ya
con éxito, acuerdos internacionales. Indica que, el Kraiser Guillermo II, tomando la idea logrd
reunir en 1890, a representantes de catorce paises en la Conferencia de Berlin, siendo la primera
celebrada entre Estados para tratar cuestiones relativas al trabajo, en las que se recogieron
aspiraciones y deseos, como ya se ha referido.

Como antecedentes mas directos, estd la Asociacion Internacional para la Proteccion
Legal de los Trabajadores, fundada en 1900 en Paris, la cual auspicié diversos congresos
Internacionales, asi como los tratados bilaterales de condiciones de trabajo celebrados entre
Francia e Italia en 1904, sobre accidentes de trabajo, trabajo de mujeres y menores,
desencadenando otros tratados entre los paises europeos (Calderas, 1960). Los objetivos de la
Asociacion eran entre otros, establecer vinculos de solidaridad entre todos aquellos en los que
los paises consideraran necesaria la legislacion protectora de los trabajadores, organizar una
oficina internacional de trabajo, para canalizar todas las normas que se adopten sobre la materia,
fomentar congresos internacionales para mayor difusion de las cuestiones relacionadas con el
trabajo asalariado.

La Conferencia Sindical Interamericana, reunida en Berna en 1919, solicit6 a la Sociedad
de Naciones crear una legislacion internacional de proteccion del trabajo y garantizar su
aplicacion, y formuld una enunciacion de principios que inspird la parte XIII del Tratado de Paz
de Versalles de 1919, que cred la Organizacion Internacional del Trabajo y en cuyo predmbulo
se afirma que la paz universal no pretende fundarse sino sobre la base de la justicia social, para

lograr en todos los pueblos “un régimen de trabajo realmente humano”. (Tissembaum, 1964)

27



No obstante, la Organizacion Internacional del Trabajo fue creada como una dependencia
técnica de la Sociedad de Naciones, pronto fue emancipandose, tanto que, aunque un pais no
fuera miembro de la Sociedad de Naciones, podia ser miembro de la OIT, como Austria y
Alemania, y posteriormente, Estados Unidos, Brasil, Japon, Chile y Venezuela. (Caldera, 1960)

La OIT ha realizado aportes importantes al mundo del trabajo desde su inicio. La primera
Conferencia Internacional del Trabajo en Washington en octubre de 1919 adopt6 seis Convenios
Internacionales del Trabajo, que se referian a las horas de trabajo en la industria, desempleo,
proteccion de la maternidad, trabajo nocturno de las mujeres, edad minima y trabajo nocturno de
los menores en la industria. (OIT - Organizacién Internacional del Trabajo, 2019)

En 1944, con la vigesimasexta Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en
Filadelfia se renovo la fe universal de la OIT, en medio de la crisis internacional creada por el
conflicto, ratificando y ampliando los principios del Tratado de Versalles. La Declaracion de
Filadelfia fija el rumbo de la OIT, imponiéndole la obligacion solemne de fomentar en todo el
mundo programas tendientes a aquella finalidad.

Con todo este proceso, unos afios después, con las decisiones adoptadas en las
conferencias celebradas en Paris en 1945 y Montreal en 1946, la antigua parte XIII del Tratado
de Versalles se convirtio en la “Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo”, sin
hacer referencia a la antigua Sociedad de Naciones. (Caldera, 1960, p.110)

En los afos siguientes a la guerra, David Morse, de nacionalidad estadounidense, fue
Director General entre 1948 y 1970, periodo durante el cual se duplicé el nimero de paises
miembros. La Organizacion asumio su cardcter universal, el presupuesto crecid cinco veces y el
numero de funcionarios se cuadruplicd. La OIT creo6 el Instituto Internacional de Estudios
Laborales con sede en Ginebra en 1960 y el Centro Internacional de Formacion en Turin en
1965. La Organizacion gano el Premio Nobel de la Paz en su 50 aniversario en 1969. (OIT -
Organizacion Internacional del Trabajo, 2019)

Las normas adoptadas por la OIT son de caracter internacional y establecen principios y
derechos basicos para todos los trabajadores. Las normas que emite son convenios, que tienen
caracter vinculante y las recomendaciones, que no tienen caracter vinculante. Actualmente, la
OIT ha aprobado 190 convenios en materia laboral y 206 recomendaciones. Dichas normas

tienen una variada amplitud, ya que se refiere al trabajo en cualquier &mbito, todo lo que tenga
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que ver con posibles explotaciones o incumplimiento a todo tipo de derechos laborales, desde
las mas comunes areas a las mas peculiares que puedan parecer.
2. Importancia y objeto del derecho del trabajo

La aparicioén del derecho del trabajo, como lo conocemos hoy en dia, se dio en un
contexto donde los trabajadores estaban cansados de tanta opresion e injusticias, donde no eran
tratados como personas y su dignidad era menoscabada al ser explotados, como quedo descrito
en el punto anterior. Por ello se puede decir que el derecho del trabajo surgié como una
reivindicacion de la dignidad al ser humano, que, sin otros medios para subsistir, que el de su
fuerza de trabajo, le habia sido arrebatada, pisoteada y retenida por siglos.

Como sefiala Vicente (2018) “La realidad se impuso al Derecho y constatada por el
Estado la falta de libertad y la desigualdad material o real de una de las partes (el trabajador), se
inicia su intervencion en la regulacion de las condiciones de trabajo” (p. 380). Durante mucho
tiempo, el Estado estuvo ausente, dejando al mercado fijar las normas del juego de una relacién
de trabajo entre desiguales, con ventajas de uno de los jugadores por sobre otro, contribuyendo
a la injusticia y crisis social.

Al aparecer normas que regularon sobre un salario minimo, jornadas de trabajo maximo,
seguridad en el trabajo, proteccién contra accidentes, entre otros, significé un alivio para los
trabajadores, brindandoles asi una proteccion contra la opresion del patrono, duefio del capital y
los medios de trabajo.

La importancia del derecho laboral radica fundamentalmente en brindar proteccion al
trabajador, quien es, en una relacion de trabajo, el que se encuentra con cierta desventaja frente
al empleador, el duefio del capital y quien posee no solo los medios de produccion sino todo el
control, direccion y manejo del negocio, y de todo lo que de ello derive.

Como escriben Martin et al. (2019) “La legislacion del trabajo se apoya en la idea de la
asimetria del contrato de servicios a causa de la desigualdad de poder econémico de patronos y
obreros” (p.67). Y es que son muchas las razones facticas por las que los tedricos del derecho
del trabajo y las exposiciones de motivos de las normas laborales, consideran al trabajador la
parte mas débil, dandole este elemento, el caracter tutelar o protector al derecho laboral, como
bien afirma Deveali (1964) “...el trabajador en la mayoria de los casos no goza de verdadera
libertad cuando celebra el contrato de trabajo, ya que actia bajo el apremio de la necesidad

econdémica”. (p.6)
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Esta necesidad puede llevarlo a aceptar modificaciones injustificadas de las condiciones
pactadas inicialmente, o a renunciar a derechos que le otorga el ordenamiento juridico laboral,
siendo ademas esta, una razon por la que el derecho laboral tiende a extender su amparo a algunas
relaciones que si bien no existe una tipica subordinacion juridica, existe un cambio de una
manifiesta subordinacion econdémica, parecida a la que es propia de la subordinacion de los
trabajadores asalariados, lo que ha dado lugar a ciertas excepciones o tipos de trabajo, un tanto
diferentes, como el trabajo a domicilio por ejemplo. (Deveali, 1964)

Desde un punto de vista socioldgico, si se considera que el trabajo es fundamental para
el desarrollo de una sociedad y que, “la vida del Estado depende igualmente del trabajo de sus
habitantes, de manera que esta actividad constituye la base de su subsistencia, en modo similar
a la del ser humano” (Tissembaum, 1964, p.127); entonces la proteccion de los trabajadores, y
de la relacion laboral en general es esencialmente importante para los fines que persigue el
derecho y el Estado.

En cuanto al objeto del derecho de trabajo, se puede decir, inicialmente, que es la
proteccion de los derechos y el establecimiento de obligaciones, que derivan de una relacion
contractual en materia laboral. En cuanto a su fin, Sempere y Martin (2018) sefialan que “El
derecho del trabajo tiene por finalidad inmediata la regulacion juridica del trabajo humano,
aunque no de todo ¢l sino s6lo de un tipo muy concreto, aquel que se realiza de forma voluntaria”
(p- 58)

Sin embargo, es muy escueto considerar inicamente ese como objeto del trabajo, ya que
las normas de derecho laboral surgieron en un contexto de explotacion donde la dignidad humana
habia sido socavada, y las normas que surgieron para proteger y reivindicar derechos minimos a
los trabajadores, obedecieron a una manifestacion de defensa de la justicia social.

Por lo que, en términos mas amplios, se puede decir que el derecho del trabajo busca
regular la relacion laboral que surge a raiz de un contrato de trabajo, con el objeto de tutelar los
derechos del trabajador, como garantias minimas susceptibles de ser superadas, por considerarse
la parte débil o en desventaja de esa relacion juridica. Para Davalos (2016) el derecho del trabajo
tiene por objeto conseguir el equilibrio y la justicia social en las relaciones laborales.

Cabanellas (1968) indica que el derecho del trabajo tiene una finalidad protectora del
trabajador, y segun cita a Posada, esta finalidad es sefialada desde que el Estado es consciente

“del deber juridico de regular aquellas relaciones de trabajo que, dejadas a si mismas (...)
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engendraran miserias, dolores, desesperaciones, que acaban por agotar y destruir las energias
humanas en perjuicio del mas alto interés colectivo de la paz social.” (p. 159)

Por otro lado, hay autores que afirman que, con la evolucion del derecho laboral, su
objeto ha ido variando. Asi, Ojeda (2010), sehala que recién aparecidas las primeras normas de
derecho laboral, su objetivo en si, era principalmente la seguridad y salud en el trabajo. Luego,
para las décadas de 1940 a 1970, indica que, a su juicio, el objeto del derecho del trabajo, era el
de definir una nueva rama del ordenamiento con el mayor grado de integridad posible, sobre las
guias de la negociacion colectiva y acuerdos interprofesionales. Hoy dia, sefiala el autor, el
derecho del trabajo pretende integrar las diversas posiciones laborales que existen en el mercado
con heterogeneidad manifiesta.

Esas diferentes posiciones a las que alude el ultimo autor citado, son el resultado del
estado en crisis en el que se encuentra el derecho del trabajo, como se vera mas adelante. Esto
derivado de la constante evolucion tecnoldgica y cambios en el mercado, que lleva a que dia a
dia aparezcan diferentes modalidades de empleo, que se salen de la forma tipica como
inicialmente fue concebido el derecho laboral, cuestionando sus postulados fundamentales. No
obstante, esta revision y ajuste que reclama a gritos el derecho del trabajo, el objetivo central no
ha dejado de ser la busqueda del equilibrio de las partes y la justicia social a través de la resguardo
de los derechos del trabajador, quien, desde el inicio de la configuracion del derecho del trabajo,
sigue siendo la parte contractual que precisa especial proteccion.

3. Definicion del derecho del trabajo

Para definir el derecho del trabajo, hay que considerar primero, quienes estdn cubiertos
con el halo protector del derecho del trabajo, y se puede decir entonces que en principio, lo son
los trabajadores dependientes y subordinados. Sin embargo, hoy en dia, el Derecho del Trabajo
también se extiende, aunque en medida reservada para ciertos derechos y bajo ciertas
circunstancias, a los trabajadores independientes o autobnomos.

También es preciso tomar en cuenta, qué comprende el derecho de trabajo, y en este
punto se incluyen los principios y derechos fundamentales, contenidos en la normativa que
regula el contrato de trabajo, los derechos individuales y colectivos de los trabajadores, a nivel
nacional, regional e internacional, establecidas en la necesidad de contar con un orden y asegurar
ciertos valores como la justicia. Otro factor importante, es establecer hasta donde llegan sus

lindes con otras ramas de derecho, como la civil y mercantil, en relacioén al trabajo como la
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ejecucion de una actividad fisica o intelectual, que se regula; y para ello estan las notas tipicas
de la relacion laboral. Estas, son principalmente la dependencia o subordinacion, que tiene que
ver con la direccidn, control y supervision bajo la cual se encuentra un trabajador, y la ajenidad
que es realizar un trabajo, no por cuenta propia, sino por cuenta de alguien mas, que es quien
percibe los beneficios directos, y también los riesgos.

Luego, cabe referirse a la funcion del derecho del trabajo, la cual puede verse desde
distintos puntos. Desde un punto de vista juridico, la funcidon del derecho del trabajo es el
establecimiento de normas juridicas que tienen como fin regular la prestacion de un trabajo,
material o intelectual, a cambio de un pago o remuneracion, asegurando los derechos y
obligaciones para ambas partes contratantes.

Desde un enfoque histérico, “la integracion de las clases trabajadoras en la sociedad”.
(Martin et al., 2019, p.58), esta vision, como sefialan los autores citados, permite analizar el
ordenamiento laboral como proyecto y como resultado, y explicar la diversidad normativa que
se ha ido formando por la historia e idiosincrasia de los pueblos. Y por ultimo, desde un enfoque
social, el derecho del trabajo tiene la funcidon de compensar desigualdades para alcanzar la paz y
justicia social.

Hay otro aspecto esencial en el derecho laboral, que es en gran medida, la razoén de su
existencia, y es el sentido de reequilibrar la situacion desigual en la que se encuentra el trabajador
frente al empleador. Asi, para Pozzo (1948), “el derecho del trabajo tiende a la regulacion del
trabajo, estableciendo un equilibrio entre las partes interavinientes en la relacion laboral, con el
objeto de hacer efectivo el princpio de la ingualdad entre los contratantes.” (p. 345).

Al trabajador se le considera la parte débil, ya que en esta relacion contractual es el
patrono quien posee los medios de produccion, el control del negocio, duefio de la marca, y quien
recibe los beneficios del mismo. Asi que, no solo posee el capital sino también la direccion y
toma de decisiones. El trabajador, quien presta la fuerza material e/o intelectual, y hace producir
a la empresa, estd a merced de las disposiciones del patrono. Por lo que para equilibrar esta
situacion se cuenta con la legislacion que regula sobre derechos minimos para el trabajador, la
facultad de celebrar convenios o pactos colectivos de mejora de esas condiciones minimas. Estas
normas de caracter eminentemente protector tienen el efecto de poner peso en el plato del

trabajador, para equilibrar la balanza.
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Si unimos todos estos factores, que se han ido formando en el desarrollo del derecho del
trabajo, es posible contar con una definicion, diciendo que es la rama del derecho, que regula la
prestacion del trabajo contratado a cambio de un pago o remuneracion por cuenta del empleador
o patrono, con dependencia (o cierto grado de dependencia econdémica), con el fin de brindar
proteccion al trabajador para equilibrar su posicion frente al patrono y alcanzar la paz social.

Cabanellas (1968) le agrega un componente de profundidad axioldgica, y sefala que la
proteccion a los trabajadores no se consigue solo por una legislacion en su beneficio, sino por
razén de principios de orden econdmico y ético tendiendo al bienestar general mas que al
particular de un determinado grupo, para buscar con ello la preeminencia de los valores humanos
con la dignificacion del trabajo como hecho social que es. Este autor define al derecho del
trabajo o derecho laboral como:

Aquel que tiene por contenido principal la regulacion de las relaciones juridicas entre

empresarios y trabajadores, y de unos y otros con el Estado, en lo referente al trabajo

subordinado, y en cuanto atafie a las profesiones y a la forma de prestacion de los
servicios, también en lo relativo a las consecuencias juridicas mediatas e inmediatas de

la actividad laboral dependiente. (p.156)

Ese contenido de valores fundamentales que brinda el autor a la definicion del derecho
del trabajo, es lo que hoy dia lo mantiene vivo, ya que sigue siendo necesario ese conjunto de
principios econdmicos y éticos para alcanzar la armonia e igualdad en el mundo laboral.

Del Buen (1977), sefiala que se trata de una disciplina que va mas alla de la sola
proteccion del trabajo, ya que le interesa al ser humano como merecedor de proteccion y de de
seguridad social, que intenta la proteccion integral al trabajador. Cabe citar, la definicion de De
la Cueva, (1970), que indica que el derecho del trabajo es “una congerie de normas que, a cambio
del trabajo humano intentan realizar el derecho del hombre a una existencia que sea digna de la
persona humana”. (p. 263)

Por otro lado, si se le da una mirada a una aspectos mas recientes, es posible notar algunos
cambios a la definicion del derecho del trabajo. Martin et al. (2019), hacen una consideracién
muy imporante, sefialan que no basta definir el trabajo poniendo como punto central el trabajo
asalariado, ya que actualmente, el objeto de regulacion del Derecho del Trabajo no se limita a
este tipo de trabajo, por lo que se ha dado en llamarle “sistema de relaciones laborales”, y siendo
este el conjunto formado por representantes de los trabajadores y empresarios y por las practicas

desarrolladas o establecidas por ellos, para fijar las condiciones de trabajo y empleo de los
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distintos sectores del sistema productivo, definen al derecho del trabajo como: “El conjunto
diferenciado de normas que regulan el trabajo asalariados y el sistema de relaciones laborales”.
(p-46)

Hay elementos que han ido cambiando en la forma que se presta el trabajo y por lo tanto
en el derecho del trabajo, incluso desde su aparicion misma. Esta transformacion se debe a los
cambios tecnologicos, nuevas modalidades de empleo y la aparicion de nuevas figuras juridicas,
que hacen necesaria una revision de la definicion del derecho laboral, es por ello que, hacia el
final de este trabajo, serd posible concluir con una definicion actualizada y mas cercana a lo que
hoy en dia es el derecho del trabajo.

4.  Fuentes del derecho del trabajo

Las normas del derecho del trabajo surgieron en un contexto de explotacion y abusos a
los trabajadores. Paulatinamente se fueron incorporando garantias béasicas en las Constituciones
y leyes de los paises, hasta llegar al grado de su especializacion, y por tanto de concepcion del
derecho del trabajo, como una rama del derecho. Las disposiciones normativas y reglamentarias
en materia laboral, se encuentran hoy en dia en la Constitucion politica, la normativa interna,
reglamentos, los principios del derecho laboral, los convenios o pactos colectivos, el contrato de
trabajo, la jurisprudencia, usos y costumbres, de una jurisdiccion territorial, normalmente un
Estado o pais; ademds, son también fuente del derecho laboral los convenios y tratados
internacionales ratificados por un pais.

Las clasificaciones de las fuentes del derecho del trabajo varian seglin los autores,
aunque en esencia son las mismas. Martin, Rodriguez-Sanudo y Garcia (2019) las clasifican
como:

a. Fuentes de derecho interno del Estado: Constitucion, leyes, actos de
gobierno con fuerza de ley y los reglamentos.
b. Fuentes supranacionales e internacionales
i.  Normas internacionales en sentido estricto que son las que tienen su
origen en la sociedad internacional y sus organismos especializados. Tratados,
convenios o acuerdos internacionales bilaterales o multilaterales.
ii. Normas de derecho de la Unidon Europea, son las elaboradas, de acuerdo
con sus reglas especificas de produccién normativa, en el seno de una comunidad

supranacional.
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c. Fuentes profesionales: Fija aqui a los convenios o pactos colectivos,
aunque también sitia a la costumbre laboral dentro de esta fuente.

d. Principios generales del derecho laboral: los que estdn contemplados
expresamente en las normas laborales, o bien implicitos en el conjunto de disposiciones
normativas, correspondiendo su formulacién o expresion a la doctrina cientifica y a la
jurisprudencia.

Cabanellas (1968), desarrolld diversas agrupaciones de las fuentes del derecho laboral,
las de uso mas frecuente, solo por mencionar algunas, se citan las siguientes:

a) Fuentes nacionales e internacionales: ello segun el ambito territorial de
su eficacia y el 6rgano de derecho publico que les otorga autoridad.

b) Directas, la ley y la costumbre, decretos reglamentarios, las ordenanzas,
edictos de policia y las disposiciones de otras autoridades administrativas. Indirectas, la
jurisprudencia judicial o administrativa, los pactos colectivos de condiciones laborales,
los reglamentos de taller o de empresa, la doctrina de los autores, los principios generales
del Derecho, la justicia social, la equidad y la moral. Indica que la fuerza de las primeras
es imperativa por si; para las indirectas en cambio, depende especialmente de su calidad
y adecuacion a las circunstancias.

C) Generales, porque rigen en la generalidad de instituciones y situaciones,
como la ley, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina cientifica; y especificas, por
circunscribirse a ciertas esferas de lo laboral, como los convenios colectivos de
condiciones de trabajo, la sentencia colectiva y los reglamentos de taller.

Caldera (1960), considera incluso, a la equidad como fuente del derecho laboral, ademas
de ser un principio de interpretacion, no para fijar el alcance de una norma, sino de regular una
situacion de hecho para la cual no exista norma aplicable ni haya suficiente claridad en las otras
fuentes subsidiarias. Dicho autor cita a De La Cueva, quien sefiala que la equidad servira también
para llenar las lagunas de las otras fuentes, al adaptar la justicia a las circunstancias del caso
singular.

5.  Contrato de trabajo y notas tipicas de la relacion laboral

Conviene hacer referencia breve al contrato de trabajo, que en un inicio fue considerado

el centro del derecho del trabajo, y que hoy en dia no tiene menor importancia, pero ha perdido

esa centralidad, ya que el derecho del trabajo se ha expandido hacia otras consideraciones, de

35



similar relevancia. En el presente apartado, se parte con una definicion del trabajo, para luego
hacer referencia al contrato de trabajo y a los elementos personales, y por ultimo a las notas
tipicas de la relacion laboral.
5.1. Definicion de trabajo

Antes de entrar a abordar algunas pinceladas basicas del contrato de trabajo y sus
elementos, es preciso definir qué se entiende por trabajo, no limitado al trabajo o esfuerzo que
el ser humano realiza como una actividad aislada, sino al proceso productivo, que da como
resultado, generalmente, el intercambio o la comercializacion del producto del trabajo. En
palabras sencillas se diria que el trabajo es la fuerza fisica, material e intelectual que realiza el
ser humano, en aras de procurarse lo necesario para su subsistencia. Caldera (1960), lo define
como: “...el esfuerzo del hombre encaminado directa o indirectamente a la satisfaccion de sus
necesidades, vale decir, a la produccion de bienes o servicios econdémicos”. (p. 90)

Visto desde otro enfoque, como escribe Alonso (1960), el trabajo es un deber universal,
“alcanza a todos los hombres, se extiende a todas las esferas, abarca todos los campos (...)
supone una actividad, un despliegue de energias” (p. 27). El trabajo es necesario para el
desarrollo del ser humano, de su familia, comunidad y de un pais entero. Por muchos siglos el
trabajo era sinénimo de un gran esfuerzo fisico, que implicaba el uso de herramienta y
posteriormente de maquinarias e industria.

Como se verd enseguida, varias décadas después, algunos autores lo definen como:
“Trabajo equivale a veces a produccion o actividad productiva agregada o globalizada; es éste
el sentido que tiene, sin ir mas lejos, en la expresion “division del trabajo™” (Martin et al., 2019,
p-35). En el mundo laboral, varias cosas han cambiado en sesenta afios, la “produccion
globalizada” y la “division del trabajo”. Estos tinicos dos elementos, engloban una gran cantidad
de cambios en el modo de produccién y forma de ejecutar el trabajo, como se verd mas adelante.

El trabajo del ser humano, socialmente realizado, combinado con la tecnologia,
telecomunicaciones, recursos materiales, y procesos mecanicos o naturales, dan como resultados
los medios para que el ser humano pueda vivir. Este trabajo, generalmente, es ejecutado bajo la
organizacion de entes mercantiles, instituciones u organizaciones, con o sin fines de lucro, bajo
la direccion, control y supervision de quienes organizan el modelo de negocio o el propodsito de

la organizacién. Sin embargo, también puede ser ejecutado de forma autonoma, a nivel personal
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o por cuenta propia. De estas dos variantes de trabajo, va a depender la proteccion que se brinde
por parte del derecho del trabajo.
5.2. Contrato de trabajo

La primera manifestacion de un contrato de trabajo, aparecio en el arrendamiento de
servicios y el arrendamiento de obra, concebidos en el derecho romano como locatio conductio
operarum o locatio conductio operis, con la caracteristica en comun, del intercambio de un
trabajo u obra por una retribucion. Sin embargo, este tipo de contratos, bajo el ius civile romano,
no contemplaba mas que generalidades sobre dicho negocio juridico. El contrato de trabajo,
aparece ampliado y extendido a la normativa laboral, con condiciones minimas de proteccion al
trabajo.

Alvarez y Palomeque (citados por Vicente, 2018), sefialan que:

El contrato de trabajo aparece como institucion juridica en los paises europeos entre

finales del siglo XIX y principios del siglo XX cuando el Estado burgués es capaz de

superar el dogma liberal de la igualdad de las partes en la relacion contractual e interviene

para proteger al trabajador y limitar el poder empresarial. (p. 379)

El contrato de trabajo, dio el cardcter de igualdad a empleador y trabajador, libres para
contratar la voluntad de las partes, brindando su consentimiento y obligdndose con prestaciones
reciprocas, uno de ejecutar un trabajo fisico o intelectual o realizar una obra determinada, y el
otro, a pagar una contraprestacion, generalmente en dinero, por la realizacion de tal tarea.

Martin (2002, citado por Ojeda, 2010), en el esfuerzo por delimitar al contrato de
trabajo de otras figuras afines, distingue tres fases en la evolucion del contrato de trabajo:

En una primera, durante el primer tercio del siglo XX, surge el contrato de trabajo y ocupa

buena parte del terreno de los contratos civiles y mercantiles; en la segunda, desde los

afios treinta a los afios ochenta hay una ampliacion continua del &mbito de aplicacion de
aquél a los representantes de comercio, a los deportistas, a los domésticos, a los altos
cargos; por ultimo en la tercera, desde mediados de los ochenta hasta la actualidad

advierte una estabilizacion, cuando no un cierto repliegue de la figura. (p. 509 y 510)

A esta distincion de fases de la evolucion del contrato de trabajo, cabe agregar una tlltima,
que es la que se cursa desde ya hace unos afios, y es precisamente una etapa de revision de los
elementos del contrato de trabajo, derivado de la flexibilidad que invade el derecho del trabajo,
como se vera mas adelante.

El contrato de trabajo tiene como funcion principal ser la fuente reguladora en donde se

establecen todas las condiciones para la prestacion del trabajo que se contrata. En ¢l se establecen
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las actividades a realizarse, lugar de trabajo o la indicacion de libertad para escoger el lugar de
trabajo, horarios de trabajo, o bien, las horas minimas o maximas de trabajo, el salario que se
pagard, duracion del contrato, derechos, obligaciones y prohibiciones de ambas partes. La
importancia del contrato de trabajo no es solo establecer las condiciones mencionadas, sino
ademas para regular aquello que la ley deja a la libre voluntad de las partes, siempre sobre, y
nunca por debajo, de los derechos que la legislacion laboral ha establecido como minimos. Al
respecto, Vicente (2018) sefiala que:

El contrato de trabajo puede contemplarse desde dos perspectivas distintas. En primer

lugar, como acto, el contrato de trabajo cumple una funcién constitutiva pues determina

la constitucion de la relacion laboral y el nacimiento de los reciprocos derechos y

obligaciones de las partes (...) En segundo lugar, el contrato de trabajo cumple una

funcién reguladora en cuanto mediante el mismo es posible, con determinados limites,
regular las condiciones de la relacion laboral, constituyéndose en fuente de derecho del

trabajo. (p.381)

En ese sentido, el contrato de trabajo, se constituye en el marco juridico regulador de
la prestacion del trabajo bajo la modalidad y términos por los que se contrate, junto con la
legislacion laboral.

Algunas leyes y codigos laborales definen que es un contrato de trabajo. E1 Codigo de
Trabajo de Chile (1994), lo define como “la convencion por la cual el empleador y el trabajador
se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacion
del primero, y aquél a pagar por estos servicios una remuneracion determinada”. (art. 7). El

actual Codigo de Trabajo de Guatemala (1961) lo define como:

Contrato individual de trabajo, sea cual fuere su denominacion, es el vinculo econémico-
juridico mediante el que una persona (trabajador), queda obligada a prestar a otra (patrono),
sus servicios personales o a ejecutarle una obra, personalmente, bajo la dependencia
continuada y direccion inmediata o delegada de esta ultima, a cambio de una retribucion de
cualquier clase o forma. (art. 18)

En los inicios del derecho laboral, el contrato era considerado el centro de su existencia,
lo cual cambid, cuando el Derecho del Trabajo se expandi6 a considerar otros supuestos,
situaciones y modos de empleo, construyendo su contenido de regulacion bajo categorias mas
precisas, y ampliando su regulacion. De hecho, puede existir una relacion laboral sin un contrato

de trabajo, lo que en la realidad no es poco comun, sobre todo en paises con altas tasas de trabajo

informal o irregular, y para trabajos menores y ocasionales.
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Es preciso mencionar que, el contrato de trabajo existe y se perfecciona con el inicio de
la prestacion de los servicios o la ejecucion de la obra, objeto del contrato. Si bien, por la no
existencia de un contrato de trabajo, no significa que no exista relaciéon laboral, si hubo
prestacion efectiva de trabajo, es menester, para reclamar por el incumplimiento de algin
derecho, demostrar en juicio la existencia de la relacion laboral.

A este respecto, Cabanellas (1968), afirma que la ausencia de contrato escrito no afecta
a las licitas prestaciones de hecho, que deben ser remuneradas, por la regla general que sanciona
el enriquecimiento sin causa y por la especifica proteccion que las leyes laborales implantan a
favor del trabajador.

El Estatuto de los Trabajadores de Espafia (2015) sefiala que el contrato de trabajo “Se
presumirad existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de
organizacion y direccion de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucion a aquel”. (art.
8.1). En este sentido cuando se demuestre que se trabaja por cuenta ajena para una empresa, en
relacion de dependencia, a cambio de una retribucion, aunque no se haya celebrado un contrato
por escrito, se presume que existe relacion laboral, para efectos de aplicacion de la normativa.

Al respecto, la Union Europea Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles
en la Union Europea, contempla esa presuncion refutable de un contrato de trabajo o de una
relacion laboral. Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo en la Recomendacion
numero 198 sobre la relacion de trabajo, recomienda consagrar una presuncion legal de
existencia de relacion laboral, cuando se da algun indicio.

En cuanto a los requisitos, los contratos de trabajo, aunque no estin sujetos a
formalidades exaustivas para su perfeccion, deben de llenar ciertos requerimientos, los que estan
establecidos en cada legislacion, acordes a su ordenamiento juridico para mantener la seguridad
juridica de los contratantes. Al celebrarse un contrato de trabajo, se entienden incluidos por lo
menos, las garantias y derechos que otorguen a los trabajadores la Constitucion y la legislacion
ordinaria en materia de derechos laborales y de seguridad social.

Solo para mencionar, dentro de los elementos del contrato de trabajo, Cabanellas (1968)
identifica los siguientes: a) sujetos de la relacion juridica, de una parte, el trabajador, y de la otra
el patrono; b) capacidad, c) consentimiento de las partes, d) vinculo de dependencia o

subordinacion, e) prestacion personal, f) salario, g) licitud, g) exclusividad, i) profesionalidad.
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Es posible ordenar estos elementos como sigue: Elementos personales: trabajador y patrono;
elementos formales: capacidad, consentimiento, objeto licito; y elementos materiales: salario,
vinculo de dependencia o subordinacion, prestacion personal, profesionalidad.

Estos elementos no se entran a describir a detalle, excepto por los sujetos de la relacion
laboral, que se amplian en el apartado siguiente, y posteriormente las notas tipicos o elementos
clasicos de la relacion laboral, identificados dentro de los elementos materiales.

5.3. Sujetos del derecho laboral

Los sujetos del derecho laboral comprenden a todas las personas individuales o juridicas,
con algun derecho y/u obligacion en materia laboral. La relacion laboral puede originarse, no
solo por sujetos individuales, sino por varias personas como una misma parte, por lo que se habla
de sujetos colectivos, que pueden ser, tanto asociaciones de trabajadores como de empresarios.
Dentro de los sujetos del derecho del trabajo se identifican a los trabajadores, empleador o
empresario y las asociaciones profesionales o sindicatos.

Los elementos personales del derecho del trabajo, suelen ser los mismos que los del
contrato de trabajo, sin embargo, no necesariamente es asi. Para Cabanellas (1968) todo el que
presta servicios mediante un trabajo subordinado y retribuido es sujeto del contrato de trabajo; y
también todo aquel que recibe esos servicios y a su vez los remunera. Pero por ejemplo, el
trabajador que se encuentra bajo la suspension de un contrato de trabajo, o en paro forzoso no es
sujeto del contrato, pero si del Derecho de Trabajo.

A continuacion, se presentan definiciones de los sujetos de la relacion laboral en una
dimension juridica, a efectos de la comprension de la extension de los términos de trabajador y
empleador, en cuanto a considerarlos sometidos a las normas laborales.

5.3.1. Patrono, empresario o empleador

El patrono, empresario o empleador, es quien contrata a cambio de una remuneracion, a
cierto nimero de trabajadores. Empleador y empresario, aunque no son sindnimos, suelen usarse
como tal. Desde un punto de vista economico, la calidad de empresario se asigna a quien es
duefio de una empresa. Aunque su diferencia es clara, para efectos juridicos, algunas
legislaciones como la espafiola, la figura de empresario, no necesariamente significa ser titular
de una empresa. “Para ser empresario en sentido juridico-laboral basta con emplear a un
trabajador asalariado, sin necesidad por tanto de ser titular de una organizacion de produccion

de bienes y servicios para el publico.” (Martin et al., 2019, p. 228)
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Asi se ha definido en el Estatuto de los Trabajadores de Espafia (2015), estableciendo
que:

Para los efectos de esa ley seran empresarios todas las personas, fisicas o juridicas, o

comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios de las personas referidas

en el apartado anterior, asi como de las personas contratadas para ser cedidas a empresas

usuarias por empresas de trabajo temporal legalmente constituidas. (art. 1.2)

Tambien se dice que el empresario es el titular de una empresa, siendo la empresa, la
unidad de los elementos personales, materiales e inmateriales, destinada a realizar la finalidad
que se propone alcanzar el empresario. (Hueck-Nipperdey, 1931, citado por De la Cueva, 1980).

No es necesario que el empleador sea propietario de la empresa. Por lo demas, puede ser
tanto una persona natural como una persona juridica. “Hay empresarios que no ocupan a
trabajadores (vendedores ambulantes), y por otro lado, hay empleadores que no son empresarios.
Practicamente, el concepto de empresario coincide casi siempre con el de empleador.” (Kaskel
& Dersch, 1961, p.58).

Ha quedado claro que el empleador puede ser bien, una persona individual o juridica, la
cual puede adoptar diferentes formas, como empresas, sociedades anonimas, sociedades
colectivas o de responsabilidad limitada, asociaciones, corporaciones, fundaciones,
instituciones, con o sin fines de lucro y que para efectos de aplicacion de la normativa laboral,
cualquiera de estos que reciba el trabajo de al menos, un trabajador.

Por otro lado, es importante hacer referencia a los representantes de los patronos, que
pueden ser los directores, gerentes, administradores, reclutadores y todos aquellos autorizados o
delegados legitimamente por aquel, para que lo representen. Desde hace ya muchos afos, que
el patrono es generalmente una empresa, en muchos casos, los trabajadores desconocen
totalmente al duefio. De hecho, en la sociedad actual ni siquiera llega a conocerse al representante
del patrono, en relaciones laborales a distancia, en linea o teletrabajo, que no llega a tenerse
contacto o crear nexo personal.

Ademas, a través de la externalizacion laboral u outsourcing, que las empresas han
utilizado para aumentar la eficiencia en la estructura de costos de la empresa, delega entre otras,
la gestion del recurso humano en una empresa, sustituyendo la figura del patrono, duefio de la

empresa por la del contratista.
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Por otro lado, estan los grupos de empresas y grupos de sociedades. Los grupos de
empresas son la uniéon de varias empresas que tienen objetivos comunes, recursos y estrategias
empresariales en conjunto, con el fin de aumentar su actividad productiva, diversificar su capital,
aumentar utilidades, entre otros.

Los grupos de empresas puede ser de dos categorias, una, la de los grupos en los que las
empresas se encuentran en una relacion jerarquica, sometidas a una empresa central o dominante,
como el caso de los holding, en la que sociedad matriz participa en el capital de las sociedades
dominadas; y la otra, en que las empresas se encuentran situadas en un mismo plano, sin existir
entre ellas una relacion de dominacion, sino de coordinacion. (Martin et al., 2019)

En un grupo de empresas o de sociedades, la identificacion del empresario o patrono del
mismo, se da tras considerar a las empresas involucradas en la relacion laboral, identificandolas
como empleador o empresario unico. A este efecto, habra que establecer en cada caso en
particular si existe o no responsabilidad laboral solidaria entre las empresas del grupo, lo cual va
a variar, segun esté constituido el grupo, o bien, o la contrataciéon que se haya realizado. En el
primer caso, por ejemplo si dos sociedades con personalidad juridica y consejos de
administracion diferentes, comparten unicamente una direccidon comercial no llega a constituir
grupo de empresas a efectos de compartir las responsabilidades laborales. (Martin et al., 2019)

Como sefiala Garcia (2018) el grupo de empresas en si, no presenta ningin problema de
tipo juridico- laboral, el problema se da por la confusion de identificar al empresario responsable
de las obligaciones laborales y de seguridad social. Es posible, que la responsabilidad recaiga
sobre una o algunas de las empresas, con la o las que se estableciera el vinculo laboral, o bien
de todo el grupo de empresas, por los supuestos del caso laboral en particular, si concurren una
serie de requisitos para considerarlo como un todo a efectos de configuracion de empleador.

5.3.2. Trabajador

Trabajadores son las personas fisicas que ejecutan cualquier esfuerzo fisico o intelectual,
a cambio de un pago o remuneraciéon. Aunque las personas juridicas o abstractas no pueden
ejecutar por si una prestacion de servicios, sino que necesitan valerse de las personas fisicas, si
pueden ser sujetos del derecho laboral, ya que, como asociaciones profesionales o sindicatos,
con personalidad juridica, pueden celebrar contratos de trabajo y convenios colectivos de trabajo.

Los derechos y obligaciones que van a derivar, son directamente para y con el trabajador que
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ejecute el trabajo. El sindicato en ese caso, solo lo representa para aspectos formales de
contratacion y negociacion.

La Ley Federal del Trabajo de México (1970), define al trabajador como “la persona
fisica que presta a otra, fisica o moral, un trabajo personal subordinado” (art. 8). Segun Caldera
(1960), el concepto de trabajador encierra tres elementos: la prestacion del trabajo, que
constituye un hecho de caracter personal, trabajo por cuenta ajena y la subordinacion.

Es preciso hacer referencia a que el concepto de trabajador ya no es el mismo que cuando
se concibio el derecho del trabajo. Aquel era un trabajador subordinado y altamente dependiente,
caracterizado con los rasgos, en base a la contemplacion, del trabajador del modelo fordista, el
cual ha ido decayendo al cambio de los modelos de produccion (Mercader, 2002). Ahora los
trabajadores, sujetos del derecho del trabajo, no son exclusivamente los que estan inmersos en
un contrato de trabajo, realizando una tarea en el establecimiento, cumpliendo una jornada, bajo
la direccion y control inmediato del patrono. Los modos de produccion han evolucionado, por lo
tanto, el trabajador también lo ha hecho. Por otro lado, el trabajador ya no es concebido
unicamente como la fuente de energia y esfuerzo, sino como parte esencial en el proceso
productivo, quien tiene mayor autonomia y participacion en el mismo. Como sefiala Mercader
(2002) “El trabajador en esta nueva organizacion, ya no estd atado a una funcion especializada,
sino que esta implicado en un proceso colectivo de realizacion del producto.” (p. 82)

Los trabajadores pueden ser dependientes o independientes. Los trabajadores
independientes son los que llevan a cabo tareas por iniciativa y cuenta propia, y los dependientes
son los que ejecutan tareas bajo la sujecion de otra persona, a cambio de un salario. Segin
Cabanellas (1968) tanto el trabajador dependiente como el independiente pueden ser sujetos de
derecho laboral, pero solo el trabajador subordinado se rige por un contrato laboral.

El derecho laboral surgid para proteger a los trabajadores dependientes y subordinados.
Sin embargo, se ha extendido a proteger ciertos derechos de los trabajadores independientes,
principalmente los derechos fundamentales como el derecho al trabajo y la libertad a elegir el
trabajo, igualdad y no discriminacién en el trabajo, proteccion social, prevencion de riesgos
laborales, y ciertos derechos colectivos. Las formas juridicas por las que se han adoptado estas
ampliaciones del derecho laboral es a través de leyes, reglamentos o por medio de la

jurisprudencia.
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El Estatuto de los Trabajadores de Espana (2015) sefiala que, “La presente ley sera de
aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajena y dentro del ambito de organizacion y direccién de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario.” (art. 1) Por lo que esta ley es de aplicacion exclusiva para
los trabajadores dependientes y por cuenta ajena, que en un principio, son a quienes protege el
derecho laboral.

Asimismo, en Espafia el trabajo autonomo, estd regulado por el Estatuto del Trabajo
Auténomo, contenido en la Ley 20/2007 del 11 de junio. En esta ley, esta contemplada la figura
de los trabajadores autdbnomos econdémicamente dependientes, conocidos como los “trade”, los
que estan definidos por dicha normativa, como los que realizan una actividad econdémica o
profesional para un cliente, del que dependen por percibir de él, al menos, el 75% de sus ingresos
profesionales. El Estatuto del Trabajo Autéonomo extiende a estos trabajadores auténomos
algunas de las reglas e instituciones tipicas del derecho del trabajo, tales como la negociacion
colectiva, jornadas de trabajo, la exigencia de causa justificativa para que el cliente extinga el
contrato de trabajo o la competencia de los o6rganos jurisdiccionales laborales. (Goertich Peset y
Garcia Ortega, 2019)

Ya se verd mas adelante como ha evolucionado, no solo el perfil del trabajador de esta
época, sino el entorno, los aspectos técnicos y productivas, y las condiciones en las que
desempeiia su trabajo.

5.3.3. Asociaciones profesionales o sindicatos

Los sindicatos de trabajadores o de patronos, son sujetos de derecho laboral, que se
constituyen para atender y defender intereses sociales, a través de contratos colectivos o
convenios o pactos colectivos. Una asociacion profesional o sindicato es toda asociacion de
trabajadores o de patronos, o bien de trabajadores independientes de profesiéon u oficio
determinado, constituida con el fin de mejorar y proteger sus intereses econdmicos y sociales
comunes, regidos por la voluntad de la mayoria de sus miembros.

Los sindicatos y asociaciones profesionales generalmente buscan renegociar y defender
condiciones mejores, que las minimas establecidas en la ley, y serd en la medida de las
posibilidades econdomicas del empresario, que podran superarse y brindar mejoras y ventajas

econdmicas a los trabajadores.
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Los sindicatos han ido expandiendo su ambito de participacion, no limitdndose
unicamente a la negociacion y contratacion colectiva, sino que tienen un fuerte poder de incidir
en la discusion de normas ordinarias, implementacion de politicas publicas, y temas de interés
en la sociedad. Los sindicatos se han convertido en actores relevantes, que representan la
voluntad de los trabajadores, que también son ciudadanos.

Vale la pena mencionar, que el grado de participacion de los sindicatos, depende de cada
pais, no solo de su legislacion, sino de aspectos sociales, politicos y culturales. No en todos los
paises, donde se encuentran regulados, tienen una amplia participacion, pues los espacios de
incidencia son limitados. En los paises Latinoamericanos, los sindicatos aunque estan regulados,
en unas legislaciones mas ampliamente que en otras, no tienen el espacio de participacion
abierto, como si existe en ciertos paises europeos, lo cual en parte, es debido a que no ha sido
posible emanciparse de la sumision condicionada, por temores infundados, de la elite
empresarial, que ejercen sobre los trabajadores y sindicatos de trabajadores. Por otra parte, los
rasgos comunes que comparte la region, es debido a la alta influencia que tuvo la corriente
neoliberal instalada en América Latina a partir de la década de los afios ochenta, en diversos
ambitos econdmicos y sociales, donde el sindicalismo se vio fuertemente afectado. (De Gori et
al., 2017)

La percepcion de negociacion colectiva, es diferente a la que se tiene en otros paises
donde los sindicatos tienen un papel muy activo. En muchos paises de Latinoamérica, los
sindicatos estan asociados Unicamente, al aumento de costos laborales, y no precisamente, al
establecimiento de normas de beneficio para ambas partes. Los problemas se encuentran en
normativas restrictivas, dificultades para organizarse y constituirse como sindicato, represalias
dentro de la empresa y fuera de la empresa. Ejemplos de esto, son paises como México,
Colombia, Guatemala, Chile, El Salvador.

5.4. Notas tipicas del contrato de trabajo

No todo el trabajo humano es materia del derecho laboral. Desde la aparicion del derecho
de trabajo se intento, a nivel doctrinario y juridico, trazar ciertos limites, en relacion al campo
de proteccion del derecho laboral. Por lo que a partir de su surgimiento y evolucion se
identificaron las notas o elementos propios que permiten establecer si la ejecucion de una obra
o servicio es de naturaleza laboral, la que se fueron estableciendo mediante la doctrina y la

legislacion. La subordinacion o dependencia, se atribuye a Barassi, lo cual se constituyd una
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formula util y universal para distinguir las relaciones laborales de aquellas propias del derecho
comun (Ugarte, 2007 citado por Mufioz, 2018). En Espafia por ejemplo, el requisito de la
ajenidad apareci6 formalmente por primera vez en la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900. En
Chile, desde temprano a la aparicion del derecho del trabajo se utiliz6é la subordinacion o
dependencia como elemento central para calificar las relaciones de trabajo, desarrolladas por la
doctrina y la jurisprudencia, sin embargo, no es hasta la emision del Decreto Ley No. 2.200 de
1978, que el legislador las incorporé formalmente. (Ugarte, 2007 citado por Mufioz, 2018).

La presencia o ausencia de estos elementos son los que, en el derecho laboral, lleva a
establecer si se trata 0 no, de una relacion sujeta al derecho del trabajo. Estos elementos son
principalmente la voluntariedad, la dependencia o subordinacidn, la ajenidad, continuidad o
habitualidad, exclusividad. Estos elementos varian muy poco de una legislacion a otra, sin
embargo, la dependencia y ajenidad han sido clave para establecer la relacion laboral, y son
comunes en todas las legislaciones. Como sefala Vicente (2018), la concurrencia de las notas
sefialadas en una determinada relacion de trabajo la caracteriza como laboral, y determina su
sometimiento al ordenamiento juridico —laboral, a lo que afiade, que eso no impide que existan
relaciones que, no obstante reunir las sefialadas notas, quedan excluidas del ambito juridico
laboral; y al contrario, es posible que la existencia de relaciones de trabajo en las que falta alguna
de las notas sefialadas, son consideradas por el ordenamiento en ciertos aspectos laborales, por
lo que habra que valorar los indicios en cada caso en particular.

Sin embargo, esta trazabilidad o delimitacidon no siempre es sencilla, ya que algunas de
estas notas, como la dependencia o subordinacion, pueden presentarse con mucha amplitud, por
lo que con frecuencia se cae en zonas grises; a ello contribuyen los cambios producidos en los
ultimos afos, en los modos de produccion, las formas en las que se llevan a cabo la actividad
econdmica y novedosas formas de empleo. Ante esta dificultad, la ley brinda ciertos mecanismos
juridicos, como la presuncioén de laboralidad, mientras que la jurisprudencia ha desarrollado
ciertos matices a partir de indicios de laboralidad en casos concretos, ampliados por la doctrina;
con lo cual se procura dilucidar esas areas sombrias, y establecer si la prestacion de trabajo u
obra pertenecen al ambito del derecho del trabajo.

5.4.1. Voluntariedad

La voluntariedad como elemento esencial del contrato de trabajo, se refiere a que los

trabajadores lleven a cabo el trabajo voluntariamente, la cual se manifiesta con el consentimiento
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en la celebracion del contrato de trabajo. La voluntariedad acentta la naturaleza libre del trabajo
a realizar. Esta nota se encuadra dentro del régimen de libertad que caracteriza a toda relacion
contractual, y en este caso la relacion laboral, ya que de lo contrario, perderia toda legalidad y
se saldria del marco juridico, cayendo en formas ilegales como la esclavitud.

Esa voluntariedad refiere exclusivamente a la concertacion y continuidad de la relacion
laboral, ya que para la ejecucion del trabajo, el trabajador se sujeta a las instrucciones del
empresario, bajo los limites legales. (Vicente, 2018)

5.4.2. Dependencia o subordinacion

La dependencia o subordinacion, suelen usarse como sinénimos en la doctrina, la
legislacion y la jurisprudencia, ya que hacen referencia al mismo hecho. Sin embargo, autores
como Martin, Rodriguez-Safiudo y Garcia (2019), sefialan que conviene distinguir los conceptos
de subordinacién y dependencia, indicando que la subordinacion se refiere al modo de ejecucion
del trabajo con sometimiento a ordenes o criterios organizativos de la empresa, y la dependencia
econdmica se refiere a que la fuente principal de los ingresos del trabajador proviene de manera
estable de un solo cliente, del que pasa depender en cuanto a la provision de medios. Asi, otros
como Alonso y Correa (citados por Vicente, 2018), sefialan que la dependencia ha sido entendida
como consecuencia, efecto o derivacion e la ajenidad.

Este elemento tiene que ver principalmente con el hecho de que un trabajador realice
cualquier actividad que involucre fuerza fisica o intelectual, bajo las 6rdenes y direccion del
empleador, a cambio de un salario que se le paga. Para establecer si se esta en presencia de la
nota tipica de dependencia, Ramirez (1964) sefiala que hay que considerar cudl de las partes tiene
la direcciéon y control de la tarea. “Si la retiene el trabajador, este sera por tanto, independiente y
autonomo; y si la asume el empleador, existird propiamente hablando, una relacion de trabajo”.
(p.410)

Los trabajadores autébnomos, a diferencia de los dependientes, trabajan para el objeto
econdmico o mercantil que ellos mismos se han propuesto. Por lo tanto, no se van a limitar a
realizar tareas puntuales, sino a llevar el entretejido que implique su negocio, a través de la toma
de decisiones, asumiendo riesgos y percibiendo los beneficios directamente.

En otras palabras, la distincion entre trabajo auténomo y trabajo subordinado, radica en

que cuando el trabajador puede disponer libremente sobre el modo de ejecucion de su trabajo,
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este es autobnomo. Si, al contrario, una persona distinta del trabajador tiene un poder juridico de
disposicion sobre el trabajo de este tltimo es trabajo subordinado. (Martin et al., 2019)

El patrono o empresario posee el derecho de dirigir, controlar o corregir al trabajador,
para que el trabajo requerido se realice a su entera satisfaccion. Tal derecho, lo posee gracias a
la subordinacion juridica, facultad enmarcada dentro de una relacion laboral, otorgada mediante
el contrato de trabajo. Asi Alonso (1987), sefiala que la relacion laboral nace en el momento en
que la subordinacion del trabajador al empresario deja de ser un simple poder para transformarse
en un poder juridico, por virtud del cual, el empresario puede disponer de la energia de trabajo
de sus obreros segiin convenga asi a los fines de la empresa.

Otro factor dentro de esta nota tipica, es hasta donde se extiende la subordinacion, es
decir, cual es el alcance de la misma para que el trabajador se considere dentro de una relacién
laboral. Y vale decir, que se considera que la subordinacion juridica no desaparece, por el hecho
que un trabajador se traslade a otro lugar a realizar un trabajo o lo realice desde su casa, bajo
encargo del empleador, la subordinacion no se trata de controlar todo el tiempo al trabajador; al
respecto sefiala Colin (citado por Ramirez, 1964), la subordinacion juridica es “un estado de
dependencia real, producido por un derecho, el derecho del empleador de dirigir, de dar 6rdenes;
de donde surge para el empleado la obligacion de someterse a sus 6rdenes” (p. 424 y 425).

Como se menciond arriba, ha sido tarea de inspectores de trabajo, jueces y magistrados
establecer, en casos concretos, si existe laboralidad o no en una relacion de trabajo, basandose
en indicios de la dependencia, como requisito fundamental. Generalmente se ha destacando la
asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste, el
sometimiento a horario y al procedimiento de control de asistencia (Vicente, 2018). Sin embargo,
debido al componente de flexibilidad que actualmente reviste al trabajo, y las nuevas
modalidades de empleo, se ha puesto en tela de juicio los matices rigidos de la dependencia
tipica, los cuales cada vez parecen mas desajustados a la realidad. Por ejemplo, la sentencia,
sobre la plataforma LeCab, del 13 de diciembre de 2017 la Cour d”Appel de Paris, Francia (citada
por Paramo, 2019), declar6 que existia relacion laboral con el trabajador, argumentando que el
conductor no tenia autonomia en su organizacion, LeCab tenia el poder de dar 6rdenes y
directivas al conductor, quien debia permanecer conectado a la aplicacion, de controlar la

correcta ejecucion del servicio y de sancionar eventualmente faltas que cometiera el conductor.
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En situaciones como estas, Martin et al. (2019) consideran que el trabajo subordinado se
presenta como un concepto graduable, que consiente diversos niveles de intensidad, los cuales
van a depender de dos factores muy importantes. Uno, es la cualificacion profesional, ya que los
trabajos muy calificados se presentan con frecuencia en régimen de autonomia, y cuando se
presentan en un régimen subordinado, las formas de ésta son mas sutiles y relajadas, para no
afectar las reglas técnicas de ejecucion del trabajo. El otro, es el modo de organizar la produccion
y el trabajo, ya que no necesariamente responde a un mismo principio o criterio, sino que admite
formas de control de distinta extension e intensidad.

Algunos autores hablan de dependencia o subordinacion parcial, que se traduce en que,
la dependencia admite muchos niveles. Vicente (2018), sefiala que incluso es posible admitir en
determinados trabajos la ausencia de alguna de las facultades tradicionalmente reconocidas en
el poder de direccion del empresario, lo que, segun la autora, justifica que el articulo 1.1 del
Estatuto de los Trabajadores Espafiol ajuste la dependencia, para en su lugar, se refiera a la
insercion “en el ambito de organizacion y direccion de otra persona”, lo que constituye una
expresion mas flexible que permite no dejar fuera del ordenamiento laboral a la prestacion de
determinados trabajos en los que la nota de dependencia adquiere una configuracion mas
atenuada.

Anteriormente, ya se hablaba de atenuacion de la dependencia. Kaskel y Dersch (1961)
escriben sobre “personas asimiladas a trabajadores”, indicando que solo algunas leyes emplean
esta expresion para su esfera de aplicacion, y se trata principalmente, de trabajadores a domicilio
y pequefios industriales caseros, como en Alemania, con la Ley de Tribunales de Trabajo, Ley
de Trabajo a Domicilio, y la mayoria de las leyes sobre vacaciones de los Estados particulares.

Esta distincion se hace ya que socioldgicamente la subordinacion parcial de las personas
asimiladas a trabajadores bajo el derecho del trabajo se explica por su dependencia econémica,
que precisamente conduce a esa asimilacion.

La dependencia y la subordinacion han tenido que ser menos rigidas con los cambios en
las formas en las que se producen bienes y servicios, lo que cambia significativamente también
la manera en la que se ejecuta el trabajo, como escribe Vicente (2018):

Las nuevas tecnologias no solo traen como consecuencia una “relajacion” de la nota de
dependencia. Los nuevos sistemas de trabajo permiten también que el proceso productivo
se “descentralice” o “exteriorice”, incrementandose las formas de trabajo a domicilio,
teletrabajo, e incluso descentralizacion configurada en forma de arrendamiento de
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servicios. De esta forma la nota de dependencia se atenta considerablemente al realizarse

los trabajos en el propio domicilio, sin horario concreto y sometidos a controles muy

difusos (p. 392).

Una manifestacion de esta afirmacion, es la creacion de la figura del trabajador autébnomo
econdmicamente dependiente en Espafia, los “trade”, ya referida en este trabajo. Esta figura, se
cre6 en Espafia, para proteger a aquellos que, sin dejar de ser trabajadores autobnomos, precisan
proteccion similar a la de un trabajador dependiente, dado que trabajan casi con exclusividad
para un cliente, que es quien econdmicamente, les representa la mayoria significativa de sus
ingresos.

Tan importante ha sido el elemento de la dependencia o subordinacion en el derecho del
trabajo, que al hacerse tambalear por las dudas que acarrea dadas las zonas grises, en las que se
cae recurrentemente, que hace, no solo a los escépticos del derecho del trabajo, plantear
argumentos a favor de la deslaboralizacion o cuestionar incluso la existencia del derecho del
trabajo, tema que sera analizado mas adelante.

5.4.3. Ajenidad

Este elemento refiere a que el trabajo se realiza no por cuenta misma del trabajador, sino
por cuenta del patrono, es decir, las ganancias, las pérdidas, los riesgos, pertenecen al empresario,
como duefio del capital y de los medios de produccion. Por ejemplo, no se considera trabajador,
al carpintero que tiene su propia carpinteria, al fontanero que tiene sus propios clientes para hacer
instalaciones y reparaciones, al médico que tiene su propio consultorio.

El fundamento juridico de la ajenidad es que quien recibe los beneficios del trabajo, es
una persona distinta de quien lo realiza, acuerdo que incluye una compensacion econdmica para
quien los presta, mediante un acuerdo de transmision del resultado de trabajo. De no mediar tal
acuerdo, estos se atribuyen normalmente a quien los produce. (Martin et al., 2019)

Como dice Alonso (citado por Vicente 2018), lo esencial es que “la atribucién es
originaria: desde el momento mismo de su produccion los frutos pertenecen a otra persona, nunca
al trabajador, siendo este modo de adquisicion de la propiedad el caracteristico de nuestra
cultura”. (p.394). De manera que, aunque el trabajador sea quien en primer momento reciba el
fruto del trabajo, este nunca llega a ser suyo, pues es entregado al empresario, quien los
administra y decide su destino, sin que el trabajador tome parte en las ganancias, pues lo que

percibe por su trabajo es un salario o remuneracion.
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En este sentido, la ajenidad es un tanto menos variable que la dependencia y
subordinacion, por lo que en definitiva, presenta menos problemas para identificar si el trabajo
realizado es por cuenta propia del trabajador o por cuenta ajena, aun asi, habra que valorar los
indicios de cada caso en concreto.

Vicente (2018) recoge de diversos fallos judiciales, en los que se ha pronunciado como
indicios comunes a la ajenidad: la entrega o puesta a disposicion del empresario por parte del
trabajador de los productos elaborados o servicios realizados, la adopcion por parte del
empresario, y no del trabajador, de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de
las relaciones con el publico, como fijacion de precios tarifas, seleccion de clientela, indicaciones
de personas a atender, el cardcter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo, sin el riesgo y
sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre de las
profesiones. Con fallos mas recientes, por las innovadoras formas de trabajo, sobre todo las
derivadas de la economia digital, se han valorado indicios como que las apps, la web y su marca
son el medio de produccion principal, frente al vehiculo de transporte de un repartidor, en el caso
de una plataforma digital cuyo modelo de negocio sea las entregas a domicilio, esto dadas las
caracteristicas del trabajo que se ejecuta, asi declar6 la sentencia nimero 244/2018 de 1 de junio
(Deliveroo) del Juzgado de lo Social numero 6, de Valencia en Espafia (citada por Paramo,
2019), ademas de estimar que la plataforma ejerce el control del trabajo por medio de la
plataforma (GPS, tiempos de reparto, pedidos, clientes, etc.).

5.4.4. Continuidad o habitualidad

Este elemento se refiere a la habitualidad o periodicidad con la que se ejecuta un trabajo.
Algunas legislaciones han sido rigurosas en establecer el elemento de la continuidad de una
relacion laboral, para considerarla como tal, y otorgar los beneficios que esta conlleva. Por su
parte, la jurisprudencia se ha encargado de establecer los indicios de esa continuidad, ya que,
aunque algunas legislaciones definan las relaciones laborales como la prestacion habitual de un
trabajo, el término es demasiado amplio para su interpretacion. Realmente los lapsos no estan
limitados a dias, semanas o meses, como sefalaba Ramirez (1964):

Es continuado el trabajo que se repite con regularidad periddica de acuerdo con las
modalidades que le son propias, cada dia o simplemente dia por medio, cada semana o
cada mes (...) lo que interesa no es la unidad de tiempo que se adopta, ni la duracion del
trabajo, que ejecuta durante el mismo, sino el hecho de que tal trabajo tendra que volver
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a prestarse durante los periodos sucesivos, poco importa si semanales, mensuales o

anuales.” (p.432)

En este sentido, la continuidad supone periodicidad, no es necesario que la prestacion sea
diaria, basta que con regularidad, el trabajador ejecute las tareas nuevamente al patrono, sin que
razonablemente, exceda tanto en el tiempo la ausencia de prestacion de trabajo, que lleguen a
considerarse tareas aisladas; lo cual no significa, que no se esté en presencia de un trabajador,
sujeto del derecho del trabajo. Sin embargo, para efectos de estar en posicion de beneficiarse con
ciertos derechos como vacaciones e indemnizacion, es comun requerir el caracter de habitualidad
de la relacion. Calderas (1960) expone que la prestacion de servicios supone cierto caracter de
habitualidad, y asi lo exigen algunas legislaciones, sin embargo, sefiala que en otras
legislaciones, como la argentina no se requiere tal habitualidad, de modo que puede considerarse
trabajador una persona aun cuando el trabajo que desempefie sea enteramente eventual.

El caracter de continuidad, aunque es observado por algunas legislaciones, ha dejado de
ser un elemento fundamental para calificar una relacion laboral, pues se entiende ya inmerso en
un contrato de trabajo. Como senalan (Martin et al., 2019), las prestaciones principales que
constituyen el objeto del contrato son de tracto sucesivo, siendo la prestacion de trabajo una
prestacion de ejecucion continuada. Los autores agregan que esa habitualidad no se rompe, por
las diferentes incidencias que puede experimentar la relacion de trabajo, como el periodo de
prueba, suspensiones, periodos de formacion, movilidad funcional. A esta lista, hay que agregar
también, licencias o permisos y las condiciones de turnos, lapsos o periodos establecidas en el
propio contrato por la naturaleza del trabajo, o bien, que sin establecerlo, de hecho sucede en la
realidad

La continuidad y periodicidad de la prestacion de trabajo, tambien se ha ido relajando en
las normativas, dado los grados de flexibilidad que reviste el mercado de trabajo. La Directiva
UE 2019/1152 relativa a condiciones laborales transparentes y previsibles de la Unién Europea,
sefnala que es aplicable a todo aquel que trabaje mas de 3 horas a la semana en un periodo total
de 4 semanas (es decir, mas de 12 horas por mes) y que esté vinculado por un contrato de trabajo
o una relacion laboral conforme a lo definido por la legislacion, los convenios colectivos o la
practica vigentes en cada pais de la UE, tomando en consideracion la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la UE. También puede amparar a trabajadores con contratos de cero horas, como

los empleados de cadenas de restaurantes de comida rapida, a trabajadores de centros logisticos,
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reponedores de supermercados, trabajadores domésticos o retribuidos mediante valesy
trabajadores de economia de plataformas, como los conductores a demanda o los repartidores,
siempre y cuando cumplan con los criterios que definen un trabajador.

5.4.5. Exclusividad

Por exclusividad debe entenderse, en una relacion laboral, prestar el trabajo para un
patrono a la vez, con algunas excepciones cuando no exista incompatibilidad, para que la labor
ejecutada para el empleador no se vea afectada. Esa incompatibilidad puede ser por cruce de
horarios de trabajo, o bien, por tipo de trabajo o por reserva en cuanto al negocio de ciertas
empresas, por representar competencia comercial para el empleador, lo cual debera ser pactado
previamente en el contrato.

En los inicios del derecho laboral, cuando los trabajadores envejecian laborando para una
misma empresa, era comun hablar de la exclusividad para el patrono. Pero desde la temprana
edad del derecho laboral, en la mayoria de las legislaciones, la exclusividad tampoco fue un
elemento crucial. En 1931, la Corte de Casacion Italiana sentenci6 que no era necesario vincular
integra y exclusivamente la propia energia al servicio de una unica firma. Establecid que es
posible la coexistencia de varias relaciones contemporaneas de empleo, siempre que ellas reunan
los requisitos esenciales de la relacion. (Ramirez, 1964).

Este elemento no ha sido uno de los referenciales imprescindibles para calificar una
relacion laboral. Anteriormente, este elemento era condicion necesaria de contratacion en
trabajos de jornadas completas, ya que se pedia dedicacion completa a un solo empleo. Hoy dia,
es aun menor la importancia de la exclusividad, ya que con la flexibilidad que caracteriza al
trabajo, resulta paradojica su presencia. Por otro lado, cabe mencionar, que en el derecho laboral,
las partes tienen la libertad contractual de pactar la exclusividad, para desempefar tareas
unicamente para una sola empresa o grupo de empresas.

6. Principios del derecho del trabajo

Los principios del derecho del trabajo reflejan la esencia del mismo, al inspirar las

normas que lo sustentan. Son ademas, fuente del derecho del trabajo. Alonso (1960), sefiala que

3

los principios son “verdaderas normas, que inspiran y definen el sentido de los preceptos
laborales y el criterio con arreglo al cual quedan resueltos una serie de problemas dentro del
Derecho del Trabajo y en un sentido distinto de que cabria darles en otras ramas juridicas.” (p.

247)
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Los principios se encuentran en los apartados de exposicion de motivos, considerandos,
preambulos e incluso en las propias normas de las leyes laborales, ya que son informadores y
guias sobre el actuar juridico en la materia. Asimismo, son incorporados o tratados como reglas
de interpretacion; entre los que se encuentran los principios pro operario, principio de la norma
mas favorable, condicién més beneficiosa, irrenunciabilidad de los derechos y continuidad de la
relacion. (Pla, 1975)

Para Ojeda (2010), el derecho del trabajo manifiesta sus sefias de identidad en algunos
paises a través de una serie de principios aplicativos especificos, sefialando los siguientes:

- Aplicacién de la norma mas favorable para el trabajador en caso de concurrencia
de normas.

- Principio de estabilidad en el empleo en la extincion del contrato de trabajo.

- Presuncion de laboralidad del trabajo prestado (o principio de realidad) en la
aplicacion de las normas laborales.

- In dubio pro operario en la interpretacion de las normas

- Respeto a las condiciones més beneficiosas adquiridas en la sucesion de normas

- Irrenunciabilidad de los derechos del trabajador.

A estos, se pueden afiadir otros principios. Si escarbamos en las distintas legislaciones,
encontraremos variedad de principios y denominaciones. El Codigo de Trabajo guatemalteco
por su parte, contempla en su parte considerativa, ademas los principios siguientes: el principio
realista y objetivo, minimo de garantias sociales, necesario e imperativo, derecho hondamente
democratico.

En Argentina, la Ley de Contrato de Trabajo, establece en su articulo 11, que cuando el
Juez se encuentre imposibilitado de resolver la cuestion planteada de acuerdo a las leyes
laborales, debera considerar ademds de los principios generales del derecho laboral, los
principios de la justicia social, la equidad y la buena fe.

6.1. Principio de tutelaridad del trabajador

Este principio también es llamado principio protector o principio pro operario. Se puede
decir que este principio inspira todo el derecho del trabajo, y, ademas, si se estableciera una
jerarquia de principios, se diria que este estd en la ctspide. De €I, derivan otros que atienden su
especialidad, basados en la proteccion inmanente del trabajador, como los de aplicacion de la

norma mas favorable y la condicién mas beneficiosa.
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Segun Pla (1975), el principio tutelar, se refiere al “criterio fundamental que orienta el
derecho del trabajo, ya que éste, en lugar de inspirarse en un proposito de igualdad, responde al
objetivo de establecer un amparo preferente a una de las partes: el trabajador (p. 31). Segln el
autor el fundamento de este principio estd ligado con la propia razon de ser del derecho del
trabajo.

Aqui la igualdad queda relegada. No en un sentido negativo, sino positivo, ya que ante
las fuerzas desiguales que se unen en un contrato, conviene dar un trato desigual para equilibrar
esa situacion disimil. Esa desigualdad deviene del sometimiento del trabajador a las 6rdenes del
empleador, como duefio del capital y medios de produccion, y ademads la dependencia que tiene
el trabajador respecto del salario que paga el patrono, como medio para su subsistencia.

El principio pro operario, el de la norma mdas favorable, y el de condicion mas
beneficiosa, son muy similares. Sin embargo, el autor Alonso (1960), considera que el principio
pro operario es propio del legislador, al momento de dictar normas que favorezcan al trabajador.
El de la norma mas favorable, es mas bien, una terea interpretativa asignada al Juez. El principio
de la condicion mas beneficiosa, cuando se dictan disposiciones de caracter general, las
situaciones laborales quedan modificadas en sus condiciones anteriores cuando no sean mas
beneficiosas para el trabajador que las nuevamente establecidas.

6.2. Principio de irrenunciabilidad

En el ambito juridico es posible renunciar de forma voluntaria a los derechos que le
atafien a una persona, salvo ciertas excepciones por interés u orden publico. Sin embargo, en el
ambito laboral, los derechos del trabajador son irrenunciables, la renuncia en el ambito laboral
es un acto nulo (Alonso, 1960), no produce efectos juridicos.

Este principio tiene sentido y es congruente con el principio protector o tutelar del
trabajador, ya que por la necesidad que tiene de trabajar, puede ser inducido a renunciar a
derechos que le corresponden, por ejemplo, a aceptar un salario por debajo del salario minimo.
Aunque dé su aceptacion ticita o expresa, en una revision de derechos, el podra reclamar el
reajuste del salario, aun habiendo firmado finiquito liberando a la empresa de dicho pago. Por lo
que no es posible privarse por voluntad propia de derechos laborales.

Hinojosa (1931, Citado por Pla, 1975), sefiala que hay dos circunstancias que hacen
imposible la renuncia por parte de un trabajador a los beneficios de la ley, uno, pertenecen al

orden publico que el trabajo humano sea debidamente protegido y remunerado, que la codicia
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no explote a la necesidad, que impere la verdadera libertad, no disminuida por trabas
econoémicas. Y otro, seria casi siempre un dafio de tercero, de familiares del trabajador,
compaifieros de trabajo, que por su claudicacion se verian constrefiidos a aceptar condiciones
inferiores de trabajo.

Asi lo afirma Caldera (1960), al establecer que el caracter imperativo de las disposiciones
del derecho del trabajo, las vincula directamente al orden publico y las hace privar netamente
sobre las estipulaciones contractuales. También sefiala que al decir que las leyes del trabajo son
de orden publico, o que tienen caracter imperativo, estd dicho que ellas tienen caracter de
irrenunciabilidad.

Este principio le da la garantia al trabajador, que aunque fuera inducido a aceptar
condiciones menores, simplemente no es posible renunciar a derechos que por ley le
corresponden, por lo que més alla de una prohibicion, este principio es una medida de proteccion
para el trabajador.

6.3. Principio de continuidad

Este principio ha sido también denominado de permanencia o de estabilidad. EI sentido
de este principio va en doble via. Por un lado, estimar la duraciéon del contrato de trabajo hacia
la mayor extension posible, segiin se demuestre, pero ante la duda, se debe entender que ha sido
ejecutado por tracto sucesivo. Y por el otro lado, para procurar estabilidad laboral, como escribi6
Alonso (1974, citado por Pla, 1975), el contrato de trabajo es un negocio juridico de una extrema
vitalidad y duracion. Sin embargo, hoy en dia, la estabilidad laboral no es como hace todavia un
par de décadas, que los trabajadores y las empresas buscaban preservar relaciones laborales
largas, no solo por tradicidn instaurada social y economicamente, sino para evitar la frecuente
movilidad de trabajadores en el empleo, y evitar el costo que representaba para las empresas, la
etapa de aprendizaje de nuevos empleados.

El principio de continuidad de la relacion, dice Alonso (1960) “pese a desaparecer el
motivo que inicialmente diera lugar al nacimiento de la relacion, se determina que, de no existir
formulacion expresa en contrario, tal relacion prolonga su vida indefinidamente.” (p. 260). Este
principio dice el autor, se manifiesta, por un lado, en cuanto a que el contrato de trabajo en su
forma de prestacion de servicios, es un contrato de tracto sucesivo, por el otro, en cuanto que la
extincion del contrato, en determinados supuestos, produce automaticamente la prorroga tacita

del mismo, por tiempo indefinido, salvo que se pacte lo contrario.
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Independientemente, que un contrato de trabajo sea a plazo fijo o por plazo indefinido,
este principio orienta a que las relaciones laborales se entienden extendidas hacia la continuidad.
En ese sentido, en los casos de contratos a plazo fijo que son renovados formalmente o de hecho
a su vencimiento, prolongando la duracién de la relacion laboral, se brinda proteccion al
trabajador, al entender extendida la relacion laboral hasta el ultimo dia laborado, y no al
vencimiento del contrato, si fuere el caso.

6.4. Principio de la primacia de la realidad

El principio de realidad es muy acertado para lo que sucede en el mundo laboral. En una
situacion de desequilibrio, el derecho del trabajo pretende proteger al trabajador de las posibles
violaciones a sus derechos, pues en la ejecucion del trabajo se pueden presentar diferentes
vicisitudes que sean incongruentes con el contrato y documentos en poder del patrono, es decir,
se puede reflejar un perfecto estado de garantia y proteccion de sus derechos, pero no suceder en
la realidad. Con este principio se pretende proteger al trabajador de la situacion tal como se
desenvuelve, las circunstancias y condiciones. Por lo que, en caso de discordancia entre lo que
sucede en la realidad y lo que reflejan documentos, prevalece lo primero.

De la Cueva (1943, Citado por Pla, 1975) sefiala que la existencia de una relacion de
trabajo depende, en consecuencia, no de lo que las partes hubieran pactado, sino de la situacién
real en que el trabajador se encuentre colocado. Afiade el autor citado, que en atencion a lo dicho,
es por lo que al contrato de trabajo se le ha denominado contrato-realidad, puesto que resulta
erroneo juzgar la naturaleza de una relacién de acuerdo con lo que las partes hubieren pactado
ya que, si las estipulaciones consignada en el contrato no corresponden a la realidad, careceran
de todo valor.

Hasta aqui, la referencia breve de los principios del derecho del trabajo, los cuales siguen
siendo tan importantes para resolver problemas de interpretacion y de dudas en la aplicacion de
la normativa, ademas de continuar inspirando el derecho laboral, los cuales en el entorno actual
a la luz de la preponderancia que esta tomando en el mundo del trabajo la flexibilidad laboral y
novedosas formas de realizar el trabajo, es imperativo observar estas guias y lineas matrices que
orientan la normativa laboral.

7. Transformacion del derecho laboral en los ultimos afios
Las ideas del Taylorismo y Fordismo, nacidas antes de la Primera Guerra Mundial, que

estimulaban una produccion en cadena, basado en la division del trabajo para maximizar la
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eficacia de la mano de obra y la maquinaria, se extendi6 a lo largo de todo el siglo XX. Sin
embargo, en las ultimas décadas, aunque no ha dejado de funcionar el trabajo en cadena en las
maquilas y fabricas, ya no es la generalidad del trabajo y funciona de manera diferente, ya que,
para realizarlo, no es precisa la cantidad de personas que en un inicio se empleaban, y muchas
labores que realizaban los trabajadores, ahora son realizadas por maquinas.

La cuarta revolucion o la revolucion digital que surge finales del siglo XX, y que trae
como resultado la utilizacion de la robdtica, de las plataformas digitales, el manejo de big data,
la aplicacion de la impresion 3D a la industria y la inteligencia artificial, esta transformando el
trabajo y las formas de empleo, con la automatizacion de tareas, no s6lo manuales, sino también
algunas tareas cognitivas. (Miguélez, 2018)

Los modos de produccion han evolucionado, por lo tanto, el trabajo y la manera en que
se presta también han cambiado. Un trabajador no necesariamente tiene que acudir al
establecimiento para ejecutar sus labores, no estd sujeto a un horario de jornada completa, los
medios de produccion que utiliza, no necesariamente son fisicos, pueden ser digitales o virtuales,
en muchos casos, ni siquiera existe una relacion interpersonal con el resto de empleados o con
el empleador mismo; y en otros casos, el trabajo que se requiere, puede durar tan solo minutos
como las microtask.

Kern y Schumann escribieron “El fin de la divisiéon del Trabajo” (1988, citado por
Mercader, 2002), en la que defienden la tesis de que se ha superado la sociedad industrial clasica
caracterizada por un trabajo en cadena que transforma la materia y que se estd en la era de una
sociedad de lo inmaterial en la que el trabajo cambia de sentido y puede llegar a ser autonomo.
Los autores pronosticaron que “los trabajadores del futuro, serian mas responsables y autbnomos
porque se verian llevados a usar sus capacidades cognitivas, a transmitir informacion, a controlar
procesos complejos y a tomar decisiones que incide en el conjunto de los procesos de
produccion”. (p. 53 y 54)

Los autores en gran parte han acertado, la autonomia en el trabajo se ha intensificado en
los ultimos afos, sin embargo, esa autonomia no es necesariamente dentro de una organizacioén
empresarial. Debido a la disminucion de puestos de trabajo asalariados, las personas han tenido
que emprender por su propia cuenta, tareas remuneradas que llevan a cabo, fuera de una relacién

laboral, impulsados por la necesidad de obtener medios para su subsistencia y por el incentivo
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de organizar su propio tiempo y crear su propia fuente de ingresos, bajo modelos de negocio
creativos, o bien a través del oficio que han aprendido o profesion que han adquirido.

Todos estos cambios en el entorno laboral, contintian presentandose en la misma medida
que avanza la tecnologia, la robdtica e informatica. La sociedad actual se caracteriza por un alto
porcentaje de trabajadores en el sector de los servicios, alto grado de flexibilidad en las relaciones
de trabajo, trabajos temporales, teletrabajo, aumento de trabajo en las plataformas digitales,
automatizacion de los servicios, empleos dependientes de la asistencia de la inteligencia
artificial, nuevos modos de organizacion de la empresa y descentralizacion de las tareas; en
sintesis, un alto grado de dependencia de la tecnologia y telecomunicaciones.

Todas estas formas de trabajo atipicas, que caracterizan la época posterior a la
industrializacioén, estd cambiando el esquema de la tradicional forma de trabajo y de su
proteccion juridica. Ante los latentes cambios en las formas de trabajo junto con las fuerzas
econdmicas, se presiona contra un derecho del trabajo, que lucha por mantener la misma
proteccion a los trabajadores, bajo antiguos esquemas de proteccion, lo cual esta llevando a que
estas nuevas formas penetren disruptivamente en un derecho laboral, con el alto riesgo de
desproteccion a los trabajadores.

El derecho laboral, desde hace algunas décadas, demanda ajustes que permitan seguir
protegiendo a los trabajadores, en los que se concilie las nuevas formas de trabajo, que rompen
con los tradicionales esquemas de proteccion del derecho del trabajo. El derecho del trabajo, ha
sufrido una especie de “remiendos” en su intento por alcanzar regular juridicamente situaciones
de facto que ocurren en el mercado laboral, encajandolas de manera apretada en un derecho
laboral antiguo. A continuacion, se hara referencia a los temas centrales que han introducido
cambios en el trabajo y el derecho del trabajo en los ultimos afios.

7.1. Trabajadores autonomos

La figura del trabajador autonomo ha ido evolucionando durante las ultimas décadas.
Aunque en Italia, ya existia, desde 1973, la figura del parasubordinato, definido como los que
realizan su trabajo profesional con sus propios recursos economicos y su principal caracteristica
es la dependencia econdmica, la cual justifica un nivel de proteccion social semejante a los
trabajadores subordinados (Rueda, 2016); fue Espafia el primer pais en recoger la normativa
dispersa y emitir un cuerpo normativo para regularlo. La Ley 20/2007 Estatuto del Trabajador

Auténomo del 11 de julio, fue la ley pionera en establecer un régimen juridico comun a todos
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los trabajadores autonomos, para brindarles mayor proteccion. El Estatuto del Trabajador
Autéonomo de Espafia, cred, ademads, la figura del Trabajador Auténomo Econdémicamente
Dependiente, muy similar al trabajador parasubordinado, definiéndolo como:

Aquéllos que realizan una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo y de forma

habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o juridica, denominada

cliente, del que dependen econdmicamente por percibir de €l, al menos, el 75 por ciento
de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econémicas o profesionales.

(Estatuto del Trabajo Autéonomo, 2007, art. 11.1)

Estos trabajadores, ademas, deben cumplir ciertos requisitos, que se sefialan en la misma
norma y ademas existir contrato de trabajo por escrito, que debe ser inscrito en el Registro de
Contratos de Trabajadores Autonomos Econdémicamente Dependientes.

Italia reconocidé esta nueva forma, con la figura de lavoro parasubordinato,
posteriormente otros paises europeos han reconocido la figura de la parasubordinacion, en
Alemania se le conoce como arbeitnemerdnliche person, en Francia es identificada con los
contrats de dependance a susujétion imparfaite y con los travailleur économiquente dépendant,
en Inglaterra esta figura se identifica directamente con los dependent self-employment workers
o dependent entrepreneurs. (Rueda, 2016)

Los Trabajadores Autdnomos en Italia estan definidos en el Codigo Civil Italiano, Titulo
I, “Del trabajo autébnomo”, capitulo I, del libro V, figura identificada directamente a través del
contratto d'opera, que indica que trabajador por cuenta propia es el que se obliga a realizar,
prevalentemente con medios propios, una obra o servicio, para un cliente (committente) que le
compensa con una contraprestacion econémica. En esta relacion no existe ningin vinculo de
subordinacion.

A través de la Ley numero 81 del 22 de mayo de 2017, se aprob6 la ley denominada
Misure per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale e misure volte a favorire
l'articolazione flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato (Medidas para la
proteccion del trabajo autonomo no emprendedor y medidas destinadas a promover una
articulacion flexible en los tiempos y lugares del trabajo subordinado), en la que se regula, entre
otros, sobre prohibicion de clausulas abusivas, proteccion de seguridad social, proteccion por
desempleo, maternidad y accidentes, beneficios por capacitacion y formacién profesional,
acceso a informacidon de mercado y orientacion personalizada, recalificacion y servicios de

reubicacion.
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Aunque parece una solucion juridica que se ajusta a la realidad, que pretende resguardar
ciertos derechos para ciertos trabajadores autonomos, no ha estado libre de problemas. En
Espaia, la figura de los TRADE, ha dado lugar a controversias, y no ha conseguido terminar con
el problema de los denominados “falsos autdbnomos”. El trabajo que puede llegar a realizar un
trabajador autobnomo, es en muchos casos, la misma labor y en las mismas condiciones que los
trabajadores subordinados, con la diferencia del tipo de contrato, y posiblemente, un menor
control en la ejecucion de la actividad. En algunos casos, un trabajador sigue teniendo una
relacion de dependencia, pero es obligado a inscribirse en el Régimen de Trabajador Autonomo
y pagar su propia cuota de seguridad social. Esta figura ha sido catalogada por varios autores
como fracasada y poco protectora. (Todoli, 2015)

En el caso de los trabajadores para subordinados o trabajadores autonomos
econdmicamente dependientes, la similitud con un trabajador dependiente es ain mayor. El
empleador o cliente, asumen un rol muy similar. Y sucede, lo que tipicamente se ha considerado
con el trabajador asalariado, la balanza se desequilibra facilmente en desventaja para el
trabajador.

Para Ojeda (2010) hay tres situaciones que se pueden diferenciar: la del autonomo, la del
subordinado, y en medio de ellas, la del semiautdbnomo o semindependiente, y sefiala que estos
ultimos se encuentran en una situacion ambigua, en donde coexisten falsos autdbnomos con
verdaderos autonomos. La linea que separa a un trabajador auténomo econdémicamente
dependiente con uno subordinado, es muy difusa, por lo que, para distinguir la naturaleza juridica
de la prestacion, se acude a establecer en cada caso en particular, el nivel de subordinacion o
dependencia que existe en la realizacion del trabajo, y examinar los matices propios de la nota
de dependencia que configura a la relacion laboral, como se sefiald anteriormente.

Esta figura, ha generado mucho debate, sobre todo por su gran parecido a una relacion
laboral dependiente y subordinada. Al respecto de consecuencias negativas, como indica Ojeda
(2010), parte de la doctrina sefiala una posible consecuencia diabolica en estos avances pensados
para proteger a un grupo tan parecido al de los trabajadores subordinados, y no unicamente los
trade, sino en general a los trabajadores independientes, como el fenémeno del “puente de plata
para la huida del Derecho del Trabajo” (citando a Desdentado, 2008), o la “legalizacion del
fraude” (citando a Rivas, 2007), pues establecen un nivel de garantias proximo, pero menor, al

de los trabajadores subordinados, atrayendo a los empresarios como alternativa ventajosa.
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En varios paises de América Latina, la figura juridica del trabajador auténomo, se conoce
mas bien como trabajador independiente, comerciante o empresario individual, regidos por las
leyes mercantiles y civiles. En paises como Uruguay, Chile, Argentina, Brasil, Colombia y Costa
Rica, los trabajadores independientes estan protegidos por la seguridad social, con limitaciones
en unos mas que en otros. Y otros, que aunque no estan totalmente excluidos de la seguridad
social, pueden acceder a la cotizacion de forma voluntaria solo bajo ciertas circunstancias, como
en Guatemala, por ejemplo, que los trabajadores independientes pueden solicitar ser
contribuyentes voluntarios, siempre y cuando hayan laborado como asalariados y contribuido al
menos doce meses antes y lo soliciten dentro del afio siguiente al cese del contrato de trabajo;
situacion muy restrictiva, que deja desprotegidos a la mayoria de los trabajadores independientes.

En América Latina, también, bajo el concepto de trabajadores independientes, se
disfrazan verdaderas relaciones laborales por otras de carécter civil o mercantil. En Guatemala,
tanto en el sector publico como privado, los comerciantes individuales son contratados bajo la
figura de los contratos de servicios técnicos, en el caso de quienes no son profesionales
universitarios, o servicios profesionales, en el caso de los profesionales universitarios. Bajo esta
modalidad, se contrata, en muchos de los casos, a personas para actividades que realizan como
cualquier otro trabajador asalariado, con horario de trabajo, sujetos a las mismas normas de orden
y disciplina, lugar de trabajo asignado, salario periodico, al que le llaman honorarios. La
diferencia es que estos trabajadores técnicos o profesionales, se les exige presentar factura contra
el pago quincenal o mensual, y no gozan de los beneficios de la ley laboral ni de la seguridad
social. Es en los juzgados laborales donde generalmente se les declara con lugar sus pretensiones
y por lo tanto se condena en la gran mayoria de casos, al pago de todas las prestaciones
econdmicas omitidas durante la vigencia del contrato.

En Brasil, se da una situacion similar, esta de moda que las empresas estan contratando
“empresas individuales” para la ejecucion de trabajos de distinta naturaleza. Asi, las grandes
empresas contratan con personas individuales, sobre quienes ejercen control para la realizacion
de tareas y estan sujetos incluso a jornadas de trabajo, a quienes les piden que se constituyan
como empresarios individuales para contratarlos bajo esa modalidad, disfrazando asi, el
verdadero caracter del contrato, vedandoles toda proteccion laboral.

Por todo lo anterior, es posible concluir que, en muchos paises, existen dos sistemas de

proteccion dentro del derecho laboral. Uno, dirigido a los trabajadores dependientes, establecido
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desde el surgimiento del derecho del trabajo, y otro, dirigido a los trabajadores independientes,
que, a la periferia, ha surgido posteriormente al primero, con ciertas restricciones y limitaciones
de proteccidn; situacion que se presenta no libre de problemas, como el fraude de ley y la
desigualdad. En otros paises, hay en cambio, situaciones de facto, excluidas de la normativa del
derecho del trabajo, con un alto grado de desproteccion a relaciones contractuales con verdadero
caracter laboral.

7.2.  Flexibilidad

En el nuevo contexto de produccion como resultado de la globalizacién y avances
tecnologicos, aparecen nuevas modalidades de contratacion de fuerza de trabajo, siendo la
flexibilidad laboral una de ellas. La flexibilidad productiva, que ante un mercado cada vez mas
competitivo, busca reducir costos laborales y maximizar la produccion, con la cantidad de
trabajadores estrictamente necesarios y las capacidades intelectuales y talentos precisos.

La flexibilidad laboral es una modalidad de trabajo caracteristica de la
posindustrializacion, que surge en la década de 1980 (Gémez y Torres, 2015). La flexibilidad es
un fenémeno que, como estrategia del mercado, desde hace ya varios afios, esta transformando
la tradicional forma de contratar trabajadores. Inicié su expansion en los primeros paises
industrializados, y se estd extendiendo a pasos acelerados, en el resto del mundo.

Con la flexibilidad, se reducen los costos laborales, lo cual puede lograrse de diferentes
maneras: pagando menos horas de trabajo, mediante la movilidad dindmica de los trabajadores,
evitar caer en la obligacion de pago de prestaciones y beneficios laborales. También se busca,
pagar unicamente por el trabajo exacto y necesario, no mas que la productividad en horas de un
trabajador. Por otro lado, facilitar la adaptacion de la fuerza de trabajo a la innovacion de los
modelos productivos, como senala Mercader (2002):

Los cambios en los procesos productivos tienden a imponer mayores exigencias de

movilidad geografica y funcional, reestructuracion de la clasificacion profesional, asi

como el establecimiento de variaciones en los mddulos tradicionales de fijacion del

salario y la jornada de trabajo, entre otros (p. 68).

Ojeda (2010) cita las cuatro variantes de flexibilidad que la Comision Europea ha
clasificado las cuales ha llevado al cambio de las instituciones contractuales mas importantes:

a) Flexibilidad externa numérica, referida a la contratacion y despido y a la amplitud de

uso de los contratos temporales.
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b) Flexibilidad interna numérica, sobre la variacion de la cantidad de trabajo utilizada
en la empresa sin recurrir a contrataciones o despidos, por ejemplo, mediante cambios en la
jornada laboral o uso de horas extra o de tiempo parcial.

C) flexibilidad funcional, referida a los cambios en la organizacion del trabajo o a la
adaptacion a nuevos desafios como multitarea o rotacion de tareas.

d) flexibilidad salarial, sobre el grado de respuesta del coste salarial a las condiciones
econdomicas.

Otra clasificacion, con rasgos en comun, es la presentada por el autor Alviza (1997,
citado por Mercader, 2002) que habla de tres clases de la flexibilidad laboral. La flexibilizacién
numérica que refiere al ajuste continuado del numero de empleados y horas de trabajo
contratadas, que permiten atender las fluctuaciones de demanda productiva de la empresa. La
flexibilidad funcional, que es la capacidad de adecuar constantemente las competencias de los
trabajadores para adaptarse a los cambios tecnologicos, también permite a la empresa reubicar
rapidamente a los trabajadores en diferentes tareas. Y la flexibilidad financiera que tiene como
efectos la variacion de los costos laborales por los ajustes a las horas de trabajo y por el ajuste a
la estructura salarial relacionada con el desempefio.

Dentro de la flexibilidad externa, Ibarra y Gonzélez (2010, citados por Gémez y Torres,
2015), senalan que puede manifestarse de diversas formas como son: la contratacion temporal,
utilizacion de la “subcontratacion”, “externalizacion” u “outsourcing. Las formas de flexibilidad
interna tienen que ver con cambios en el tiempo de trabajo, rotacion de personal en diferentes
puestos y tareas por realizar, trabajos en turno, en fines de semana, pausas en la jornada diaria,
el teletrabajo y el trabajo a tiempo parcial. La flexibilidad salarial por su parte, tiene que ver con
la facilidad de modificacion de las escalas salariales y beneficios econdémicos para los
trabajadores.

La flexibilidad laboral, desde el enfoque que se vea, genera ventajas y desventajas.
También depende mucho de la proteccion normativa y politica que un pais genere alrededor de
la flexibilidad, para que los trabajadores conserven sus derechos. Desde el punto de vista del
empresario, esta modalidad ha sido muy beneficiosa, pues puede contar con el trabajo preciso,
no mas, no menos. Para cierto sector de la poblacion trabajadora, también resulta beneficioso
por el hecho que podré realizar otras actividades fuera del trabajo, como estudios, deporte,

cuidado de hijos o familiares que requieran atenciones especiales, o incluso otro tipo de actividad
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remunerada. Sin embargo, la flexibilidad ha sido muy criticada, por el hecho que para el
trabajador supone una inestabilidad laboral no menor, sus derechos y beneficios se ven
disminuidos en muchos casos, no siempre es quien elige el horario para ejecutar las horas de
trabajo, lo que a su vez puede ser incompatible con la ejecucion de otro trabajo, disminuyendo
considerablemente sus ingresos.

Mercader (2002), escribi6 sobre el reparto del tiempo como mecanismo redistribuidor
del trabajo. Al respecto sefiala que la composicion de la poblacion activa ha cambiado en los
ultimos afios, aumento de la esperanza de vida, mas participacion de las mujeres y el crecimiento
del empleo en el sector servicios. Por otro lado, los cambios producidos por la tecnologia, en la
infraestructura industrial, en los lugares de trabajo demanda cambios que hagan mas flexibles la
organizacion del trabajo. Sefiala que, del trabajo a tiempo parcial, ha dado paso a distintas
formulas que permiten compartir un puesto de trabajo, y cita como las mas habituales las
siguientes:

Job-sharing, donde se produce una division de salario y responsabilidades entre los

miembros del equipo, siendo cada uno de ellos responsable de sus propias tareas; el job-

pairing, donde cada miembro del equipo responde solidariamente de las tareas y

responsabilidades que lleva aparejadas el puesto; y el job-splitting, donde el trabajo es

asignado a cada miembro del equipo en funcion de su cualificacion y habilidades para

cada area de trabajo. (p. 148)

Una forma de trabajo compartido que ha aparecido y se desenvuelve en la economia
digital, es el de las micro tareas o microtasking, que implica una masa enorme de pequenias y
repetitivas tareas, que son distribuidas a lo largo de una multitud inespecifica de trabajadores.
(Schmidt, 2017) . Asi que, en una especie de division de trabajo, se llevan a cabo pequefias tareas
de manera digital, por una gran masa de trabajadores, que unidas todas, se logra un resultado
especifico.

En cuanto al régimen juridico del trabajo a tiempo parcial, la OIT adopt6 el Convenio
175 el 24 de junio de 1994, en donde establece que los Estados deben crear medidas para asegurar
que los trabajadores a tiempo parcial reciban la misma proteccion de que gozan los trabajadores
a tiempo completo, en lo relativo a los derechos colectivos, seguridad y salud en el trabajo,

proteccion a la maternidad, terminacion de la relacion laboral, vacaciones y dias feriados

pagados, licencia de enfermedad, y la no discriminacion.
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Segun Vicedo, (2008), de los articulos 4 al 10 del citado convenio, se pueden extraer los
principios de equiparacion, de proporcionalidad y el principio de voluntariedad. El principio de
equiparacion se refiere a que los trabajadores a tiempo parcial tendran los mismos derechos que
los trabajadores a tiempo completo. El principio de proporcionalidad, refiere a que el salario y
beneficios econdmicos seran otorgados en proporcion al tiempo de trabajo. Y la voluntariedad,
a que se debe pactar, segun la voluntad de ambas partes, particularmente sobre el tiempo y
horario a laborar. La autora citada, hace referencia al problema que presenta el principio de
equiparacion, cuando la magnitud de algunos derechos se ven disminuidos en funcién de la
menor duracion de la jornada de trabajo, aqui entraria en juego el principio de proporcionalidad,
que matizard el principio de igualdad en funcién del tiempo de trabajo, dependiendo el derecho
de que se trate.

Lograr con éxito la misma proteccion laboral para los trabajadores a tiempo parcial, que
tienen los trabajadores a tiempo completo, en un justo equilibrio con los principios mencionados,
depende de la regulacion que cada pais tenga y adopte, de su realidad econdémica y social, asi
como de las politicas publicas de promocion y control que se implementen, para garantizar la
proteccion de los derechos de los trabajadores, bajo cualquiera de las modalidades en que se
presenta la flexibilidad.

7.3.  Externalizacion o tercerizacion

La externalizacion o tercerizacion es una modalidad de contratacion de fuerza de trabajo,
dentro de la categoria de la flexibilidad laboral externa numérica, referida en el punto anterior,
en la que las empresas pueden convenir por cuenta de un contratista, fuerza de trabajo para la
realizacion de tareas especificas, sin asumir de forma directa responsabilidades de tipo laboral.
Como senala Ugarte (2007):

Es el fenomeno de la trilateralidad laboral, que se produce cuando la actividad desplazada
hacia fuera de la empresa, es asumida por una empresa, en principio, distinta y ajena, que
asume la ejecucion de dicha tarea desplazada con el uso de sus propios trabajadores,
generando una suerte de tridngulo laboral: la empresa que externaliza, la empresa que
asume la actividad productiva externalizada y los trabajadores de esta ultima, que prestan
servicios en los hechos para ambas. (p. 122)

Las empresas han visto ventajas en esta modalidad de contratacion, principalmente evitar
el aumento de personal y pasivo laboral, asi como toda la gestion administrativa que ello implica,

por lo que comienzan a aplicarla, y a ajustar los cambios sustanciales en la organizacion de la
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empresa. Esta forma de contratacion, se implementa como una especie de descentralizacion
productiva, a través de una nueva concepcion de la estructura organizativa en la que se renuncia
al crecimiento interno (Afiez, 2016). Esta externalizacién conocida también como outsourcing,
consiste en modificar la estructura laboral de la empresa y encargar a alguien mas la gestion de
parte del recurso humano, por lo que existird un contrato con otra empresa, para que, por su
cuenta, esta lleve a cabo determinadas tareas.

La OIT reconoce la tercerizacion como una forma de empleo, y regula las agencias de
empleo privadas a traves del Convenio 181 de 1997, y las define como:

Toda persona fisica o juridica, independiente de las autoridades publicas, que presta uno o
mas de los servicios siguientes en relacion con el mercado de trabajo: (a) servicios
destinados a vincular ofertas y demandas de empleo, sin que la agencia de empleo privada
pase a ser parte en las relaciones laborales que pudieran derivarse; (b) servicios consistentes
en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de una tercera persona, fisica o
juridica (en adelante "empresa usuaria"), que determine sus tareas y supervise su ejecucion;
(c) otros servicios relacionados con la busqueda de empleo, determinados por la autoridad
competente, previa consulta con las organizaciones mas representativas de empleadores y
de trabajadores, como brindar informacion, sin estar por ello destinados a vincular una oferta
y una demanda especificas. (Art. 1, numeral 1).
La OIT ha remarcado en el marco de la decimo novena Reunion Regional Americana,
a traves de su director general Guy Ryder, que aunque se permita la aplicacion de nuevas formas
de contratacion, no por ello se deben dejar de lado los derechos minimos. (M. Martinez, 2018)

Con la tercerizacion se dibuja un panorama de desconcentracion juridica, ya que, para
empresarios innovadores, la empresa es un simple instrumento fungible, capital circulante, y su
estructura es cada vez mas virtual. (Ojeda, 2010). Por lo que la tercerizacion viene a ser muy
beneficiosa para organizaciones empresariales dindmicas con alto grado de movilidad hacia la
innovacion, que desean adquirir fuerza de trabajo, sin tener que instalar un sistema de gestion,
logistica y administracion de trabajadores.

La externalizacion, como forma de implementacion de la descentralizacion productiva,
tiene dos facetas fundamentales: por una parte, produce un adelgazamiento de la estructura
productiva de la empresa, a través de una nueva concepcion de la estructura organizativa en la
que se renuncia al crecimiento interno, popularizada bajo la expresion downsizing, y por otro

lado, se genera una modificacion en la estructura laboral de la empresa, dando lugar al fendmeno

del outsourcing o triangulacion laboral. (Ugarte, 2007)
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Las formas de externalizacion de trabajadores que una empresa realiza, puede tener
muchos beneficios para los empresarios, en la dinamica cambiante de sus negocios en el
mercado. Sin embargo, en la practica esta modalidad ha sido mal utilizada para evadir
obligaciones de naturaleza laboral ya que por su dindmica de funcionamiento esta expuesta a que
facilmente se den simulaciones y fraude de ley, convirtiéndose los trabajadores en sujetos de
riesgo por ese aprovechamiento injusto.

La externalizacion o descentralizacion laboral, puede darse de diferentes formas: la
subcontratacion u outsourcing y las empresas de trabajo o servicio temporal, a las que se hace
referencia a continuacion.

7.3.1. Subcontratacion laboral

La subcontratacion laboral se refiere a la situacion en que una empresa, dueia de una
obra o tarea, contrata a otra empresa, denominada contratista, mediante un contrato de naturaleza
civil o comercial, para que ejecute por su cuenta y con sus propios trabajadores, un determinado
trabajo o servicio, pudiendo esta Ultima a su vez, contratar a otra empresa, denominada
subcontratista, para que lleve a cabo el trabajo o servicio requerido. (Ugarte, 2007)

El mecanismo de contratas y subcontratas, util e incluso necesario para el desarrollo de
muchas actividades productivas empresariales, encuentra su base juridica en la garantia de la
libertad de empresa. Cuando la contrata o subcontrata se utilicen licitamente y sin intencion
fraudulenta, la subcontratacion produce un desplazamiento de responsabilidades empresariales
cuyas posibles consecuencias negativas para los trabajadores conviene contrarrestar mediante
una regulacion protectora del trabajo, que propicie el cumplimiento de obligaciones patronales
y un trato similar a los trabajadores de la empresa principal. (Martin et al., 2019)

En concordancia, Echeverria (2009, citado por Afiez, 2016) plantea que, en el caso de la
subcontratacion de trabajo, el interés central de la empresa contratante es proveerse de fuerza de
trabajo fisica y/o intelectual como si fuera un servicio o un bien, especificando o no, segun las
necesidades, las caracteristicas que debe cumplir. Aqui la empresa contratante busca reducir los
costos laborales al abastecerse de personal a través de la intermediacion de un tercero que le
permite disponer y prescindir de ¢l segiin sus necesidades econdmicas y evitarse los tramites
administrativos y otros costos.

En algunos paises europeos como Alemania, Portugal y el Reino Unido, no establecen

limites para su regulacion, en cambio, hay otros con tendencia a establecer prohibiciones de
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subcontratacion en sectores especificos como el de la construccion o el financiero. En Bélgica
hay restricciones en la industria del petroleo, Italia prohibe subcontratacion en actividades
peligrosas y limitada a la banca y Grecia, la prohibe en el sector financiero, salvo autorizacion
expresa. En Latinoamérica, no hay un patréon uniforme con respecto a los limites o prohibiciones,
sin embargo, en Centroamérica predomina la ausencia de limites legales en esta forma de
organizacion de la produccion. Lo mismo ocurre en Argentina, pero con la diferencia que la
negociacion colectiva tiene un papel esencial en el tema. (Ginés et al., 2016)

En Espafia se encuentra regulada la figura de la subcontratacion en el Estatuto de
Trabajadores, articulo 42. Esta norma es bastante general y no lo suficientemente clara, como
para que en un articulo se englobe toda la regulacion al respecto. El articulo citado recoge algunas
disposiciones para proteger al trabajador, como verificar los aportes al Seguro Social, informar
a los trabajadores de la situacion de contrata y/o subcontrata, solicitud en relacion a las
condiciones de ejecucion de tareas y responsabilidad solidaria respecto a obligaciones salariales,
durante un afio siguiente a la finalizacion del encargo.

Recientemente, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia dict6 una sentencia en la que
avala extender el convenio colectivo de una compaiiia y las condiciones laborales fijadas en ¢l
(salario base, complementos y jornada anual) a las organizaciones externas, ya sean contratistas
o subcontratas, para que aquellos trabajadores de igual categoria tengan el mismo trato,
independientemente si son trabajadores directamente de la empresa principal o subcontratados,
decision basada en el principio de igualdad contenido en el articulo 14 de la Constitucion
espafiola. Con esta decision se pretende impedir que las empresas recurran a la contratacion de
servicios externos para evadir exigencias legales protectoras, cuando interviene una empresa de
trabajo temporal, que si tiene la obligacion de aplicar las condiciones de trabajo de la principal
a empleados de igual categoria. (Cortéz, 2019)

En Chile, la Ley nimero 20.123 regula el trabajo en régimen de subcontratacion, el
funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios
transitorios. En esta ley se prevé que debe existir un contrato por escrito que puede ser de
cualquier naturaleza juridica y que debe tener por objeto la ejecucion, por parte de la empresa de
servicios transitorios, de una obra o servicio en el mandante, sin restringir el tipo de obra o

servicio de que se trata.
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Respecto a la responsabilidad, se establece la responsabilidad de tipo subsidiaria, al
indicar en el articulo 183 D, que el duefo de la obra o mandante respondera subsidiariamente
con respecto de las obligaciones laborales y previsionales que afecten a sus empresas
contratistas, es decir, que ante el no cumplimiento de obligaciones laborales por parte de la
empresa contratista, recae en la empresa, duefio de la obra. En materia de seguridad e higiene se
establece que la responsabilidad corresponde a este ultimo.

En otros paises, como Guatemala, por ejemplo, no existe regulaciéon sobre
subcontratacion, sin embargo, tampoco estd prohibido, por lo que, en los ltimos afios, se han
instalado algunas empresas dedicadas al outsourcing como Grupo Cosein, Grupo Rolsa,
NovaBPO, Optimum Outsourcing Services, entre otras. Estas empresas ofrecen servicio de la
gestion del recurso humano, las cuales, aunque no tengan una regulacion especifica, deben
respetar las leyes laborales del pais, como cualquier otro empleador.

7.3.2. Trabajos temporales

Este fenomeno estd muy de moda en todas partes del mundo. En muchos paises de Europa
y América Latina la cantidad de trabajadores temporales va en aumento, y los puestos de trabajo
con plazo indefinido marcan una decadencia cada vez mayor. Esta propension se enmarca en la
era de flexibilidad laboral que estd tomando protagonismo en una economia de mercado tan
dindmica que se mueve constantemente hacia diferentes tipos de actividades, haciendo aumentar
o disminuir la demanda de trabajo, por lo que para mantener la competitividad de las empresas
y aumentar sus ganancias, los empresarios se inclinan por reducir costos laborales y eficientar la
productividad, contratando fuerza de trabajo solo por el tiempo estrictamente necesario.

Como sefiala Beck (2000), cuando aumenta la demanda de productos y/o servicios, las
empresas deben organizar turnos extra, que les salen mas caros, mientras que en época de calma,
con productos excedentes, deben venderlos posteriormente a precios rebajados. Como solucion,
las empresas frenan la produccion mediante los despidos y contratan mano de obra por un
periodo de tiempo corto.

En cuanto a su regulacién, en un inicio la Organizacion Internacional del Trabajo
prohibid las agencias retribuidas de colocacion mediante el Convenio 96 del 1 de julio de 1949.
Sin embargo, posteriormente, con el Convenio 181 del 19 de junio de 1997, ya citado, permitio
el funcionamiento y regulacion de las agencias privadas de empleo, promoviendo siempre el

respeto a los derechos de los trabajadores.
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Al respecto, en algunos paises se han emitido normas especificas. En Espafia estan
reguladas las Empresas de Trabajo Temporal, también llamadas ETT, reconocidas en el articulo
43 del Estatuto de los Trabajadores y reguladas mediante la Ley 14/1994, de 1 de junio. La
definicion que da esta ley es: “Se denomina empresa de trabajo temporal a aquella cuya actividad
fundamental consiste en poner a disposicion de otra empresa usuaria, con caracter temporal,
trabajadores por ella contratados” (art. 1). También se hace la aclaracién que la contratacion de
trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa solo puede efectuarse a través de
empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas, las que también pueden actuar como
agencias de colocacion cuando cumplan los requisitos establecidos en la Ley 56/2003, de 16 de
diciembre, de Empleo, y su normativa de desarrollo.

La ley prevé que corresponde a la Empresa de Trabajo Temporal el cumplimiento de las
obligaciones salariales y de Seguridad Social en relacion con los trabajadores contratados para
ser puestos a disposicion de la empresa usuaria.

En Chile, también se encuentra regulada esta figura. Por medio de la ley namero 20.123,
ya citada en el punto anterior, se regulan a las Empresas de Servicios Transitorios (EST), en la
que se contempla la cesion del trabajador propiamente tal, esto es, la relacion entre la EST, la
empresa usuaria y los trabajadores suministrados, para garantizar que el suministro tenga un
cardcter transitorio, y evitar que se transforme en caracter permanente. (Ugarte, 2007)

A estas empresas se le reconoce la calidad de empleador con respecto a los trabajadores
suministrados o cedidos, por lo que deben responder legalmente de todas las obligaciones
laborales y previsionales que correspondan. Sin embargo, para este tipo de contratos también se
prevé una responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria respecto de las obligaciones
laborales y previsionales de los trabajadores suministrados, en caso que la EST no cumpla con
las mismas, regulando incluso el derecho de retencion por parte de la empresa contratante sobre
saldos a favor, para cubrir pasivo laboral (Ugarte, 2007). También se restringe este tipo de
contrato para determinadas actividades. Incluso la ley prevé la responsabilidad directa de la
empresa usuaria, en caso de seguridad e higiene en el trabajo, o cuando existiera fraude de ley
cuando tenga otro caracter la relacion de trabajo, entre otros supuestos.

Regulaciones como las de Espafia y Chile, contrarrestan en buena parte las posibles
infracciones y violaciones a las leyes laborales, aunque, estas no tienen aun, el alcance suficiente

para evitar tales violaciones, y el ocultamiento de verdaderas relaciones laborales. En paises
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donde no existe regulacion al respecto, los trabajadores se enfrentan doblemente al riesgo de que
sus derechos sean vulnerados, y hallarse ante la confusion sobre el verdadero empleador, pues,
por una parte, esta quien los contratd y les paga su salario, pero obedecen las 6rdenes de otro.

Cabe agregar, que no obstante estar regulado el proceder de este tipo de empresas y de
trabajo temporal, existe un tema de discriminacion y desigualdad no menor, entre los
trabajadores internos y permanentes de la empresa mandante y los trabajadores temporales
cedidos por medio de un contrato de trabajo temporal, respecto al salario, beneficios propios de
la empresa, no acceso a oportunidades de crecimiento profesional, inestabilidad laboral, entre
otros.

8. Situacion normativa y factica actual del derecho del trabajo en América y Europa

El derecho laboral fue de mucho avance para los afios de su formacién y la época en la
que se gestd. En las décadas posteriores siguid tecnificindose y expandiéndose, en la medida
que otras tareas y modos de trabajar se consideraron que debian ser protegidos por el derecho
del trabajo. En la actualidad, se cuenta con un sin nimero de legislacion, hay mucha doctrina e
incontable jurisprudencia en la materia. Ademas, gracias a la libertad de negociacion colectiva,
muchos derechos minimos han sido superados y mejorados para trabajadores de ciertos sectores
y empresas.

En los ultimos afios, se han concebido nuevos derechos como el derecho a la conciliacion
de la actividad laboral y la vida personal y familiar del trabajador, derecho a la desconexion
digital, derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de vigilancia y grabacion de sonidos
en el lugar de trabajo y ante la utilizacion de sistemas de geolocalizacion en el ambito laboral.
En algunos paises, sobre todo aquellos con un mayor indice de desarrollo, han tendido a adoptar
normas laborales, que se adapten a los cambios en la estructura del mercado laboral.

En Espaia, por ejemplo, en el afio 2012 se emitid la Ley 3/2012 del 6 de julio sobre
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, con alto rasgo de flexibilidad. Esta ley
introdujo una serie de reformas en un contexto de crisis econdémica que afectaba el empleo, y en
su exposicion de motivos sefiala que la reforma trata de garantizar tanto la flexibilidad de los
empresarios en la gestion de los recursos humanos de la empresa como la seguridad de los
trabajadores en el empleo y adecuados niveles de proteccion social. Se establecen medidas para
la contratacion laboral en un marco de flexibilidad, y se otorgan también incentivos para la

creacion de empleos de duracion indefinida. Ademas, se otorgaron beneficios adicionales a los
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trabajadores como horas de permiso retribuidos para formacion, se redefine el trabajo a domicilio
como el teletrabajo o trabajo a distancia, se prioriza la contratacion de personas victimas de
violencia de género o terrorismo, entre otras medidas. Recientemente se aprobo el Real Decreto-
ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo.

Asimismo, la Union Europea, esta a la vanguardia de los cambios en el mercado laboral,
y ha emitido diversas directivas en materia laboral, una de las mas recientes es la Directiva (UE)
2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Europea.

Pero no en todos los paises, el derecho laboral ha evolucionado a incorporar nuevos
derechos en contextos de cambios estructurales en el mercado de trabajo, en muchos, el derecho
laboral se ha quedado practicamente estancado. En algunos paises de América Latina, los nuevos
tipos de problemas que han surgido en el &mbito laboral, en un mercado de trabajo muy diferente
al que existia cuando surgi6 el derecho laboral, se resuelven en los juzgados, dejando un amplio
margen de discrecion a los jueces, quienes solo tienen para resolver, en buena parte, legislacion
laboral alejada de la realidad. El derecho del trabajo se torna desactualizado, ante un mercado de
trabajo que cambia constantemente.

Como se ha visto anteriormente, el mercado de trabajo ha sufrido grandes
transformaciones, fruto de los avances tecnoldgicos, las telecomunicaciones y la globalizacion,
lo que ha cambiado las tipicas formas de trabajo, bajo las cuales emergi6 el derecho del trabajo.
Hoy dia existe mayor autonomia en el trabajo, se han relajado los mecanismos de control y se ha
flexibilizado el trabajo. Sin embargo, también se mantienen altos indices de desempleo, empleo
informal y de trabajos precarios.

No solo las modalidades de trabajo y empleo han cambiado, también ha habido cambios
sociales y culturales que afectan al mundo laboral, el aumento de la poblacion, el aumento de la
esperanza de vida, la mano de obra muy especializada, la incorporacion de la mujer a empleos
altamente calificados, el aumento de la migracion. Todo ello, incide en los indices de empleo y
calidad del empleo.

Los indices de desempleo son altos, aunque varia de pais en pais, los datos mundiales
son alarmantes. Por otro lado, en el contexto de la pandemia por Covid-19, los mercados de

trabajo y la estabilidad laboral han sido golpeados duramente y su recuperacion es lenta y

73



desigual. Segun los datos reportados por la Organizacion Internacional del Trabajo en el Informe
de Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo — Tendencias 2022, estima que para 2022
estd previsto que la tasa de empleo se situe en 55,9 por ciento, 1,4 puntos porcentuales por debajo
del nivel de 2019; se prevé que el numero total de desempleados ascenderd a 207 millones en
2022, lo que representa un descenso de 7 millones, cifra que contrasta con los 186 millones de
desempleados de 2019; por lo que la OIT preve que que la recuperacion de la demanda de mano
de obra hasta los niveles anteriores a la crisis lleve tiempo, lo que frenaré el aumento del empleo
y de las horas de trabajo. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2022)

La actual dindmica del mercado de trabajo, demanda personal especializado y altamente
capacitado para el desempefio de labores especificas, se demanda fuerza de trabajo temporal, a
tiempo parcial, con una alta rotacion de personal. En muchos paises, los trabajadores asalariados
a tiempo completo ya no son la mayoria. Asimismo, ante una alta oferta de trabajadores, las
empresas tienen sobrada disponibilidad de fuerza de trabajo, lo que ha propiciado, junto con las
exigencias de la tecnologia, modalidades de trabajo como las micro tareas, pagadas a precios
muy por debajo de los salarios minimos.

Por otro lado, también ha cambiado la composicion del trabajo, ha disminuido la
actividad en la agricultura y en el sector de la manufactura, y aumentado el sector de los servicios
de mercado. Como sefiala la OIT:

La participacion de la agricultura en el empleo total estd disminuyendo en todos los
grupos de ingreso. A nivel mundial, ha pasado del 44 por ciento en 1991 al 28 por ciento
en 2018; la mayor contribucidn a esta disminucién es atribuible a los paises de ingreso
medio (...) La participacion del sector manufacturero estd disminuyendo a nivel mundial,
una tendencia impulsada por los paises de ingreso alto. Los sectores en los que puede
observarse una expansion son: el sector de la construccion, los servicios no de mercado

y, muy especialmente, los servicios de mercado. (Organizacion Internacional del Trabajo,

2019b, p. 15)

La mayoria del porcentaje de trabajo agricola que aun se realiza, es dentro de la
informalidad. En América Latina y el Caribe, el trabajo en la agricultura, ain tiene presencia
importante, al igual que el trabajo informal; aunque la mayoria de los empleos creados en la
region, en los ultimos decenios, pertenecen al sector de los servicios de mercado, que hoy
representa el 40 por ciento del empleo total, seglin los datos reportados por la OIT en el referido

informe.
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Cabe mencionar que, en la composicion de la estructura de la poblacion trabajadora, las
mayores tasas de empleo informal se encuentra entre la poblacion mas pobre, ya que existe una
correlacion directa entre la informalidad laboral y la pobreza. Aunque también hay un porcentaje
importante de poblacion, que, aunque tenga trabajos formales, la calidad del mismo tampoco le
permite superar la linea de la pobreza, con bajos salarios, trabajos temporales, evasion de
cumplimiento de cuotas de la seguridad social, entre otros, contribuyendo a la precariedad del
empleo.

Segun el Informe sobre Coyuntura laboral en América Latina y el Caribe, de 1a Comision
Econdmica para América Latina de 2019, la expansion del trabajo por cuenta propia contribuy6
aproximadamente un 49% al aumento del nimero de ocupados en el mercado laboral, mientras
que la generacion de empleo asalariado aportd solo un 37%, resaltando que generalmente el
trabajo por cuenta propia, es de peor calidad; el 14% restante, se atribuye a otras categorias de
ocupacion. Esta composicion de la generacion de empleo durante 2018, refleja que la mayor
parte de ella representa trabajo de baja calidad. (Comision Econdmica para América Latina y el
Caribe y Organizacion Internacional del Trabajo, 2019)

En Europa Septentrional, Meridional y Occidental desde 2015, a pesar de la leve mejora
de las tasas de desempleo, la incidencia del desempleo de larga duracion sigue siendo elevada.
“En la mitad de los paises de la subregion, incluidos algunos paises grandes como Alemania y
Francia, mas del 40 por ciento de las personas desempleadas en 2017 habian estado buscando
empleo durante doce meses o mas”. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2019b, p. 52).
Despues de la crisis de la pandemia iniciada en 2019, la situacion ha empeorado, tanto Europa
como America Latina y Asia Central son las regiones mas afectadas. Entre 2019 y 2022, esta
previsto que la tasa media de crecimiento de la productividad laboral caiga por debajo de la tasa
anterior a la crisis en todos los paises, excepto en los de ingresos altos. (Organizacién
Internacional del Trabajo, 2022)

Por lo anterior, el mercado de trabajo y el derecho del trabajo se enfrentan a retos y
desafios importantes, ante la precariedad que se presenta dada la informalidad laboral, altas tasas
de desempleo, baja calidad del empleo, la inestabilidad laboral, altos e incontrolables grados de
flexibilidad, aunado a una coyuntura pospandemica y las repercuciones sobre todo de caracter

economicas derivadas de la guerra de Rusia en Ucriania.
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8.1. Precariedad laboral

Alrededor del mundo, en los diferentes diarios escritos y televisivos se ven
constantemente las quejas de miles de trabajadores, alegando sufrir los efectos de trabajos
precarios, lo cual da la impresion que se ha retrocedido en el tiempo, unas cuantas decenas de
afios, con las mismas protestas y demandas sobre proteccion de derechos laborales.

La precariedad en el trabajo no es un tema nuevo, los trabajos precarios siempre han
existido, junto al incumplimiento de derechos laborales y el fraude de ley. Lo cierto es que en
las ultimas décadas la precariedad en el trabajo se ha agudizado; y lo que es peor, que las nuevas
modalidades de empleo y su trato juridico, estdn dejando zanjas por las que es facil filtrar
transgresiones a derechos laborales. A pesar de los logros obtenidos en regulacion laboral con
un amplio reconocimiento de derechos, la libertad sindical y de negociacion colectiva, parece
que el problema tiene como origen otras causas. Para Nascimento y Braz (2011), el fendmeno
de la precarizacion laboral, es una consecuencia negativa de las transformaciones que el mundo
del trabajo ha experimentado en los ultimos afios, y se hace cada vez mas presente, con
proyecciones globalizadas.

Segtin Rodgers (1992), desde ya varias décadas se ha venido aumentando la cantidad de
empleo temporal y trabajo flexible, lo que deviene en aumento de la precariedad en el trabajo.
El autor sefiala que el concepto de trabajo precario agrupa varias dimensiones: grado de
incertidumbre de la continuidad del trabajo; aspectos de control, el trabajo es mas inseguro
cuando menos se controle; grado de proteccion, no limitado solo a la seguridad social, sino
también a la lucha contra la discriminacion, los despidos improcedentes o las condiciones de
trabajo inadecuadas; y por ultimo, el aspecto relacionado a los ingresos, trabajo mal remunerado,
lo que se encuentran asociado a la pobreza y a la insercion social insegura.

En consecuencia, se puede entender la precariedad laboral, como la concurrencia de
factores que hacen disminuir la estabilidad en el trabajo por el alto grado de flexibilidad, trabajos
temporales, salarios bajos incluso debajo del salario minimo, simulacién de contratos de
naturaleza civil o mercantil, todo lo cual lleva a la disminucion de los beneficios para el
trabajador, malestar social y aumento de los niveles de desigualdad y pobreza.

En cuanto a las causas de la precariedad laboral, Mercader (2002), sefala que dos factores
inciden en la precarizacion de la relacion laboral. Por un lado, los altos niveles de desempleo

experimentado en las ultimas décadas y que llevan a los asalariados, a aceptar condiciones de
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trabajo que rechazarian si contaran con encontrar facilmente otro empleo. El segundo factor es
la externalizacién o subcontratacion del empleo. Ademads, el autor sefiala que la precariedad
laboral tiene una correlacion directa con la “economia sumergida”, por lo que es posible hablar
de empleo oculto o sumergido, el cual es definido por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos -OCDE- (2015) como el empleo que, aunque no sea ilegal, no se declara
a las autoridades administrativas competentes y se evade el cumplimiento de ciertos derechos y
normas como las fiscales y de seguridad sociales, como es el caso de los falsos autonomos,
simulacion de contratos para evadir obligaciones laborales, trabajo informal, y cualquiera de las
formas de empleo, que no cumple con la normativa ordinaria y reglamentaria del derecho del
trabajo.

La subcontratacion laboral denota despidos masivos de trabajadores, aparicion de los
trabajos por horas, temporales, sin ningtn tipo de estabilidad, el aumento del horario laboral con
mayor esfuerzo del trabajador, sin aumento o incluso con reduccién del salario, buscando bajar
costos, mediante la contratacion temporal (Bravo, 2010 citado por Afiez, 2016). Esta situacion
de injusticia social, hace que la balanza se vuelva a desequilibrar en perjuicio del trabajador,
dejdndolo en una situacién de inseguridad laboral por la inestabilidad y disminucion de
beneficios por los cambios estructurales que se gestan en la economia actual.

La flexibilizacion, por tanto, implica la pérdida de beneficios conquistados a
través de largas luchas (...) la flexibilizaciébn en consonancia con la subcontratacion
laboral no estd favoreciendo a los trabajadores, por el contrario, la alienaciéon aumenta,
se estad destrozando las solidaridades que existian entre ellos y los estdn convirtiendo en
encargados de aumentar la productividad y ganancia de la empresa, pero sin reconocer el
esfuerzo del trabajador. (Afiez, 2016, p. 261 y 262)

Estas formas de contratacion, si bien es cierto, han producido beneficios econdmicos para
las empresas, para la movilizacion de la economia y un relativo aumento de puestos de trabajo,
han pagado un precio alto a costa de los trabajadores que se han visto afectados por estos cambios
en el mercado de trabajo. Cabe agregar, que estas formas “adaptables” a las necesidades de las
empresas y de los trabajadores, no son perversas por si mismas, pero tampoco han resuelto el
problema del desempleo y mala calidad del empleo, sino que, al contrario, se ha aumentado la

inseguridad juridica y la precariedad laboral, siendo sus efectos, adversos.
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Segun Rodgers (1992), “los trabajadores precarios proporcionan la mano de obra de
reserva, que permite a la empresa adaptar con rapidez la utilizacion del trabajo a sus necesidades
de produccioén sin tener que cargar con los costes de una mano de obra fija.” (p. 31) En estas
rotaciones de personal, habrd algunas tareas que requeriran cierta preparacion técnica o
experiencia, lo cual también ha sido previsto, al menos en cuanto a lo primero, y se resuelve a
través de la subcontratacion de fuerza de trabajo especifica, que también son contratos
temporales.

Segun los datos citados por (Doncel, 2019), obtenidos del Informe de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo de 2019, sefiala
que en Espafia, uno de los paises con mayor porcentaje de empleo temporal, en 2017
aproximadamente, el 60% del total de contratos, tenian una duracion de seis meses o menos. Un
porcentaje mayor que el presentado por Croacia, Italia, Bélgica y Finlandia, todos ellos con mas
del 50% de contratos muy cortos sobre el total de los temporales. Por otro lado, estan Alemania,
Holanda, Dinamarca y Austria, donde el peso de los contratos de seis meses 0 menos esta por
debajo del 25% del total de temporales. En Alemania y Dinamarca, los empleos de mas de un
afio de duracion suponen mas de la mitad de los temporales, mientras que en Espafia rondan el
10%.

Los datos que presenta la OIT son alarmantes. Segtn el Informe de Perspectivas Sociales
y del Empleo en el mundo de la OIT de 2018, para el afio 2017, se calcula que alrededor del 42
por ciento de los trabajadores en el mundo se encuentra en modalidades de empleo vulnerable o
precario. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2018)

Otro punto no menos importante, lo es la discriminacion laboral a la que se enfrentan los
trabajadores temporales o subcontratados, en este contexto de fragilidad. Ugarte (2007), hace
referencia a que, en Chile, existe una notable discriminacion laboral en materia de suministro de
trabajadores, al sefialar que “mientras los trabajadores contratados directamente por la empresa
gozan de cierta estabilidad laboral, asociada a beneficios y garantias laborales, los trabajadores
suministrados, en muchas ocasiones, haciendo la misma labor o desempenando la misma
funcion, reciben un trato sensiblemente distinto”. (p. 130y 131)

Los paises europeos, en respuesta a los efectos negativos de las formas de flexibilidad,
han tomado algunas medidas e implementado ciertas politicas, incluso ha aparecido el término

“flexiseguridad” “o flexisecurity, el cual fue acogido por el socidlogo holandés Adriaansens al
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plantear una politica que integrara la idea de flexibilidad, dominante en las propuestas de
reformas laborales de los afios ochenta, con una mayor seguridad para los trabajadores. (Ojeda
y Gutiérrez, 2014)

La flexiseguridad se sustenta en estrategias que permitan apoyar la continua
adaptabilidad y empleabilidad de todos los trabajadores y en politicas que ayuden a las personas
a superar las dificultades de los cambios rapidos, desempleos, reincorporacion a la vida laboral,
y facilitar la transiciéon a nuevos empleos. La flexiseguridad busca, que por cada tipo de
flexibilidad, se garantice la seguridad en el puesto, seguridad en el empleo y seguridad en los
ingresos. (Organizacion Internacional del Trabajo, 2009)

Es una forma de minimizar los efectos adversos a los que la economia de mercado laboral
empujo al trabajo, y que busca como minimizar esos riesgos. La flexibilidad en todas sus
manifestaciones, ha tenido efectos positivos, sin embargo, los problemas que ha presentado,
sobre todo para el trabajador, derivan de que por su naturaleza y cardcter de permisividad ha
llevado a que se disminuyan los beneficios para los trabajadores. Varios paises, sobre todo
europeos, tienen regulacion especifica para proteger a los trabajadores de los efectos negativos
de la tercerizacion, subcontratacion y flexibilidad interna y salarial. Sin embargo, esto no ha sido
suficiente para acabar con la precariedad laboral. En lugar de buscar unificacion de criterios en
cuanto a la proteccion de una relacion laboral o de los trabajadores, algunos paises en sus intentos
por legislar y fomentar el empleo, estan incentivando nuevos elementos de precariedad en el
empleo. La lucha para combatir los empleos vulnerables deberd incluir ademés de normas,
politicas econdmicas y de mercado que permitan balancear la libertad empresarial y los derechos
de los trabajadores. En palabras de Beck (2000) el mayor indice de crecimiento de todo el mundo
lo registra el trabajo “precario”. En los bastiones occidentales de la sociedad del pleno empleo
ha irrumpido con fuerza lo discontinuo, lo impreciso, lo informal”. (p.201)

8.2. Economia digital

Con la aparicion y creciente innovacion de la tecnologia y el perfeccionamiento y
expansion de las telecomunicaciones, han aparecido opciones de servicios a través de la red, que
hasta hace un par de décadas atras era impensable. Con solo dar un click es posible tener en casa,
en la oficina, en un centro comercial, o desde donde se encuentre una persona, el abrigo que dejo
olvidado, las compras realizadas en cualquier parte del mundo, o la comida del restaurante

favorito, con gustos y preferencias.
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A la par de estos novedosos servicios, que facilitan tanto las tareas mas bdsicas, pero con
coste de tiempo y de desplazamiento por la distancia, han aparecido nuevas modalidades de
empleo. Generalmente es posible acceder a bienes y servicios, desde las plataformas virtuales
que los ponen a disposicion, y que son ejecutados por terceras personas. Estas ultimas,
interesadas en obtener una fuente de ingresos, aceptan los términos y condiciones establecidos
por la plataforma, y ejecutardn las tareas, para las cuales, en la mayoria de los casos, no se
requieren mayores cualificaciones, capacitacion técnica o profesional. Esas tareas se ejecutan
bajo los protocolos e instrucciones previamente instituidos, que forman parte del modelo de
negocio de las plataformas digitales. Los matices de elementos que aparezcan en esa relacion
juridica van a variar de la modalidad de trabajo de la que se trate.

Schmidt (2017) hace una clasificacion de las plataformas digitales de trabajo, que ha sido
simplificada por la CEPAL (2019), indicando que estan los trabajos basados en la web y los
trabajos basados en la ubicacion, ambos pueden ser tareas asignadas a individuos seleccionados
o a un grupo de personas. Los basados en la web pueden ser: realizacion de trabajos “freelance”
(Upwork), las micro tareas (AMT, Clickworker), y las basadas en concursos (99desings). Los
basados en la ubicaciéon pueden ser: alojamiento (Airbnb), transporte (Uber), entregas
(Deliveroo), servicios para el hogar (TaskRabbit) y microtareas locales (Streetspotr).

Todas estas modalidades, tienen en comun el uso de la plataforma, siendo mediante esta,
el registro de ingreso y salida, la asignacion de tareas, control y evaluacion de las labores
realizadas, asignacion de la remuneracion. En la mayoria de casos, las plataformas no solo
ofrecen el servicio de ser intermediarias, sino que también controlan la prestacion del servicio
que deriva de la relacion subyacente que se genera entre el prestador del servicio y el
demandante, ya que tienen a su alcance toda la informacién soportada en la plataforma.

Con la economia digital y estas nuevas modalidades de trabajo, se han desbordado una
serie de problemas y discusiones juridicas, principalmente en materia laboral. Si bien es cierto
que concurren otras ramas del derecho como civil y mercantil, el principal punto de debate lo es
el derecho del trabajo. Y es que hay cuestiones que generan controversias serias con
planteamientos interminables sobre si existe o no una relacion laboral en la prestacion del
servicio de los participantes o trabajadores por cuenta de las plataformas, si concurren o no, los

elementos de la relacion laboral tradicional.
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Si consideramos que el derecho del trabajo surgid para proteger a la parte en desventaja
de esa relacion laboral, donde el que tiene los medios de produccion y quien recibe las ganancias
del trabajo es la parte fuerte, frente a la débil que es quien ejecuta el trabajo bajo sus 6rdenes,
administracioén y control y depende de un salario; hay derechos que proteger en las relaciones
que surgen de la economia digital.

La razén principal de esta proteccion radica en que el derecho persigue responder ante
esta problematica y brindar seguridad juridica. Por lo que a situaciones como estas, y siguiendo
la tradicional division del derecho corresponderia al derecho laboral proteger a los trabajadores
ante los latentes cambios en la prestacion de la fuerza material e intelectual, que se han
incorporado con la tecnologia. Sin embargo, dada la complejidad de como se ejecutan las
operaciones en las plataformas digitales, el nivel de control que se ejerce, la reparticion de la
responsabilidad, la flexibilidad de horarios y de decidir si tomar o no una orden de trabajo, entre
otros, ha surgido la interrogante sobre si es realmente al derecho laboral al que corresponde
regular estas relaciones juridicas.

Para determinar si existe o no un vinculo de naturaleza juridico laboral, los tribunales de
justiciay las inspecciones de trabajo han acudido a analizar los elementos propios de una relacion
laboral: la dependencia, subordinacion y ajenidad. Los argumentos, consideraciones y fallos son
diversos, y también contradictorios, por lo que no existe unificacion debido a la serie de
interpretaciones a las que se ha prestado esta modalidad de trabajo. Esta falta de unificacion de
fallos, obedece en gran medida, a la poca claridad de los derechos que se protegen, debido a la
forma en la que se controlan y ejecutan los trabajos en las plataformas, ya que aparecen factores
que se prestan a ser encuadrados facilmente en una u otra rama del derecho, civil, mercantil y/o
laboral. Ante esta vacilacion y falta de certeza juridica, algunos paises, como Italia, Francia y
Alemania ya han emitido ciertas normas que tienden a regular la relacion entre el al prestador de
servicios y las plataformas digitales.

El tema del trabajo digital, ha contribuido en gran medida a la cuestion de la
deslaboralizacion o la huida del derecho del trabajo a la que se hace referencia en breve. Existen
diferentes posturas con fuertes argumentos que defienden la laboralidad de los trabajos
realizados para las plataformas digitales, y los que abogan por excluir del marco del derecho del
trabajo, una relacion juridica mas bien de naturaleza civil o mercantil. Este tema sera tratado a

profundidad en los capitulos siguientes.
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8.3. Deslaboralizacion

Durante la historia del ser humano, hubo diferentes estadios en los sistemas de trabajo,
los que, para cambiar de uno a otro, tardaban incluso siglos. Sin embargo, en las ultimas décadas,
el sistema de trabajo estd cambiando a pasos acelerados. Esto obedece, principalmente a dos
razones. Por un lado, es que dia a dia, los empresarios buscan aumentar la eficiencia de la
produccion a los menores costos posibles, para alcanzar competitividad ante las exigencias del
mercado. La otra razén, son los avances tecnoldgicos, de comunicacion y de informacion, que
han llevado a formas antes impensables, el trabajo y el comercio, como ya se ha mencionado
antes.

La concepcion de trabajo y de trabajador también han cambiado. El perfil de trabajador
concebido bajo el modelo fordista o tylorista ya no es el mismo, éste ha evolucionado junto con
los modos y medios de producciéon. En ese mismo sentido, las empresas también han
evolucionado. Antes, estas eran concebidas como un grupo de personas que la hacian funcionar.
Hoy en dia, estas pueden funcionar con solo una o pocas personas e incluso producir a gran
escala, con el apoyo de la tecnologia y la informética.

El cambio en los modos de produccioén, y por tanto en las formas de trabajo, demandan
cambios en el derecho del trabajo, el cual se ha quedado encasillado en las mismas notas tipicas
de ajenidad y dependencia, lo que en parte, ha estancado la evolucion del derecho del trabajo,
cuestiondndose su extension hacia las nuevas modalidades de empleo, provocando una crisis,
que ha llevado incluso al extremo de hablar de “huida del derecho del trabajo” segiin Rodriguez-
Pifero y Bravo-Ferrer (citados por Ojeda, 2010). Mientras que otros autores como Meda y Gorz
(citados por Nascimento y Braz, 2011) piensan que el trabajo estd perdiendo centralidad en la
sociedad o esta llegando a su fin.

La deslaboralizacion significa que es posible para las empresas obtener fuerza de trabajo
sin que esos trabajadores entren a formar parte de la organizacion y direccion de la empresa,
excluyéndolos ademas del amparo del derecho del trabajo. Al respecto, Baylos (2007) sefala:

Sobre la base de necesidades organizativas mas flexibles de la estructura empresarial,
ésta entiende que resulta mas eficaz la aportacion de trabajo mediante “colaboradores
externos” no laborales, a los que el empresario paga sus servicios y controla sus
resultados, pero sin que por tanto incorpore a su plantilla laboral a quienes le suministran
la prestacion de trabajo ni tenga que afiliar, dar de alta y cotizar por los mismos al sistema
publico de Seguridad Social. (parr. 5)
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Para Ojeda (2010), hay dos realidades, las estructuras antiguas sobreviven, junto con el
derecho del trabajo nuevo, y citando a Piore y Doeringer sefiala que, estas realidades conviven
en dos mercados juridicos: uno estable y clasico y el otro volatil y dindmico. El autor sefiala que
se estd en un momento, en el que hay que intentar armar los rasgos de un nuevo derecho, que
cada dia es mas latente. Para Supiot (2001, citado por Ojeda, 2010), la actual condicion juridica
del trabajo asalariado deberia ceder el paso a un nuevo “estado profesional de la persona”, basado
en una concepcion global del trabajo y en el que se concilien los imperativos de libertad, de
seguridad y de responsabilidad.

Desde ya hace varios afios, se habla de crisis en el derecho del trabajo. Ya desde 1990,
Alarcon escribi6 sobre la crisis que atravesaba el principio pro operario, y sefiala que el problema
es que al amparo de la “cultura de flexibilidad” este principio no es considerado ya como un
factor de rigidez sino la causa ultima de todas las rigideces (Alarcon, 1990). Por su parte, Beck
(2000), una década después, escribe sobre la intensidad de la desregularizacion de las relaciones
laborales, que ha conducido a que formas de flexibilizacion, resten poder negociador de los
sindicatos, lo que los debilitan estratégicamente.

Esta crisis no es porque el derecho laboral haya dejado de responder, sino que las bases
sobre las que se formo estan tambaledndose, ya no se ajustan a la realidad; por lo que, al parecer
demanda ciertos ajustes a sus pilares que lo hagan resurgir y cumplir a cabalidad su cometido,
que no es otra cosa, que la proteccion de derechos de los trabajadores. En los puntos siguientes
se plantean los principales cuestionamientos al contrato de trabajo y a las notas tipicas de
laboralidad, como puntos centrales del tema sobre la deslaboralizacion.

8.3.1. Cuestionamiento al contrato de trabajo

El contrato de trabajo, como marco regulatorio contiene los elementos y condiciones de
la relacion laboral, derechos y obligaciones de ambas partes. El contrato de trabajo como tal,
rige estrictamente para los trabajadores dependientes y por cuenta ajena, en las diferentes
modalidades o clases de contratos de trabajo que existen: de aprendizaje, a domicilio, contrato
individual o colectivo, contrato de duraciéon determinada o de plazo indefinido, contrato de
prueba. Otras categorias de trabajadores, como los auténomos, también concretizan una
prestacion de trabajo, mediante un contrato, pero de naturaleza distinta, ya que no son

encuadrados dentro de una relacion laboral.

83



Por muchos afios, desde la fundacion del derecho del trabajo, el contrato de trabajo, como
foco central de su contenido, permanecié intacto. Como sefiala Ojeda (2010), “durante varias
décadas los limites del contrato de trabajo han permanecido estéticos, con las mismas dudas
sobre las zonas grises que aparecian alrededor de sus fronteras y los mismos debates sobre el
fraude y la simulacion de figuras contractuales.” (p. 356).

En los ultimos veinte afios el contrato de trabajo se ha hecho més elastico, mas flexible,
para abarcar los nuevos supuestos, que ha dado lugar no solo a fraudes y simulaciones, sino a
algo mas complejo, como las consecuencias de una convivencia de varios sectores del
ordenamiento (Ojeda, 2010). Para desenmaraiiar la aplicacion correcta de normativas en casos
concretos, se ha acudido a normas de derecho civil o mercantil, ya que, por las caracteristicas
del trabajo realizado, ensombrece la existencia o no, de las notas de laboralidad.

Con las nuevas modalidades de empleo, ha variado la forma tipica en la que se prestaba
el trabajo, situacion dentro de la cual naci6 el derecho del trabajo. Estas nuevas modalidades de
empleo han puesto en duda si concurren la dependencia y la ajenidad para plasmarse o no en un
contrato de trabajo. Offe, K. (1996, citado por Ojeda, 2010), habla de la desaparicion de la
“sociedad del trabajo” a causa de nuevas tecnologias, “perdiendo centralidad el contrato tipico
porque la produccion de bienes se genera cada vez mas al margen de las actividades laborales
formales y contractuales, con profunda escision del trabajo asalariado frente a otros tipos de
trabajo”. (p. 565)

Este ensombrecimiento de si un trabajo puede ser encuadrado en una relacion laboral,
tras calificar la presencia o ausencia de la ajenidad, dependencia y subordinacién, ha sido
resuelto principalmente por los tribunales. Los tedricos también han escrito mucho al respecto,
pero no hay un consenso generalizado, existen muchas posturas, como fallos judiciales diversos.

Por otro lado, con el aumento de los trabajadores autonomos, la flexibilizacion del
trabajo, en sus diferentes modalidades: contratacion con horarios parciales, subcontratacion,
trabajos temporales, también han hecho que se cuestione la existencia del contrato de trabajo.
Estas nuevas modalidades han perdido interés en un contrato de trabajo, hay incentivos para
hacerlo, principalmente porque es posible y facil encuadrar la prestacion juridica en un contrato
de diferente naturaleza, evadiendo las obligaciones laborales, sin incurrir en violacion de

derechos laborales.
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8.3.2. Cuestionamiento a las notas de laboralidad

En cuanto a los indicios de laboralidad, estos sufren una crisis, aunque siempre tuvieron
que pasar por un examen de revision en cada caso en particular, actualmente se cuestiona su
viabilidad y futura existencia. Con las nuevas modalidades de ejecutar el trabajo hoy en dia, las
notas de dependencia y subordinacion, son mucho mas relajadas y flexibles que hace varios afios.
Por ejemplo, con el trabajo a distancia o teletrabajo, la rigidez de la dependencia y subordinacion
ha disminuido. En cuanto a la ajenidad, este ha sido menos tocado, no ha sufrido mayor
alteracion, por poseer mayor claridad sus limites.

Como sefiala Ojeda (2010), el trabajo ya no se ejerce por ordenes de viva voz, ni se
controla por el “listero” la entrada de la factoria, pues el control de ingreso y salida se verifica
por medios electrénicos; esto, en los casos en los que, para realizar el trabajo, aun se acude al
establecimiento, ya que esta ya no es la generalidad, el trabajo puede realizarse desde cualquier
parte.

Sin embargo, esa relajacion de la rigurosidad de la dependencia y subordinacion ha traido
consecuencias. “La realidad plantea desde una perspectiva estrictamente juridica el problema
técnico de si las nociones de dependencia y ajenidad son categorias susceptibles de acoger las
nuevas formas de trabajo que estan emergiendo”. (Mercader, 2002, p. 79). Tan es asi, que al irse
disipando la dependencia y la subordinacion, en las nuevas y muchas modalidades de trabajo, se
cuestiona incluso, la existencia del derecho del trabajo. En palabras del autor citado, sefiala que:

Los nuevos sistemas productivos no eliminan sino que transforman el concepto cldsico

de dependencia, que no solo se ha flexibilizado sino que experimenta una auténtica

mutacion (...) El nticleo de deteccion de la dependencia ya no queda, pues, en el interior
de la relacidn, sino fuera de ella, en su conexidn con la organizaciéon empresarial, lo que,
dada la definicion tradicional de dependencia, supone una evidente contradiccion, y a la

postre una radical mutacidon de su concepcion clasica. (p. 83 y 84)

La ajenidad y la dependencia han sufrido ajustes desde su aparicion, anotando matices
que permiten encuadrar o no una relacién de trabajo al derecho laboral, tarea que ha tocado
principalmente a jueces y magistrados, para quienes, en ocasiones no ha sido facil fijar limites
ante sombrios linderos, debido a los acelerados cambios productivos. El problema se presenta

en el ambito de lo juridico y legal, ya que se vuelve cada vez mas complejo, calificar la

laboralidad, bajo los matices propios que en un inicio caracteriz6 el derecho del trabajo.
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Segun Mercader (2002), por un lado, ha habido una dispositivacion de la nocion de
dependencia, por medio de leyes emitidas, en las que se ha deslaboralizado las relaciones; por
ejemplo, en Espafia, sucedié con el transporte, a través de la Ley 11/1994, representantes de
comercio por la Ley 12/1992, o los agentes de seguros por la Ley 9/1992. Y por otro lado, la
huida de lo laboral, ha sido buscada por el sector privado. Con esta situacion, se ha dejado a los
jueces legislar, con amplio margen de discrecionalidad, sobre lo que si es o no relacion laboral,
evaluando en cada caso particular, la forma en la que se prestaba y se remuneraba el trabajo, si
el trabajador estaba o no sujeto a ordenes y directrices del patrono, los horarios y tiempo en los
que el trabajador estaba a disposicion del empresario, etcétera.

8.3.3. Algunos planteamientos como soluciones.

La crisis del derecho del trabajo, no es un tema menor. Esta crisis tiene diferentes caras
y enfoques, a raiz de un problema en comun: el desajuste del marco juridico actual de cara a la
realidad que acecha al trabajo, bajo los diferentes modos de contratacion y ejecucion del mismo.

En este contexto, cabe hacerse la pregunta en palabras de Beck (2000) “;Qué hacer, por
tanto, para renovar el derecho fundamental a participar en los derechos fundamentales de la
modernidad en vista de la desregularizacion y deshilachamiento de la sociedad laboral?” (p. 78).

Desde ya hace varios afos, ha habido algunos planteamientos como soluciones a este
problema. Boissonnat (1995, citado por Ojeda, 2010), en 1995 propuso en el Informe “El trabajo
dentro de veinte afios” seis medidas basicas, entre las cuales se encuentra la creacion del llamado
contrato de actividad como medio de transformar el derecho del trabajo, cuyo contrato persigue
facilitar “proyectos individuales y la flexibilidad de la organizacién productiva, un contrato
individual adaptado a la diversidad y a los ritmos de los itinerarios profesionales que garantizaria
la continuidad de los derechos y obligaciones y podria implicar una pluralidad de actores.” (p.
566 y 567). Este informe es una construccion intelectual que propone un alto grado de
flexibilidad, que cambia todo el esquema sobre el que se funda el actual derecho del trabajo.

En 1999 Supiot (citado por Ojeda, 2010), presentd informe sobre propuestas en torno a
un estatuto del trabajador, ubicado mas alld del contrato de trabajo, el cual tuvo el respaldo de la
Comision Europea. El informe hace énfasis en que el contrato de trabajo tipico ya no puede
responder a la realidad del trabajo, por lo que presenta dos posibles respuestas: desmantelar la
legislacion laboral o proclamar los derechos sociales con independencia de que el individuo

ejerza alguna actividad econdmica, una posicion intermedia seria acogerse a las demandas
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democraticas de igualdad, libertad, seguridad y derechos colectivos, para redefinir un derecho
del trabajo bajo nuevas premisas.

Seglin Mercader (2002), una solucion intermedia sugiere dejar de lado las distinciones
clasicas entre trabajo autonomo y subordinado y “tender a la construccion de una categoria
juridica de relacion de trabajo sin adjetivaciones en la que venga asegurado un minimo nivel de
tutela igual para todos los trabajadores”, (p. 89), aunado con una serie de garantias en funcién
del nivel de subordinacion del trabajador al empleador.

Propuestas mas recientes, mantienen el debate. Por una parte, los que defienden la
regulacion laboral y su extension a los nuevos modos de trabajo; y por otro lado, los que abogan
la desregularizacion laboral, a través de mecanismos mas flexibles para la economia. Las
propuestas dentro de esta ultima postura, siguen la tendencia hacia la flexibilidad del mercado
de trabajo, autoregulacion, el fomento y consolidacion del trabajo autdbnomo y por cuenta propia.

Ibars (2018), al respecto de las propuestas regulatorias, de cara a las modalidades mas
recientes de trabajo, como la economia colaborativa, sefiala que el reto es conjugar con acierto
el impulso del dinamismo econdémico, elimando restricciones innecesarias de acceso al mercado,
dando paso al avance tecnologico y a los modelos innovadores de negocio, asegurandose de
dotar de certidumbre y seguridad juridica a todas las partes intervinientes; asi como replantear
determinados aspectos del derecho del trabajo que adolecen de rigidez y obsolescencia, y que
demandan urgente modernizacion.

El derecho del trabajo a diferencia de otras ramas del derecho, naci6 para atender la
necesidad de proteccion ante condiciones precarias que se desencadenaban en un momento
particular de la historia, adoptando como foco central: el trabajo. Hoy en dia, ante la variacion
de las circunstancias laborales y el contexto econdémico en el que se desenvuelve el trabajo, hace
tambalear el derecho del trabajo, el cual difiere de las formas originarias. Esta vacilacion ha sido
empujada por las fuerzas del mercado, ante la latente presion de aumentar los niveles de
produccion e ingresos al maximo posible, al menor costo y en el menor tiempo, bajo formas de
trabajo novedosas, pero de facil evasion de derechos laborales. Lo cierto es, que mientras existan
trabajadores, habra derechos que proteger, el modo de trabajo poco importa, si los derechos ya
reconocidos y adquiridos a lo largo de su historia, no son disminuidos para ningun trabajador.

La Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo (2019), en su informe Trabajar para

un futuro mas prometedor, propone un programa centrado en las personas para el futuro del
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trabajo, situando a las personas y el trabajo que realizan, en el centro de las politicas econdmicas
y sociales y de la practica empresarial, cuyo programa se asienta en tres ejes de actuacion, que
combinados entre si generarian crecimiento, igualdad y sostenibilidad para las generaciones
presentes y futuras: invertir en la capacidad de las personas, invertir en las instituciones de

trabajo, incrementar la inversion en trabajo decente y sostenible.
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Capitulo 2: Transformacion de Trabajo y el trabajo en las plataformas digitales
de prestacion de servicios

La industria y el trabajo han evolucionado disruptivamente en las dos tltimas décadas.
Gracias a los avances tecnologicos, a la inteligencia artificial, al internet de las cosas, la
impresion 3D, la automatizacion y digitalizacion de procesos, muchas tareas se han simplificado,
no solo aquellas que requieren esfuerzos fisicos de los humanos, sino también tareas
intelectuales. La cirugia robdtica, la agricultura de precision y los vehiculos auténomos, hasta
hace muy poco eran solo ciencia ficcion, hoy en dia son una realidad. La gran mayoria de
trabajos, requieren de una computadora, una aplicacion o un robot, de manera que estos
instrumentos se han vuelto esenciales para las tareas que realizan los humanos.

Pero la ciencia y la tecnologia, no se conforman con los grandes logros que ya se han
obtenidos y que facilitan grandemente la vida de los humanos, sino que continian avanzando
para mejorar y perfeccionar los procesos que realizan las computadoras y los robots, en todos
los ambitos: medicina, finanzas, agricultura, educacion, comercio, arquitectura. Programadores,
cientificos, informaticos e ingenieros continian ensefiando a las computadoras y robots, como
se realizan las tareas y como piensan los humanos, incluso con aquellas tareas que el humano no
puede realizar por si solo.

Con ello el mercado de trabajo se esta transformando, desde las diferentes y nuevas
ocupaciones que dia a dia aparecen, hasta los modos en los que clasicas tareas se realizan, de
forma digital, rapida y automatizada. Muchas tareas y ocupaciones estan desapareciendo, pero
también estan apareciendo muchas otras. Cada vez hay una mayor dependencia del big data en
el proceso de trabajo y de la inteligencia artificial. Estos cambios en el mercado de trabajo,
contribuyen a aumentar la productividad y el crecimiento econémico, asi como disminuir los
costos de transaccion y facilitar el acceso al mercado.

Los algoritmos, la geolocalizacion, conexion y desconexion digital, las microtareas, la
interaccion virtual son elementos de esta nueva era del trabajo, por lo tanto, la creatividad, la
independencia, la iniciativa, la flexibilidad y la habilidad para aprender nuevas tareas son
elementos que caracterizan a los trabajadores de esta época. El trabajo asalariado, las jornadas
de trabajo, el lugar de trabajo, la subordinacion a instrucciones y vigilancia, estan dejando de ser

elementos basicos en una relacion de trabajo.
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Un modelo de negocios innovador, es el de las plataformas digitales de servicios, que
desde hace ya algunos afios se ha introducido y se ha venido desarrollando a nivel global,
ajustandose a las necesidades de los consumidores y extendiéndose a diferentes areas de la
industria, sustituyendo modelos tradicionales, por otros innovadores, agiles, eficientes y en
tiempo real, con lo que los consumidores estan encantados, ya que cada vez se quiere todo mas
accesible y rapido.

La economia digital forma parte de esa transformacion del mercado de trabajo, asi como
de la forma de intercambio comercial y el modo de vida de las personas, al facilitar en la
cotidianidad, el acceso a bienes y servicios desde cualquier parte del mundo en solo horas o
incluso en el instante mismo de la compra. Ese acercamiento permite igualmente que
trabajadores de todo el mundo puedan prestar su fuerza de trabajo, en diferentes dmbitos:
transporte, entregas a domicilio, disefio, asi como tareas repetitivas que las computadoras aiin no
han podido sustituir, como la descripcion de productos y lugares o el etiquetado de imagenes.
Para que muchos de estos modelos de negocios puedan funcionar, necesitan de una gran cantidad
de trabajadores, colaboradores o prestadores de servicios, disponibles en el momento en que los
clientes lo ordenan en linea, logrando las plataformas digitales, abastecerse de toda la fuerza de
trabajo humano para el éxito de sus negocios, gracias a la alta oferta en el mercado de trabajo y
la flexibilidad con la que se visten las plataformas digitales de servicios.

En este capitulo se hace un recorrido breve de las innovaciones tecnoldgicas que estan
transformando el mercado de trabajo, y con mas detalle y particularidades del trabajo mediante
plataformas digitales de servicios, dada la importancia que tiene para la economia y su
significativa presencia actual como actividad econdmica.

1. Transformacion del trabajo con la llegada de la industria 4.0

Las innovaciones introducidas con la revolucion digital parecian ser lo mas sorprendente
que veria el humano, con el facil acceso a los datos, las conexiones de red, las
telecomunicaciones, la robotica y los intentos por hacer pensar a las computadoras con la
inteligencia artificial. Sin embargo, los avances cientificos y tecnoldgicos han superado a la
ciencia ficcion, ubicando en la Revolucion Industrial 4.0, la super inteligencia artificial, la
biotecnologia, nanotecnologia, impresion 3D, vehiculos autonomos, robdtica avanzada y la
realidad aumentada, que hoy son una realidad, y seguramente esta no sera la tltima revolucion

de la existencia del ser humano.
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Junto a estos avances se estan produciendo muchos cambios en los procesos productivos.
Los trabajadores estan obligados a aprender a mutar rdpidamente y adaptarse a cambios que
irrumpen en puestos de trabajo, que hasta hace poco respondian a una forma clésica de producir.
Aunque el aprendizaje ha sido permanente en el mercado de trabajo, estos procesos innovadores
han evolucionado rapidamente en los ultimos afios. Por lo que ante el dinamismo con el que
evoluciona la tecnologia, los trabajadores intentan estar a la vanguardia para acceder al mercado
de trabajo y mantenerse en él.

1.1. Innovaciones tecnologicas que irrumpen el mercado del trabajo

La tecnologia busca perfeccionarse cada dia. De manera que los robots y las
computadoras cada vez son mas inteligentes, pueden realizar mas actividades de mejor manera.
Las reuniones telematicas, por ejemplo, pronto ya no seran tnicamente la pantalla, sino podran
verse a las personas de manera tridimensional, serd posible trasladarse digitalmente y desplazarse
por espacios fisicos donde se realizan operaciones productivas. Con la realidad aumentada y la
nanotecnologia, los ordenadores se trasladaran junto a los individuos, de manera que las tablets
y computadoras dejaran de utilizarse poco a poco.

La computacion en la nube, la capacidad para captar y recopilar grandes cantidades de
datos e informacion, la roboética y la inteligencia artificial, en su conjunto estan llevando a otra
dimension las formas en las que se realiza el trabajo, automatizando incluso las tareas de
conocimiento. La alta dependencia de dispositivos inteligentes, las tareas automatizadas y la
asistencia de computadoras y robots para realizar el trabajo es cada dia mas comun en las
empresas y sitios de trabajo.

Ante estos cambios, nuevos modelos empresariales estan surgiendo, gracias a las
innovaciones tecnologicas, abriendo campos de trabajo nuevos y desplazando otros. La
economia colaborativa es un ejemplo, como fenémeno que ha venido a cambiar la tradicional
forma en la que se organiza la actividad comercial, en la que los individuos comparten
experiencias, conocimientos, intereses, bienes propios con otras personas, y por lo cual pueden
tener beneficios econdmicos directos o indirectos. Asi, el trabajo en plataformas digitales, cada
vez toman mayor importancia en la economia.

Como sefiala Salazar (2017), de todas las posibles tecnologias con poder de disrupcion
econdémica y social, como el internet de las cosas, tecnologia de la nube, robotica avanzada,

vehiculos autonomos, biotecnologia y genomas de proxima generacion, impresion 3D,
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materiales avanzados y las energias renovables, ya empezaron a impactar en la forma en la que
la humanidad trabaja, vive, interactua, estudia y produce. De estos medios disruptivos, se hace
una breve referencia a continuacion.

La computacion en la nube hace referencia a la informacion almacenada en la red a
disponibilidad de los individuos. Es una especie de centros de datos abierto, en los que se puede
almacenar grandes cantidades de informacion. Los modelos de negocios de plataformas digitales
de servicios se alimentan de los datos almacenados en la nube. De manera que, su uso puede ser
de manera personal o comercial. Cualquier persona individual o juridica puede comprar
determinada cantidad de espacio en la nube, medido en gigabytes, para almacenar informacion,
lo que brinda al usuario seguridad, disponibilidad de su informacion desde cualquier dispositivo
y reduccion de costos.

La computacion en la nube ocasiona una verdadera disrupcion en el vinculo hombre-
maquina, al tratarse de un espacio en internet donde los usuarios pueden acceder a todo tipo de
datos a través de cualquier dispositivo conectado a la red, y donde la inteligencia artificial
permite el aprendizaje de las maquinas, directamente de la nube, multiplicando su potencial de
absorber informacion y analizarla. (Ivanschitz y Korn, 2017)

Esta es una herramienta que hace posible el funcionamiento de la computaciéon y la
inteligencia artificial, hace que tengan sentido las conexiones de la red de internet, y potencia el
mundo digital. Siendo asi, indudablemente tiene una alta incidencia positiva en diversos ambitos
como la economia, el trabajo, la cultura, la comunicacion, etc. En lo que al trabajo se refiere, “la
nube estimula la demanda de nuevas ocupaciones de forma directa. La computacion en la nube
ya permitio el surgimiento de nuevas ocupaciones, como las de los cientificos de datos que
generan numerosos puestos de trabajo que hay que descubrir” (Ivanschitz y Korn, 2017, p. 259).
Las empresas que se estan digitalizando, estan cambiando el tipo de tareas que requieren que
realicen, asi como el perfil profesional y académico de los trabajadores que requieren,
beneficidndose de la eficiencia que permite el trabajo automatizado. Ademas, siendo la
informacion en la nube es de facil alcance y acceso para cualquier persona, los servicios que
puedan prestarse basados en la nube, se potencian y expanden hacia cualquier &mbito de negocio
que se desee explorar.

El big data hace referencia a una cantidad inimaginable de datos, proveniente de las

interacciones originadas en internet, en las transacciones electronicas, en el sistema de
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posicionamiento global (GPS) o en los teléfonos celulares, entre varios otros (Sosa, 2017). Con
el internet de las cosas, en donde los aparatos estdn conectados a la red de internet, se genera
mucha informacion, que es captada y categorizada para luego utilizarla. De manera que la
publicidad que aparece en el navegador de un usuario coincide con sus intereses, gracias a la
gran capacidad de captar, almacenar y procesar esa informacion por medios automaticos.

A medida que una mayor proporcion de todo lo que hacemos se digitaliza, todas nuestras

acciones y decisiones dejan una densa huella de datos residuales (data exhaust), y ahora

podemos capturar y almacenar una cantidad cada vez mayor de estos datos. (Pagés y

Ripani, 2017, p. 283)

Todas las busquedas de los usuarios, las reservas de servicios realizadas, el trabajo que
realiza directamente en la nube, los lugares visitados, las personas con las que se tiene conexion,
y cualquier accidon que se realiza desde internet dejan un registro, que es aprovechado para
generar informacion estadistica, publicitaria y comercial. El big data es mas que masividad de
informacion, su potencial estd en el rapido intercambio de datos que puede generar diversos
beneficios, para el comercio digital, en el entrenamiento para el aprendizaje de las computadoras,
el mapeo del trafico, los sensores para la prediccion mas exacta del clima, aumento de la
seguridad cibernética, medicion de la precision del trabajo asi como su calidad, controles
aduaneros y migratorios, eficiencia en los mercados globales, y en fin, en todo dmbito, contar
con la informacion basta y suficiente, es la base para el funcionamiento de la tecnologia.

Como sefiala Pagés & Ripani (2017), la conjuncién de las mejoras en el poder
computacional, la capacidad de almacenamiento y el disefio de algoritmos estan potenciando la
capacidad de las méaquinas actuales y con ello, la evolucion roboética y digital se expanden hacia
dimensiones en cantidad y calidad. Los algoritmos juegan un papel elemental en la inteligencia
artificial y la computacion, ya que son las directrices que llevan a cabo procesos deseados y
disefiados por los individuos, y que son capaces de resolver problemas de manera logica y
ordenada. En el mercado del trabajo, el big data trae consigo la posibilidad de crear muchos
puestos de trabajo, para lo cual es necesario personal cualificado con conocimientos en
algoritmos, programacion y analisis de datos.

Por su parte, la robotica es desde hace mucho tiempo, un desafio propuesto por el hombre,
en su afan de crear robots, que no solo realicen el trabajo de los humanos, sino con funciones

que superen la capacidad del hombre, incluidas las actividades cognitivas, como robots con super
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poderes o poderes especiales, con la capacidad de procesar en solo segundos grandes cantidades
de datos, de realizar cirugias al humano o llevar adelante instalaciones industriales, en
dimensiones y medidas exactas. Con los avances logrados, estos cada vez son mas seguros y
flexibles, y también son mas los desafios planteados por la ingenieria, para conseguir
perfeccionar las funciones de los robots.

Los robots han invadido diferentes areas de la industria, el trabajo y la ciencia, alterando
patrones tradicionales de produccion y de servicios. En el ambito de la medicina, los avances
introducidos en el campo del instrumental médico y su capacidad para detectar informacion
médica en tiempo real, el sistema de imagenes 3D para realizar cirugias con imagenes de alta
calidad y minimamente invasivas estdn cambiando los servicios de salud; los robots de
rehabilitacion médica son cada vez mads utilizados en el ambito clinico, doméstico y de
rehabilitacion. (Guo, Hua, Zhang, y Hua, 2017)

La cirugia robdtica es un procedimiento minimamente invasivo que permite al cirujano
operar a través de un robot de cuatro brazos; cada uno de ellos tiene instrumentos
miniaturizados que se introducen, a través de pequefias incisiones, en la cavidad del
paciente a tratar. Asi se pueden efectuar complejas intervenciones quirtirgicas, con gran
detalle y precision, donde el cirujano controla en tiempo real los movimientos del robot.
Para lograr resultados adecuados utilizando la plataforma de cirugia robdtica es
fundamental implementar un plan de entrenamiento. (Banco Interamericano de

Desarrollo, 2017, p. 98)

Por otro lado, la robdtica también ha llegado al reino animal. Los insectos robdticos
tienen cada vez mas popularidad en algunos paises. Las moscas roboticas ademas de utilizarse
con fines de entretenimiento, también pueden hacer tareas de transporte y monitoreo en las
industrias militar y de servicios, o tareas simples de reconocimiento y rescate; los saltamontes
robdticos son usados para explorar extensiones de tierra con programacion para detectar
caracteristicas o aspectos especiales. (Guo et al., 2017)

Los cientificos estan trabajando en hacer méas confiables y seguros a los robots, para que
permitan una interaccion armoniosa con los humanos, mediante el reconocimiento de voz y de
las emociones. Los cientificos creen que en la medida en que los robots puedan asumir actitudes
emotivas, sera posible una interaccion armodnica entre robots y personas. Esto no es tarea sencilla,
ya que las percepciones, intenciones y emociones humanas son poco comprensibles por la

complejidad del cerebro humano.
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Los adelantos en el campo de la robodtica y la inteligencia artificial ya se usan en el
comercio. Algunas empresas de gran envergadura, ya empezaron a utilizar tecnologias de
robdtica avanzada e inteligencia artificial. “Por ejemplo, Amazon estd empezando a enviar
paquetes por dron y presentd un supermercado sin cajas ni cajeros, mientras que UPS utiliza
inteligencia artificial para optimizar la planificacion de sus rutas. (Cadena, Lund, Bughin, &
Manyika, 2017, p. 107). La robdtica sera cada vez mas popular y accesible, ya que los adelantos
en esta area estan llevando a que sean mas eficientes, a costos alcanzables y adaptados a
diferentes areas de la industria y servicios.

Otro de los grandes adelantos tecnoldgicos, que va a provocar cambios importantes, son
los vehiculos autonomos. El transporte es uno de los sectores mas grandes de la economia, asi
como del mercado de trabajo. Muchos trabajadores se desempefian como pilotos o conductores
de vehiculos de carga y transporte de personas. En los ultimos afios, el sector industrial del
transporte, ha trabajado arduamente en la blisqueda del vehiculo autonomo, por lo que los
grandes competidores del mercado de transporte, esperan que ya no sea necesaria una persona al
volante para que estos puedan llevar a cabo su cometido. Esto representaria una disminucién
enorme de costos para las empresas, ya que se evitaria tener que contratar a miles de conductores.
Ademas, los vehiculos autébnomos ofrecen ser mas seguros por su conectividad de alta precision
en sensores y satélites de navegacion y localizacion, con lo cual se esperaria una reduccion de
riesgos de accidentes y dafios a terceras personas y bienes.

El auto sin conductor, estd muy proximo de ser producido masivamente para introducirlo
en el mercado. La carrera entre los competidores es tan intensa (Ford, Google, Mercedes- Benz,
Tesla, nuTonomy, y Uber, BMW), que ya tienen definidos los niveles para distinguir el grado
de autonomia que ofrecen (Zamponi, 2017). Por otro lado, ya se estan preparando los modelos
de autos voladores, que no tardaran en lanzarse al mercado.

Pero no solo los automdviles estan reinventandose, también los aviones, buques,
camiones, caravanas estan aprovechando el uso de la tecnologia para ser mas inteligentes,
seguros y autonomos. El transporte maritimo, por medio del cual se realiza la gran mayoria del
transporte mercantil, precisa de la alta tecnologia para seguir perfeccionandose y reduciendo sus
costos. “Desde la realidad aumentada a inteligencia artificial, todas las tecnologias buscan
aportar a las cabinas de mando del futuro. En esa linea, es cuestion de tiempo para alcanzar la

navegacion autébnoma, sin capitan ni tripulacion”. (Zamponi, 2017, p. 89)
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En este sentido, el trabajo de miles de personas como pilotos dejara de ser imprescindible,
para la conducciéon de un vehiculo, pero si para guiarlo, programarlo, establecer rutas y
protocolos, controlar la logistica de su distribucion y horarios, procesos todos automatizados,
pero que, en algunos niveles, requieren del trabajo intelectual, perceptivo y racional del hombre.
Esto significa, que la capacitacion y preparacion técnica de este tipo de trabajadores, dejara de
ser la conduccion para volcarse a hacia otras de tipo tecnoldgico, informatico, y de la ingenieria
en todas sus ramas.

Por ultimo, cabe referirse a la incursidon que estan teniendo las innovaciones tecnoldgicas
en el reino vegetal. La agricultura que ya en gran medida se ve auxiliada y beneficiada por los
avances cientificos y tecnologicos en todas sus etapas del proceso, con los ultimos avances
cientificos y tecnoldgicos, esta siendo conducida hacia la automatizacion, adelantos que hacen
que cada vez se utilicen menos manos humanas para cosechar grandes cantidades de alimentos.
A través de sensores, sensores laser, termometros, caAmaras multiespectrales y algoritmos de
control de navegacion para recolectar informacion del cultivo, tele operado a distancia, es posible
obtener un mapeo con informacién sobre el cultivo, lo cual permite saber la cantidad de agua
que necesitan, si es preciso aplicar fertilizantes, o bien el estado de su crecimiento. (Instituto
para la Integracion de América Latina y el Caribe, 2017)

De esta forma, durante todo el proceso, desde la siembra hasta la cosecha se puede hacer
uso de la tecnologia, optimizar recursos y hacer mas eficiente la produccion. Por ejemplo, “si el
robot que recorre los cultivos detecta que es preciso aplicar algin agroquimico, de manera
automatica se abre una valvula automatica y lo hace. Lo mismo sucede si detecta que es necesario
regar en alguna zona de la plantacion.” (Banco Interamericano de Desarrollo, 2017, p. 142).
Desde hace varios afios, el trabajo humano en la agricultura ha disminuido, sobre todo en los
paises desarrollados, con la ayuda de maquinaria especializada, pero con los recientes avances
en la agricultura de precision, se continuara trasformando la forma en la que estas actividades se
realizan, llevando a niveles de automatizacion el proceso de siembra y cosecha, en la busqueda
de mayor eficiencia y calidad de los productos.

Todos estos avances tecnoldgicos estan cambiando el mercado de trabajo y la forma
clasica en la que se realizaba el trabajo, en todos los &mbitos. Esta incursiéon masiva y poderosa
con la que llega la robdtica, los algoritmos y la capacidad de almacenamiento de datos en la nube

y su procesamiento estd revolucionando el trabajo que realizan los individuos. Los humanos
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estan viendo desde sus puestos de trabajo como las tareas que realizan, son poco a poco
trasladadas a manos de robots o computadoras con potentes softwares, que estdn en constante
aprendizaje gracias a la gran cantidad de informacion que son capaces de procesar, por ejemplo,
respecto a las funciones juridicas, como sefiala Pagés y Ripani (2017):

Cuando los sistemas predicen mejor que los abogados las decisiones que probablemente

tomaran los tribunales o las maquinas realizan diagndsticos médicos mas acertados sobre

la base de informacion médica acumulada més que sobre el conocimiento médico
cientifico, nos encontramos ante maquinas de alto rendimiento no pensantes —que no se
basan en la creatividad, el juicio o la empatia como un ser humano—. Siguen reglas que,

en muchos casos, no se asemejan a las que siguen los humanos. (p. 286)

Como cada revolucion industrial, ante su llegada, la principal preocupacion es el
desplazamiento del trabajo humano. Los temores que sintieron los obreros cuando, con la
Revolucion Industrial, pensaron que las maquinas los dejarian sin empleo, fueron superados con
el paso del tiempo. Ahora, la historia se repite, aunque el temor nunca desaparecio, ya que la
innovacion industrial y tecnologica ha sido constante, sin embargo, es verdad, que en los ultimos
afios se ha intensificado con la evolucion rapida y profunda en la automatizacioén de procesos.
1.2. Factores de transformacion del trabajo

Si bien, la tecnologia esta transformando el modo y forma del trabajo, hay otros
elementos que también inciden en la composicion de su estructura. Entre estos factores, ademas
del tecnologico, pueden mencionarse el factor demografico, el factor econdémico y el factor
social, a los que se hace referencia a continuacion.

1.2.1. Factores demograficos

La poblaciéon mundial, aunque en general continia aumentando, su composicion esta
cambiando de manera diferente en cada region o pais. En los paises mas desarrollados, la
tendencia es el aumento de la poblacion adulta y adulta mayor, mientras que, en paises menos
desarrollados, se mantiene la tendencia del aumento de la poblacion joven. Segun el informe de
perspectivas de la poblacion mundial de la Organizacion de Naciones Unidas (2019), la
poblacion esta envejeciendo debido al aumento de la expectativa de vida, la disminucion en la
tasa de natalidad, y ademas, cada vez son mas los paises que estdn disminuyendo el crecimiento
de su poblacion. Este informe prevé que para 2050, una de cada seis personas en el mundo, el
16% de la poblacion, tendra més de 65 afios, en comparacion con una de cada 11 en 2019, que

representa el 9%.
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En América Latina, la poblacion joven (15 a 29 afios) desde fines de la década de los 90
se estd reduciendo, lo que se ha intensificado a partir de 2010, no obstante, todavia esa poblacién
es un 29% de la poblacion total y se estima que se reducird a un 22% en el 2050, afo en el que
se calcula que, por primera vez en la region, la proporcion de adultos mayores de 65 afos
empezara a exceder la proporcion de jovenes. (Salazar, 2017). Estos cambios en la estructura
poblacional influyen en la trasformacion del trabajo, haciendo variar los niveles de la poblacion
econdmicamente activa, la oferta de trabajo y distribucion de este.

Existe una correlacion directa entre la poblacion joven y adulta con la poblacion
econdmicamente activa, lo mismo que la poblacién adulta mayor con las bajas en este sector y
el aumento de las jubilaciones. De manera que, el mercado de trabajo se ve alterado en la medida
que aumenta o disminuye la oferta de trabajo. Las perspectivas de futuro cercano apuntan hacia
el incremento de la poblacion, pero a un ritmo menor, ademas se prevé aumento de la expectativa
de vida gracias a los avances en la medicina, la biologia sintética y la bioimpresion, con lo que
la edad de jubilacion se retrasard, manteniendo a los adultos mayores con plena salud activos en
el mercado de trabajo por mas tiempo.

El aumento o disminucion de la poblacion de un pais, afecta su economia, lo que a su vez
influye en la capacidad de un Estado para proteger derechos bésicos de los ciudadanos como la
salud, educacién, vivienda, cultura y desarrollo. Asi, por ejemplo, con un buen nivel de
educacion, los ciudadanos estardn mejor capacitados y habran mas profesionales con la
instruccion adecuada para insertarse en el mercado de trabajo, con empleos de alto nivel, o bien,
emprender por su propia cuenta negocios u aprovechar oportunidades empresariales, pudiendo
acceder a las innovaciones tecnologicas de tltima generacion.

1.2.2. Factores tecnologicos

Todas las innovaciones tecnoldgicas referidas estan aumentando la automatizacion de
tareas y procesos productivos, en diversos sectores de la industria y servicios a nivel mundial,
aunque con diferentes niveles de irrupcion. Muchos sectores ya estan sintiendo la mutacion hacia
la automatizacién, aunque todavia en porcentajes generalmente bajos. Sin embargo, los
esfuerzos apuntan a acelerar este proceso, y dados los avances, el potencial de automatizacién
es enorme. El principal incentivo de los inversionistas es la significativa reduccion de costos
para las empresas en pago de remuneraciones y salarios a trabajadores, aunque con inversiones

iniciales posiblemente altas. Muchos estudios han realizado estimaciones en porcentaje sobre la
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automatizacion del trabajo. Para Manyika et al. (2017), la automatizacion podria afectar al 49%
de la economia mundial. Cadena et al. (2017) estiman que en general, “...cerca de la mitad de
las actividades llevadas a cabo en la economia mundial, por las cuales las personas reciben un
pago de aproximadamente US$ 15 billones, son potencialmente automatizables si se adaptan las
tecnologias ya comprobadas”. (p. 108).

Segun el informe sobre Creacion de Empleo y Desarrollo Econdmico Local 2018 de la
OCDE, se estima que aproximadamente el 14% de los empleos en los paises que la integran, en
promedio estan bajo riesgo de automatizacion, mientras que otro 32% tiene probabilidades de
sufrir cambios importantes. El informe indica que existen muchas variaciones, asi, el porcentaje
de empleos de alto riesgo es alrededor de 40% en paises como Eslovaquia occidental, y en otros
mucho menor, con 4% en ciudades como Oslo. El estudio refleja que Espaiia, es uno de los paises
con mas alto riesgo de automatizacion, al igual que Republica Checa y Francia, esto bajo el
indicador de que los sectores y empleos automatizables no estan distribuidos equitativamente
entre los paises. La misma OCDE reconoce que estas innovaciones pueden impulsar crecimiento
de la productividad y generar nuevos empleos, para lo cual sugiere reducir brechas en empleo y
calidad de empleo. (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos, 2018)

En América Latina, segun estimaciones del Banco Mundial, dos tercios de los empleos
en paises emergentes y en desarrollo son susceptibles de ser automatizados, figurando en la lista
en cuanto al potencial de automatizacion, algunos paises de Sudamérica (Pagés & Ripani, 2017).
En general, los paises con un riesgo mayor de sufrir efectos adversos por la automatizaciéon son
aquellos cuyos trabajos aun son basados en tareas repetitivas.

Algunos sectores se veran mas afectados que otros. Por ejemplo, cuando se lance al
mercado los vehiculos autdnomos y el transporte se automatice, segun Kharpal (2017, citado por
Zamponi, 2017) se estima que el 13% de la poblacion mundial econdmicamente activa podria
ser despedida. Aunque hay una latente variacion entre sectores a los que llegard primero y otros
a los que llegard con mayor intensidad, en definitiva, la mayoria de sectores profesionales y
técnicos se enfrentan a la automatizacion, incluso aquellas tareas muy especializadas, como las
que realizan los médicos, por ejemplo, que ciertas tareas que realizan ya se estan automatizando.
Como sefalan Pagés y Ripani (2017):

Cuando el trabajo profesional se descompone o desagrega en las distintas tareas que lo
integran, resulta que ciertas partes de este trabajo son relativamente sencillas y estan
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basadas en procesos. No todo lo que hacen los trabajadores de cuello blanco y, en ciertos

casos, no mucho de lo que hacen, requiere creatividad, juicio y empatia. (p. 285)

En este contexto, la principal preocupacion es la desaparicion de muchos puestos de
trabajo, en los que la automatizacion y los robots sustituyan el trabajo de los humanos, incluso
tareas cognitivas. Al respecto, existen dos corrientes, una pesimista y una optimista. La primera
argumenta que los cambios son exponenciales en los sistemas productivos, que es dificil que las
instituciones sean capaces de adaptarse con retrasos en los cambios tan veloces que se presentan
(Salazar, 2017). La optimista, sefiala que las probabilidades de crear mas empleos que los que se
destruyan son altas. Benedikt Frey y Osborne (2013) afirmaron que el riesgo de la
automatizacion para destruir empleos estaria enfocado en los trabajos de baja cualificacion.
Arntz, Gregory y Zierahn, (citados por Nubler, 2017), sefialan que, de acuerdo a los estudios
analizados, los riesgos de pérdida de puestos de trabajo son significativamente menores. Cadena
et al. (2017) senalan que en muchas economias alrededor del mundo, el crecimiento de la
productividad impulsado por la tecnologia estuvo acompafiado por un crecimiento del empleo,
diferentes sectores de la economia.

Pero todas estas predicciones y estimaciones dependen de la situacion econdmica, social
y juridica de cada pais, asi como de las acciones oportunas que los gobiernos tomen para
disminuir los riesgos. El impacto negativo sera menor en aquellos paises que adapten la
capacidad técnica y profesional de su poblacién economicamente activa y de las oportunidades
de atraccion e implementacion de tecnologia para sus habitantes. Otros factores como nivel de
pobreza, de educacion, de desigualdad por supuesto que también influiran en el proceso.

Definitivamente, que el impacto de esta transformacion variara de la implementacion que
cada pais vaya haciendo progresivamente, ya que es innegable que se requeriran mayores
cualificaciones de los individuos para poder cambiar y adaptarse a nuevos puestos de trabajo.
Este proceso de transicion en el que ya se encuentran inmerso muchos paises, no es atn del todo
claro, ya que, ante la dindmica de la tecnologia, su impacto en la sociedad, economia y trabajo
aun esta siendo asimilado y generandose el conocimiento.

Nubler (2017) rescata como dato muy interesante, el que no se ha encontrado ninguna
relacion estadistica fuerte, entre el crecimiento de la densidad de robots y la pérdida de puestos
de trabajo en la industria manufacturera. Asimismo, el informe de la OCDE apunta que desde

2011, el 60% de las regiones de los paises miembros, han creado mas empleos con bajo riesgo
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de automatizacion que los empleos que perdieron en sectores con alto riesgo de automatizacion.
(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, 2018). Por lo tanto, no hay
evidencia, de que, con la invasion tecnolédgica, se hayan destruido mas empleos de los creados
en los ultimos afios.

No obstante, la transicion hacia la automatizacion serd un proceso no tan sencillo ni
rapido. Arntz, Gregory y Zierahn (citados por Rhisiart, 2017) realizaron un estudio en 2016 sobre
la automatizacion en los paises que conforman la OCDE, e identificaron tres factores que limitan
el alcance de la automatizacion. El primero es la expansion relativamente lenta de estas
tecnologias, por factores econdmicos, legales y sociales, que incluso aquellas tareas que puedan
automatizarlas, no significa que necesariamente vayan a hacerlo, o por 1o menos no en un futuro
cercano, ya que la adaptacion de las empresas puede ser lenta. El segundo, es el mercado laboral
dindmico, en el que los trabajadores se ajustaran aprendiendo y cambiando de tareas. Por tiltimo,
los cambios tecnoldgicos generaran demandas, que llevaran a la creacion de nuevos puestos de
trabajo.

Ademas, hay que tomar en cuenta un factor importante y es el impacto que ha tenido la
crisis generada por la pandemia de COVID-19, en la econdomica y los mercados laborales, por lo
que todas estas previsiones pueden presentar variaciones significativas. Segin la Comisioén
Econdmica para America Latina y el Caribe (2021), la pandemia de COVID-19 podria acelerar
los cambios estructurales en los mercados laborales de América Latina, impulsados por procesos
de innovacion y automatizacion que implicarian cambios de mediano y largo plazo en la relacion
producto-empleo, que ademas, podria traducirse en una subutilizacion del factor trabajo.

De cualquier manera, la automatizacion y sustitucion de tareas por robots e inteligencia
artificial es inminente, por lo que las acciones personales y gubernamentales para estar
preparados, deben de ponerse en marcha ya, para aprovechar positivamente el potencial
productivo que ello trae, y evitar ser arrollados y quedarse fuera del nuevo sistema productivo
que se estd implantando a nivel global.

1.2.3. Factores sociales

Aunado a los anteriores, los factores sociales también hacen su parte en la transformacion
del trabajo. Los cambios en los modos de vida de las personas, los deseos de realizacion en
ambitos creativos muy personales, los crecientes deseos de libertad en el trabajo, las

motivaciones personales para aprovechar las ventajas que trae la tecnologia, las experiencias
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humanas, el aumento del conocimiento y profesionalidad, también influyen en la metamorfosis
del trabajo y en la reestructuracion de los sistemas productivos.

En los ultimos afios, el salto de la productividad tecnologica ha sido gigante, lo cual esta
llevando a estilos de vida mucho mas comodos, en donde el esfuerzo fisico en el trabajo es
menor, el desarrollo personal y la interaccion social son mucho més asequibles de conseguir. Sin
embargo, la menor o mayor aceptacion que cada lugar pueda tener respecto a la tecnologia
introducida depende de su contexto cultural, historico, econdémico y social. Siendo asi, parece
que los cambios sociales y culturales no solo surgen después de la introduccion e instalacion de
la tecnologia en la sociedad, sino también antes.

Bouza (2002) sefiala que “...hay que afirmar, apoyados en la historia, que han sido los
cambios sociales y culturales los que han posibilitado la absorcion de la oferta tecnologica y su
desarrollo, siendo el cambio social posterior la consecuencia de un cambio previo” (p. 89). Esto,
sobre todo, porque en paises menos desarrollados, aunque existan los recursos tecnologicos de
punta disponibles, pero no existe una buena aceptacion por parte de los individuos, por factores
culturales y estructurales a nivel politico y social, esas tecnologias serian apartadas sin darles
uso. Es por ello que, como senala el autor citado, seria mucho més util, combinar un aspecto
pedagogico de formacion y preparacion, estimular su demandas y uso, y la introduccion
paulatina de una tecnologia tradicional. La entrada de golpe de tecnologias de ltima generacion,
en paises menos desarrollados, probablemente no tenga los resultados deseados.

Los cambios sociales que precedan a la tecnologia influirdn en los cambios posteriores,
su rapida expansion, su impacto positivo, el nivel de productividad que ocurra, dependen de las
motivaciones sociales, la capacidad de adaptacion y la apertura al aprendizaje, normas y valores
sociales, su cultura, la composicion étnica, etaria y religiosa, el nivel de cohesion social. Esto,
en definitiva, impactard en el mercado de trabajo.

En la medida que los individuos adapten su interacciéon y su mentalidad hacia la
aceptacion o rechazo, asi se surgiran también los cambios en el trabajo. El éxito de las
plataformas digitales de servicios se debe casi en su totalidad, a la aceptacion que han tenido los
individuos en las novedosas formas de comercializar bienes y servicios. Tan es asi, que han
aparecido plataformas y aplicaciones digitales para casi cualquier servicio que precisen los
individuos, tratando de comercialmente, abarcar cualquier tipo de necesidades del humano, para

generar ganancias. Con esto, los individuos se sienten muy comodos, ya que se ha vuelto muy
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facil y accesible obtener en cualquier momento y desde cualquier sitio, cualquier tipo de bien o
servicio.

Esta absorcion social de la tecnologia digital en la comercializacion de bienes y servicios
ha tenido efectos en el campo del trabajo. Los individuos han visto oportunidades de trabajo a
las que es fécil acceder, y con ello fuentes de ingresos en las diversas plataformas digitales que
precisan conductores, repartidores, fontaneros, electricistas, traductores, enfermeras, nifieras y
cualquier otro tipo de ocupacion que estén dispuestos y en condiciones de realizar.
1.3. El trabajo del futuro

No cabe duda que en la medida que evoluciona el hombre y sus instrumentos de trabajo,
cambian sus modos de vida, el modo de comercializar y de interactuar con el resto. En esta
Cuarta Revolucidn, a la que ya estamos avanzando, las herramientas de trabajo del humano han
evolucionado hacia formas impensables, en las que se espera que los robots no solo faciliten el
trabajo de los humanos sino empaticen con ellos y su convivencia sea armonica € interactiva.
Con todos estos cambios en la sociedad, el hombre estd mutando su forma de crear negocios, de
comercializar, de trabajar. Esta sociedad en la que ya muchos de los procesos son automatizados,
los individuos se estan acostumbrando a la automatizacion y la respuesta en tiempo real a sus
necesidades (bienes y servicios). De esta forma, en la medida en que avance la automatizacion,
la robdtica, la inteligencia artificial y la realidad aumentada, el trabajo que queda para los
individuos son tareas tipo cognitivo e intelectual que aun no han podido ser automatizadas.
Ademas, la forma en la que este trabajo se realiza, supera de las formas tradicionales. Siendo asi,
es posible delinear algunas caracteristicas del trabajo del futuro, y que ya son latentes en muchos
espacios del trabajo, y a las que se hace referencia enseguida.

1.3.1. Nuevas especialidades centradas en la inteligencia artificial, programacion
informatica y analisis de datos

Es evidente que, resultado de las invenciones tecnoldgicas el trabajo estd cambiando, y a
pesar de que las predicciones apuntan al desplazamiento de muchos puestos de trabajo, el trabajo
no va a desaparecer completamente. Se crearan nuevos y diferentes empleos, muchos de ellos,
relacionados con la programacion de circunstancias especificas para la realizacion de las tareas
por parte de los robots. Los cambios tecnologicos ya introducidos, sustituyen o complementan

tareas o procesos, principalmente las tareas repetitivas. Ademas, otros puestos de trabajo se han
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creado paralelamente, sobre todo en el proceso de la creacion y acondicionamiento de esos
sustitutos, para que puedan desempeniar tales tareas.

En la medida en la que se siguen alimentando de informacién, las computadoras y la
inteligencia artificial cada vez estardn mas capacitadas para sustituir tareas no solamente
rutinarias, sino también las cognitivas. Las tareas que se creen en el futuro, estaran relacionadas
principalmente con trabajo en la nube y el manejo del big data, en la recopilacion, analisis,
procesamiento y capacidad de resolver problemas que se presenten en éste ambito; tareas de
disefio y establecimiento de protocolos en la programacion de algoritmos; cientificos,
desarrolladores de software y aplicaciones, especialistas en comercio electronico y redes
sociales, asi como tareas de monitoreo y acompafiamiento de robots. Asimismo, tareas muy
especializadas que se realizan hoy, como la de los médicos, abogados, arquitectos, no van a
desaparecer, pero si transformarse, en el sentido que estos profesionales podrian convertirse en
guias o rectores de tareas en su a&mbito, realizadas en parte por robots. (Susskind, 2017)

En un informe realizado por la Oficina Ejecutiva del Presidente de Estados Unidos,
(Executive Office of the President of the United States of America, 2016), se hace una
categorizacion sobre el tipo de empleos que se podrian crear a partir de la automatizacion de
procesos: a) aquellos en los que los seres humanos sean necesarios para participar activamente
con las tecnologias de inteligencia artificial a lo largo del proceso de completar una tarea; b) en
las etapas iniciales de la inteligencia artificial, los empleos de desarrollo son cruciales y abarcan
multiples industrias y niveles de habilidad, seran necesarios desarrolladores e ingenieros para
poner estas capacidades en uso practico en el mundo, también de un nivel mas bajo como los de
tareas en la generacion, recopilacion y gestion de datos relevantes para alimentar la formacion
en inteligencia artificial; c) tareas de supervision, concesion de licencias y la reparacion de la
inteligencia artificial; y d) con el cambio de paradigma, serd necesario adaptar protocolos para
la ciberseguridad, cambios en reglamentos y legislacion, instruccion para la instalacion y
aprendizaje, planificadores y disefiadores. Por ejemplo, con los cambios drasticos en el disefio
de infraestructuras de conexion de rutas de vehiculos autonomos o voladores se creardn muchos
empleos.

En cada sector de la industria, se iran haciendo los cambios y adaptaciones que la
capacidad de las empresas y la preparacion de los individuos permita. Por ejemplo, en el area de

la construccion con la impresion 3D para viviendas, los colaboradores que participan de los

104



diversos procesos de la construccion robotizada han tenido que adaptarse a un sistema
automatizado; en la etapa de disefio, los arquitectos deben ajustar los proyectos solicitados a los
requerimientos de las diversas constructoras; en la fase de produccion, los trabajadores se han
especializado en el uso de fierros, hormigoén y el manejo de software, lo que lo convierte en un
proceso flexible con estructuras mas perfectas. (Instituto para la Integracion de América Latina
y el Caribe, 2017). En la medida que vayan instalandose y adaptandose los cambios tecnologicos,
también se conocerd con certeza, las necesidades de trabajo que se requiera de los humanos,
proceso que también generara empleos.

Estos cambios en el campo del trabajo, naturalmente requerirdn que la preparacion de los
individuos también gire en torno a las nuevas demandas de la industria. Los individuos se
deberan especializar en el lenguaje de la inteligencia artificial y la robotica, y mas atn, tener la
preparacion técnica suficiente para hacer aportes precisos a la ciencia y tecnologia. El futuro del
trabajo, depende del nivel de educacion que tengan las personas y las cualificaciones que posean
para poder adaptarse rapidamente a los cambios que la tecnologia requiere. Este factor formativo
y de conocimiento técnico, precisa de la respuesta de los gobiernos, a través de sus programas,
instituciones y politicas publicas.

No obstante, la apuesta por alcanzar la mas alta productividad con los cambios
tecnoldgicos y el perfeccionamiento de la robotica y la automatizacion, aun hay talentos y
habilidades propios del ser humano, que los robots no podran sustituir facilmente, como sefialan
Pagés y Ripani (2017), como la capacidad de resolucion de problemas interpersonales y buenas
habilidades sociales, la capacidad de manejar emociones, el liderazgo, persistencia ante la
adversidad, la iniciativa y responsabilidad, creatividad, comunicacion efectiva, empatia y
optimismo en los proyectos que se emprendan. Estas habilidades junto a las competencias
adquiridas en programacion, manejo de datos, gestion de plataformas digitales, etc., serdn armas
poderosas para permanecer en el mercado de trabajo.

1.3.2. Trabajo mas creativo y participativo

El trabajo demandard ser mas creativo y participativo en el futuro, esto significa
reinventarse no solo en el espacio compartido en el que se trabaje, sino en el &mbito propio en el
que se desarrollen innovadoras formas de trabajo por cuenta propia. Las tareas repetitivas cada
vez seran menos comunes para los individuos, pues las mismas en su mayoria serian

automatizadas, siendo las tareas cognitivas en las que los humanos podran seguir
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desenvolviéndose, de manera que las ideas originales e innovadoras, seran muy apreciadas en
cualquier &mbito en el que se desenvuelva.

Los trabajadores buscaran sus propios espacios de trabajo, y en la medida en que se
sientan libres de realizar su trabajo, podran explorar su talento creativo, en busca de
autorrealizacion y placer en las tareas que realizan, lo cual, en parte se hace posible gracias a las
herramientas que la tecnologia pone a disposicion de los individuos, las que deberian potenciarse
por los Gobiernos y hacerlas accesibles a todos, asi como la instruccidon necesaria para su
aprovechamiento. Pero el trabajo por cuenta ajena, seguira existiendo, las empresas y compaiiias
requeriran de talento humano en diferentes areas, en los que la participacion de los individuos
sera muy apreciada, aportando soluciones a problemas e ideas creativas.

Seglin el estudio realizado por The Millennium Project, 2050 Global Work/Technology
Secenarios (citado por Banco Interamericano de Desarrollo, 2017), se espera que para 2050 el
costo de vida sea mucho maés barato, lo que incidiria en el campo del trabajo de los individuos,
dejando mas libertad al hombre para trabajar periodos mas cortos. Ademas, algunos paises ya
estan trabajando por establecer una renta bésica universal. Estas circunstancias también
contribuirian en parte, a que los individuos puedan vivir bajo menos estrés y ansiedad ante las
necesidades econdmicas, y que las personas exploraren mas su propoésito de vida, potenciando
talentos en distintos ambitos de actualidad.

1.3.3. Mayor dependencia de la conexion a la red y trabajo mayormente telematico

Actualmente, la conexidn a la red de internet es elemental para muchas tareas y puestos
de trabajo, lo cual continGia en expansion. El correo electronico, las redes de contactos
profesionales, las video llamadas, videoconferencias, uso de plataformas digitales de gestion de
expedientes y casos, la sistematizacion de la informacion en red, el registro de la informacién
producto del trabajo realizado, el almacenamiento de la informacién en la nube, el uso de
aplicaciones y herramientas informaticas, hoy son herramientas bésicas indispensables para el
trabajo.

Con el crecimiento y expansion del trabajo en la nube, y la creciente automatizacion de
procesos, estas herramientas no solo se especializaran y expandiran a otros ambitos, sino que,
ademads, irdn apareciendo otras, con imprescindible conexion a internet. Los sensores
informaticos, realidad aumentada, pantallas disponibles en el ambiente, monitoreo de las

actividades de los robots humanoides, y todas aquellas que sea posible imaginar para el trabajo
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coordinado, formaran parte del trabajo en un futuro muy cercano, las cuales funcionaran
conectadas a la red de internet.
1.3.4. Alto nivel de convivencia con robots

La creacion de nuevos y mas sofisticados robots y la super inteligencia artificial seguira
en aumento, su uso sera mas comun y también la creacion de puestos de trabajo cuyas tareas
sean en coordinacion con tareas realizadas por robots. Eso significa, que humanos y robots
convivirdn en espacios de trabajo, en la combinacion de tareas, en las que los robots auxilien el
trabajo de los individuos y realicen las tareas para las cuales han sido disefiados, o bien, que sean
los humanos los que asistan las tareas realizadas principalmente por los robots. Los “cobots”
cumplen con esa funcion colaboradora, al ser unidades auxiliares robdticas instaladas junto a los
trabajadores humanos para mejorar su productividad, y generalmente cuestan menos de una
cuarta parte del precio de los robots tradicionales, por lo que estan destinados a tener un gran
impacto comercial y laboral en los proximos afios (World Economic Forum, 2018).

Segun el McKinsey Global Institute (citado por Banco Interamericano de Desarrollo,
2017), mas del 90% de los puestos de trabajo no seran completamente automatizables en el
futuro, ya que basados en las proyecciones, la automatizacién y uso de robots al aumentar la
productividad, crearan nuevos empleos. Siendo asi, la presencia de los robots sera mayor en las
empresas y el trabajo se realizard de manera coordinada y en constante convivencia con los
robots. Este proceso deberd ocurrir de manera paulatina, en la medida en que las empresas e
industrias se ajusten, segun sus capacidades técnicas y econdmicas, a los cambios tecnoldgicos
y adquieran los robots a la medida de sus necesidades productivas.

Esta convivencia ya se vive en algunos sectores de la industria. En la industria automotriz
de Estados Unidos, por ejemplo, los robots operativos sumaron mas de 50.000 unidades
industriales entre 2010 y 2016, periodo durante el cual, se produjo un fuerte aumento del empleo
al incorporar a mas de 260.000 trabajadores a dicha industria en el pais norteamericano. (Banco
Interamericano de Desarrollo, 2017)

La adecuada integracion hombre y robots y su efectiva coordinacién y convivencia,
permitira a las empresas obtener mayor eficiencia y aumentar su productividad. La importancia
de que el ser humano no se sienta desplazado por los robots, conozca todas las funciones y
limitaciones de los robots, su seguridad no se vea amenazada, y logre establecer una linea de

coordinacion en el trabajo, la coexistencia serd viable. Preservar un ambiente de trabajo
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armonioso, quizas no sea una prioridad para las empresas del futuro, ya que es muy probable que
la convivencia entre humanos disminuya en los lugares de trabajo, pero si lo serd, la relacion de
trabajo sana y satisfactoria con los robots.

Este hecho, también hara variar las formas tipicas en las que se realiza el trabajo, sobre
todo porque la convivencia con otros seres humanos sera menor, la direccion de las tareas y el
monitoreo del trabajo serd en muchos casos realizadas por robots. En ese sentido, la robot-
dependencia de los trabajadores estard sujeta a programaciones informaticas exclusivas para
determinados puestos de trabajo, para lo cual deberan adaptarse a esquemas de trabajo
especificos, importados por la tecnologia. Esto en parte ya sucede, con el trabajo en plataformas
digitales de servicio, los prestadores de servicios estan en constante interaccion con los
algoritmos que son los que definen clientes, rutas, horarios, y deciden aspectos como la
aceptacion o rechazo de las micro tareas realizadas por los individuos.

1.3.5. Aumento de movilidad y flexibilidad:

Los enormes avances logrados hasta ahora en las conexiones de red y en la tecnologia de
la informacion y la comunicacion, han contribuido a que el trabajo sea mas flexible. El
teletrabajo, las reuniones de importantes negocios a distancia, el trabajo digital y los horarios
flexibles son posibles debido a la conexion a internet. Segiin Jacob Morgan, en su libro The
Future of Work, (citado por Pagés y Ripani, 2017) los empleos del futuro se van a caracterizar
por tener un entorno laboral mas flexible, donde podran colaborar y comunicarse de formas
distintas, y aprender a lo largo de su vida laboral gracias a la cantidad de mecanismos disponibles
de forma virtual.

La alta rotacion y movilidad de un trabajo a otro, al parecer, sera otro factor que
caracterice el trabajo del futuro, debido la dinamica de innovacion acelerada que se presenta con
la tecnologia, las diferentes demandas de las empresas para nuevos proyectos y retos presentados
con la cambiante tecnologia, los desafios de los individuos por mantenerse activos
econdmicamente los llevara a buscar especializarse en diferentes areas de tendencia.

2. Alta autonomia e independencia

Con la tecnologia introducida hasta el momento, muchos de los trabajos se realizan con
independencia de la organizaciéon empresarial, y en el futuro, muchos empleos podrian mutar
hacia convertirse en trabajo realizable de manera auténoma. Gracias a los beneficios de las

nuevas herramientas y recursos tecnologicos e informaticos que hacen factible la autonomia en
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el trabajo y la generacion del autoempleo. Aunque la tendencia sea el trabajo independiente en
el futuro, esto no significa que el empleo dependiente o asalariado vaya a desaparecer
completamente, al menos no en un futuro cercano.

Las plataformas digitales de servicios es una muestra de este camino hacia la autonomia
e independencia en el trabajo, donde la gran mayoria de los modelos de negocios demandan de
trabajadores autdnomos, aunque en la practica muchos de estos se realicen con mayor o menor
grado de independencia que otros. Todo indica que la demanda de empleos en plataformas
digitales y freelance crecera de forma considerable a futuro (Pagés y Ripani, 2017). Por otro
lado, la tendencia hacia la tercerizacioén y subcontratacion de trabajadores ha ido en aumento, y
es muy posible que las empresas que estan automatizando procesos, también elijan externalizar
la parte del recurso humano.

Esta circunstancia en si no es negativa si se adapta adecuadamente la normativa de los
trabajadores a los cambios facticos en el trabajo, procurando balancear los posibles
desequilibrios econdmicos y sociales, que como se vera mas adelante, lleva a plantear la revision
de la misma. La tecnologia puede resultar de beneficio para todas las partes en el proceso
econdmico productivo, si se saben aprovechar y distribuir de una manera justa y equilibrada los
riesgos y ganancias. De hecho, segiin la Organizacion Internacional del Trabajo, el tipo de
trabajo que se creen a distancia y en linea, podrian mejorar la calidad de vida de los trabajadores,
brindando un equilibrio entre el trabajo y la vida personal, potenciando asi la productividad.
(Organizacion Internacional del Trabajo y Eurofound, 2019)

Con el cambio de la estructura en los sistemas productivos, donde la automatizacion tome
parte importante, y los recursos tecnologicos e informaticos estén disponibles para los
individuos, estos estaran en la posibilidad de procurarse el autoempleo. Rhisiart (2017), sefiala
que en el proceso de transicion hacia la robotizacion y automatizacion cognitiva, probablemente
dé lugar a crisis de desempleo por la falta de preparacion técnica, lo que podria provocar a una
ola de nuevos emprendimientos, los cuales si son apoyados y asistidos por acciones
gubernamentales, fortaleceria los emprendimientos y la creaciéon de nuevas empresas. La
disponibilidad de tecnologia de ultima generacion, para todos los individuos, en igualdad de
condiciones, permitiria que las personas no solo tengan una mejor calidad de vida, sino también

facilitaria crear negocios novedosos, repartidas las oportunidades a todos por igual.
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Aunque cada vez es mas facil y accesible desarrollar aplicaciones y softwares de soporte
de datos, para la creacion de modelos de negocios innovadores no todos tienen la capacidad de
desarrollar sus propias herramientas informdticas para potenciar sus negocios. Para que pueda
aprovecharse todo el potencial de la tecnologia, sera necesaria la educacion y preparacion en
diferentes areas. Si esa distribucion de acceso continiia de manera desigual, por las condiciones
econdmicas de los paises menos adelantados, es seguro que trabajo informal no logre sustituirse
por la tecnologia, en las zonas mas pobres del mundo, agudizando incluso otras tareas, y
empujandolas hacia la economia sumergida.

1.3.7. Borrosa distincion entre la vida personal y la vida laboral

Hoy en dia se regula en legislaciones laborales de muchos paises, la conciliacion entre la
vida personal/familiar con la vida laboral. Sin embargo, con las nuevas formas de trabajo, existe
un alto riesgo de que estas dos esferas de la vida se junten tanto, que lleguen a aparecer sombras
en sus fronteras. Con el uso de la tecnologia y las TIC, el trabajo desde casa, las reuniones
virtuales, la realidad aumentada, es probable que separarlas no sea facil. Ademas, si el trabajo
apunta a ser mas autonomo e independiente, los individuos organizardn su vida y trabajo en
tiempos que muchas veces coincidan uno con lo otro. Aunque este fendmeno no es nuevo, pues
muchos negocios familiares surgieron y han funcionado incluso en sus viviendas, es verdad que
las herramientas informadticas y tecnologicas vienen a intensificarlo, fendmeno que podria afectar
la vida personal y/o laboral de las personas. Para lo cual, habrd oportunamente que estudiar las
causas y consecuencias, e intentar dar soluciones sociales, educativas y quizas normativas.

3. Economia digital: conceptualizacion

La economia digital en los Gltimos afios se ha convertido en una parte muy importante
de la economia, donde cada dia se realizan miles y miles de transacciones. Esto es posible gracias
a la computacion en la nube, al big data y a la programacion algoritmica, lo cual permite que
ingeniosos modelos de negocios puedan emprenderse y funcionar a través de plataformas
digitales, que conectan la oferta y demanda de bienes y servicios y, en varios casos, toman
participacion importante en ese proceso, que respalda las actividades comerciales de los
individuos. Es por eso que, en este capitulo se dedica la mayor parte a describir el trabajo en las
plataformas digitales de servicios, como modelo referencial de la transformacion que esta

sufriendo el mercado de trabajo.
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Con la aparicion, expansion y el alto grado de especializacion que cada dia adquiere la
digitalizacion, la tecnologia de la informacién y de la comunicacion y las herramientas
informadticas, asi como el comercio y consumo a través de las plataformas digitales, han
aparecido diversos y nuevos conceptos, con caracteristicas en comun y bordes poco delimitados.
Economia digital, sharing economy, gig economy, on demand economy, peer to peer economy,
son algunos de los conceptos surgidos y tienen como caracteristica en comun el uso de
plataformas digitales para llevar a cabo una actividad econémica. Muchos de esos conceptos
hacen referencia a la misma actividad, aunque con ciertos matices, lo que hace haya falta de
claridad y consenso en las definiciones. Es por ello que, en este apartado, se intenta esbozar una
conceptualizacion que permita direccionar hacia un panorama mas claro, util para el resto del
presente trabajo.

2.1. Economia digital

Es nuestros dias, es muy comtin hablar de economia digital, la cual crece rapidamente y
se intensifica y perfecciona con los nuevos avances de las TIC. Las novedosas formas en las que
se comercia utilizando la conexion a la red por medio de un computador, una Tablet o un teléfono
inteligente, y el soporte de plataformas digitales o bien aplicaciones informaticas, facilitan
enormemente el intercambio mercantil de bienes y servicios, brindan una mayor comodidad a
los consumidores, potencia modelos de negocios creativos, y genera empleos. Desde cualquier
parte del mundo, es posible comprar, vender, ejecutar un trabajo en linea o contratar un servicio.
Los bajos costos de transaccion y los precios marginales de los productos virtuales estan llevando
la economia a otro nivel, haciendo que muchos negocios tradicionales, migren hacia la
digitalizacion.

Desde finales del siglo pasado, ya se hablaba de economia digital y aparecen algunas
definiciones. Asi, Lane en 1999 (citado por Bukht & Heeks, 2018), sefialaba que esta se referia
a la convergencia de las tecnologias informdticas y de comunicaciéon en Internet y el flujo
resultante de informacion y tecnologia que estimula todo el comercio electronico y los grandes
cambios organizativos.

En la bsqueda constante del hombre hacia la generacion de recursos para procurarse el
bienestar, las incipientes tecnologias y la informatica, que desde varios afos atras ya eran
latentes, se van tecnificando y perfeccionando, con nuevas y amplias interconexiones y

extensiones de red, multiplicacion exponencial en la captura de datos y la rapida capacidad de
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procesarlos, ingeniosas programaciones informaticas, la transparencia que permite el
blockchain, el internet de las cosas y la cada vez mas desarrollada inteligencia artificial.

Una definicién mas reciente, acercada a lo que realmente hoy conocemos como economia
digital es la de Dahlman, Mealy, & Wermelinger (2016), quienes sefialan que la economia digital
es la amalgama de varias tecnologias de proposito general y la gama de actividades economicas
y sociales llevado a cabo por personas a través de Internet y tecnologias relacionadas.

La economia digital tiene la caracteristica fundamental que el comercio deriva de las
innovaciones digitales, abarca toda la intermediacién comercial que se puede realizar desde las
plataformas y aplicaciones informaticas, constituyendo estas el medio principal de produccion.
La economia digital es una economia que se mueve rapidamente, es un mercado altamente
competitivo. No solo por la rapidez con la que se pueden adquirir bienes y servicios, sino por la
aparicion de nuevos negocios cada dia llegando hasta los mercados mas inusuales, y los
constantes avances tecnoldgicos e informaticos. Es por ello que muchos sectores economicos y
productivos, no solo estdn accediendo al mercado digital para ofrecer sus bienes y servicios a
través de la red, sino incluso se estan transformando e instalandose en el sector digital.

Bukht & Heeks (2018) afirman que, derivado del crecimiento entrelazado de la economia
digital con la economia tradicional, existe un problema de claridad y alcance, a la hora de definir
la economia digital, ya que cada vez se ofrecen mas servicios, manufactura e incluso actividades
de produccion primaria que dependen de las TIC. Por lo que indican que, en un sentido amplio,
se suele definir a la economia digital, abarcando toda actividad econdmica basada en tecnologias
digitales, lo que mas bien, podria llamarse economia digitalizada. Para los autores, economia
digital representaria todas las aplicaciones extensivas, es decir actividades economicas que han
surgido a partir de las TIC, de tecnologias digitales mas la produccion de estas. Incluiria el
intercambio de bienes y servicios a través del comercio que se realiza con el internet, incluidos
servicios digitales, venta minorista y actividades de contenido en la red, asi como los fenomenos
emergentes: la economia de la plataforma, la gig economy, la sharing economy. En la Figura
siguiente, los autores esquematizan como la economia digitalizada abarca tanto el sector digital
central como también la gama mds amplia de actividad digital extensa, sin que toda actividad

digitalizada sea parte de la economia digital.
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Figura 1: Scooping the digital economy

Fuente: Bukht & Heeks, 2018

En la figura citada, puede verse la diferenciacion que hacen los autores de la economia
digital y la economia digitalizada, siendo esta Gltima mucho més amplia, al abarcar el comercio
que se facilita y concreta a través de internet, incluidas aquellas actividades econdmicas que
surgen a partir de las TIC, lo cual corresponde especificamente a la economia digital. De manera
que, es posible entender a la economia digital como aquel conjunto de actividades de
intermediacion comercial, cuyos modelos de negocios estan basados en las bondades que derivan
de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, y que son posibles gracias a la
conexion a internet.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (2019), sefiala que
con el aumento y expansion de la economia digital se crean muchas oportunidades econdomicas,
ya que los datos digitales pueden utilizarse con fines de desarrollo y para resolver problemas
sociales, incluidos los relacionados con los ODS. Por tanto, pueden ayudar a mejorar los
resultados econdmicos y sociales, y convertirse en una fuerza para el crecimiento de la
productividad y la innovacion.

De cada pais depende el aprovechamiento de los beneficios que genera el uso adecuado
de los datos para potenciar la economia digital y su contribucion al crecimiento econdémico.
Aquellos paises en los que los datos son de baja calidad, o existe un mal uso o manejo de los
mismos, corren el riesgo, ademads, de propiciar la inseguridad y falta de privacidad. Por lo que,

para aprovechar los beneficios de la economia digital, deben fortalecerse los procesos de
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recopilacion y manejo de datos, asi como las redes de interconexion para aumentar la capacidad
creadora de valor agregado en los procesos productivos.

La economia digital, es relativamente reciente, atin hace falta explorar y profundizar, lo
cual no es tarea sencilla dado el dinamismo con el que se mueve la tecnologia y la informatica.
Por ejemplo, la medicion del impacto econdomico que tienen las plataformas digitales en general
no es tarea sencilla, empezando porque no existe aun una definiciéon generalmente aceptada y
falta de estadisticas fiables y objetivas (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo, 2019). Lo cierto es que presenta importantes desafios: establecimiento de limites
definitorios, métodos de medicidn, regulacion, etc.

2.2.  Sharing economy

La sharing economy en idioma inglés como el origen del término, se ha utilizado para
referirse a la actividad economica realizada en plataformas digitales que tienen como finalidad
poner en contacto a personas interesadas en adquirir o alquilar un bien o servicio, a la cual
también se le ha llamado, capitalismo colaborativo, economia de plataformas, consumo
colaborativo, e incluso se ha llegado a equiparar con la gig economy. Esto en definitiva lleva a
especular que, tampoco hay consenso sobre su definicion. El concepto de economia colaborativa
fue utilizado por primera vez por Ray Algar en 2007, y se empieza a popularizar con la
publicacion del libro del Botsman y Rogers What’s Mine Is Yours: The Rise of Collaborative
Consumption en 2010, continuando su expansion en los afios posteriores, con la aparicion de
plataformas virtuales con modelos de negocios novedosos. (Duran et al., 2016)

En realidad, cuando Algar escribi6 su articulo sobre el consumo colaborativo, hizo
referencia a la tendencia hacia la “colaboracion” de consumidores y usuarios de las redes de
internet, para obtener beneficios econdmicos, como mejores precios o descuentos en los precios.
El autor hizo referencia a que los consumidores colaboran en linea para aprovechar descuentos
y beneficios a través de sitios web. Por ejemplo, TripAdvisor en la que se comparten experiencias
de hospedaje y hace una comparacion de precios y calidad de miles de hoteles, o las plataformas
chinas como Tuangou y Team Buy, que agrupan a personas con intereses en comun, que se unen
para obtener descuentos en compras de bienes al por mayor, en lugar de una unidad cada
individuo, obteniendo asi grandes descuentos directamente del vendedor, que luego de ponerse
de acuerdo sobre las caracteristicas, son negociados en nombre del grupo. En estos casos, los

sitios web o plataformas reciben a cambio una pequefia comision. La economia colaborativa va
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en armonia con la flexibilidad y el dinamismo de los precios de los bienes y servicios. (Algar,
2007)

Si bien, no es un hecho nuevo que exista dentro de la sociedad la colaboraciéon en la
economia de mercado, si es cierto que, a través de las plataformas digitales, este tipo de
actividades se expande y es posible que, entre extraios se pueda compartir el uso de ciertos
bienes. Anteriormente, esto solo era posible hacerlo con personas conocidas, amigos, familiares
y vecinos, pero gracias a las plataformas digitales, que tienen como objetivo poner en contacto
a personas que pueden compartir el uso de ciertos bienes, esto ha sido posible. Por ejemplo,
Obsso es una plataforma que tiene un sistema de trueque, en el que los individuos pueden
intercambiar cualquier tipo de objeto que ya no usan, por otro que le sea ofrecido a cambio, y
que sea de su inter¢s.

La economia colaborativa se ha expandido a distintos sectores econdmicos. En el sector
financiero, por ejemplo, los individuos son pequefios prestamistas a través de la plataforma de
préstamos entre particulares Funding Circle con sede en el Reino Unido, los cuales operan a
través de una amplia gama de plataformas de micro financiacion colectiva, entre las que se
cuentan CrowdCube, FundedByMe y MyMicrolnvest, y apoyan proyectos con los cuales estan
de acuerdo a través de plataformas colaborativas como IdeaMe y Fondeadora, entre otras.
(Sundararajan, 2017)

Dada la complejidad y alta gama de actividades que se han englobado en el concepto de
economia colaborativa, por parte de doctrinarios, empresarios, investigadores, no existe un
consenso generalizado sobre lo que comprende en si, la economia colaborativa; siendo al
parecer, un problema conceptual limitado al que, en la realidad, se pretende incorporar
actividades que se salen de su comprension, pero que por alguna razon, han tenido cabida en la
practica, aunque poco ajustada e inexacta.

Existen variadas definiciones con diferentes elementos. Duran et al. (2016), cita las
definiciones de Hamari, Sjoklint & Ukkonen y Botsman y Rogers. La primera, se refiere a la
economia colaborativa como una actividad de igual a igual (peer-to- peer) basada en obtener,
dar o compartir el acceso a los bienes y servicios, coordinados a través de servicios online
comunitarios. El segundo lo define como un modelo econdmico fundamentado en compartir,
intercambiar, comercializar o alquilar productos y servicios, permitiendo el acceso a la propiedad

a parte de la poblacion que de otra forma le estaria vetado.
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Las definiciones citadas, tienen un elemento que las diferencia, y es lo relacionado a
“comercializar”, presente expresamente en la segunda definicion. Y es que, es discutible si
comercializar cabe dentro de lo que la palabra “colaborar” o bien, “compartir” implica, ya que
la literalidad del término excluiria a la comercializacion. Para Guerrero (2019), “con el término
de economia colaborativa se pretenden englobar distintos modelos de negocio que no responden
ni al concepto en el que se les incardina ni a la novedad que se les atribuye” (p. 269). Segiin
Frenken & Schor (2017), esa amplitud con la que muchos autores han visto a la economia
colaborativa, es debido al valor simbdlico positivo de compartir, en que las plataformas digitales
quieren ser incluidas, no existiendo un consenso en lo que debe considerarse la economia
colaborativa, ya que el termino puede ser usado en muchos contextos.

Una definicién no muy precisa, pero con la amplitud necesaria para incorporar todas sus
formas es la de Doménech (citado por Fernandez, 2016), quien sefiala que la economia
colaborativa es un nuevo sistema de produccién y consumo de bienes y servicios que surge a
principios del siglo XXI y que aprovecha las posibilidades por los recientes avances de las
tecnologias informaticas para intercambiar y compartir dichos bienes y servicios; de manera que,
en ese intercambio podria hablarse de intercambio comercial.

El concepto de economia colaborativa surgido en sus inicios, se ha venido alternando y
expandiendo al punto de no diferenciarlo de otras actividades, que se salen de la mera
colaboracion. Muchas de las actividades econdmicas que se engloban dentro de la economia
colaborativa, se salen del elemento de “colaboracién”. No es raro ver en la doctrina, documentos
oficiales, legislacion, noticias y demads, referirse al trabajo realizado (tareas o encargos) en
plataformas digitales, como economia colaborativa. Se acufla al concepto economia
colaborativa, el caimulo de actividades dentro de la economia digital de manera general. Esto
obedece, ademas de lo ya expuesto, a que el conjunto de actividades que se realizan derivado de
los recursos digitales y tecnolégicos no solo es nuevo, sino demasiado extenso y dindmico, por
lo que hasta el momento no existen definiciones completamente consensuadas. No obstante, lo
anterior, hay algunas definiciones, como las de los autores que se citan a continuacion, que ya
han marcado diferencias importantes, que precisan a lo que deberia limitarse la economia
colaborativa.

Para Todoli (2017), la economia colaborativa es una subseccion de las empresas que

funcionan a través de una plataforma virtual, en la que los individuos ponen a disposicion sus
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bienes personales para compartirlos con posibles consumidores. El autor sefiala que estas
empresas “buscan explotar bienes personales infrautilizados —una habitacion, un coche, una
cocina, salas de reuniones— convirtiendo a los propietarios en micro emprendedores,
aumentando de esta forma la competencia en los mercados y proveyendo a los usuarios con
mayores opciones”. (p. 7). Por lo que, para el autor, la economia colaborativa no se basa en la
venta de bienes, sino en su alquiler, como lo hacen plataformas como Airbnb, Blablacar, Drively,
Parquo, Bemate.

Botello (2019), es mas estricto cifiéndose a la literalidad del concepto. Senala que el
concepto de economia colaborativa actual no es el adecuado para referenciar un fendmeno
socioecondmico que abarca acciones que van mas alla de la colaboracion, indica que la falta de
consenso esta relacionada, principalmente con la existencia o no de dnimo de lucro en una
determinada relacion. Para el autor, la economia colaborativa es el ambito de la economia
compuesta por aquellas relaciones juridico-privadas que se desarrollan al margen de los
mercados, es decir, donde no media ninglin tipo de intercambio econdmico, y por lo tanto, no
existe &nimo de lucro —dinerario o no-. “Son acciones altruistas, benévolas, de voluntariado, y
también aquellas cuyo interés es la reduccion de los costos de una determinada y concreta
necesidad economica” (p. 42). El ejemplo mas preciso, es el de la plataforma Blablacar, en la
que se busca compartir vehiculo con otras personas que van hacia el mismo destino, y comparten
los costos econdmicos del viaje, sin mediar intercambio econdémico. El autor propone el término
de economia circular 2.0, cuyo origen del término “economia circular” esta en la Estrategia de
Europa 2020 y sus tres prioridades (crecimiento inteligente, integrador, sostenible), en la que se
trasforma la secuencia lineal: tomar-fabricar- consumir- y eliminar, por una circular: tomar-
fabricar- consumir- reutilizar o reciclar. Se propone que esta englobe ademaés a la economia
colaborativa, sin limitarla unicamente a las actividades que se hacen en colaboracidn, sino a
aquellas actividades de mercado a través del uso de plataformas digitales, al cual hace referencia
el agregado 2.0, para referirse a la importancia que agregan las mismas a la economia. (Botello,
2019)

Las definiciones de estos autores citados, se ajustan en parte, a la idea inicial de economia
colaborativa ya referida, en la que independientemente de concretar una actividad econémica, la
colaboracion es elemento central, en la que los individuos a través de una especie de colaboracion

(aportes de informacion, valoraciones, uniones y acuerdos entre individuos) logran beneficios
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econdémicos, y que es el elemento novedoso que estad transformando la economia. Ahora bien,
hay que considerar que detras del objetivo de “compartir” entre usuarios de los diferentes sitios
web, las plataformas como Blablacar y Team Buy, cobran una comision por la intermediacion y
uso de la misma. Por lo que detrés, de esa relacion juridico- privada entre particulares, existe un
animo de lucro por parte de las plataformas, razon por la cual, este tipo de actividades, también
son parte de una economia. Por lo que, si bien, existe en la economia, relaciones de caracter
colaborativo, hay otro tipo de relaciones juridico-privadas que se desarrollan en el mercado, con
la finalidad de generar dividendos.

La economia colaborativa como se define no necesariamente implica la mediacion de
dinero, como medio exclusivo para la obtencion de ciertos bienes o servicios puestos a
disposicion por los propietarios para ser utilizados por otros. Es decir, no es el tipico intercambio
comercial, en el que se obtiene un bien o servicio a cambio de un precio a pagar. Pero esta parte
de la economia, tiene un valor importante para la misma, ya que no solo incentiva y favorece el
consumo, sino que, ademas, los usuarios obtienen beneficios econdmicos indirectos y las
plataformas en ciertos casos, cobran una comision por el servicio que prestan, que generalmente
es la intermediacion.

Esos beneficios econdmicos indirectos para los usuarios se obtienen cuando, no obstante,
el dinero no sea necesariamente el medio para obtener el bien o servicio deseado, finalmente el
beneficio que incentiva la economia colaborativa se traduce en términos econdmicos. Asi, el
ahorro de combustible y estacionamiento por el uso de Blablacar y el descuento obtenido
mediante la plataforma de descuentos Groupon, es dinero que los usuarios no tendran que
desembolsar. Hay otras plataformas, en las que si media el pago de un precio, que también son
consideradas por algunos, parte de la economia colaborativa, como Airbnb en la que el beneficio
es contar con referencia de miles de opciones de acomodacion alrededor del mundo, valoradas
por los usuarios, y puestos a disposicidon por personas particulares propietarios de casas,
apartamentos y habitaciones, quienes se benefician sacando provecho a bienes de los que ya
disponen y que no estan siendo utilizados.

En resumen, se puede decir que la economia colaborativa se refiere a aquellas actividades
socioecondmicas que realizan los individuos, para obtener beneficios, potenciar o mejorar sus
adquisiciones de bienes o servicios, aprovechado las experiencias o necesidades comerciales de

otros individuos, con iguales o similares intereses, y que gracias a las plataformas digitales, se
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han podido expandir y especializar. A nuestro juicio, los limites de la economia colaborativa
deberian fijarse en atencion a la finalidad de la prestacion. Sino existe un &nimo de lucro directo,
se estaria ante lo que deberia considerarse como economia colaborativa; al contrario, si existe
esa intencion lucrativa, se sale de lo que la economia colaborativa implica. Los limites de su
comprension tendran que irse marcando en la medida que se adopten leyes que lo regulen,
politicas publicas que la pongan en accion, indicadores econdmicos de medicion, etc.

2.3.  On demand economy

La economia bajo demanda en el contexto de la era digital, se refiere a todos aquellos
pedidos de bienes o servicios realizados a través de una aplicacion informatica, que son recibidos
y gestionados por las plataformas digitales, que normalmente actian como “intermediarios”; los
cuales son atendidos en tiempo real, por alguno de los muchisimos trabajadores que estan
esperando, detras del ordenador o movil inteligente desde el que se realice el pedido, la orden
para poder darle cumplimiento inmediatamente, entregando el bien o realizando el servicio, o
ambos. La economia bajo demanda también se conoce como la "economia de acceso", ya que
proporciona una manera conveniente de suministrar bienes y servicios, asi como acceder a ellos,
cuya facilidad es gracias a la tecnologia y las interconexiones de red. Los pedidos bajo demanda
los hay de todos tipos: reservar hospedaje, ordenar comida a domicilio, realizar algln tipo de
recado o gestion, realizacion de ciertas tareas a través de plataformas digitales, servicio de
transporte, etc.

Para Todoli (2017), con la on demand economy “se hace referencia a un modelo de
negocio donde las nuevas tecnologias en internet permiten que las plataformas virtuales
dispongan de grandes grupos de prestadores de servicio, los cuales estan a la espera de que un
consumidor solicite un servicio.” (p. 14 y 15). Término que, a criterio del autor crea problemas,
ya que no presenta diferencia con la economia tradicional, la cual también funciona bajo
demanda.

Para este autor, lo que diferencia la economia colaborativa, de la on demand economy,
es que la primera, centra su mercado en el bien compartido, pudiendo existir la prestacion de un
servicio, por parte del propietario del bien, solo como una cuestion accesoria, por lo que cuando
se habla de plataformas donde se ofrecen servicios, no se estaria ante la economia colaborativa
sino ante la on demand o Gig economy. (Todoli, 2017). Sin embargo, se presenta una confusion,

ya que hay actividades de la economia colaborativa que son demandadas, y también son
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registradas en la economia de un pais. Asi, por ejemplo, la plataforma Airbnb, en las que se
demanda por parte de los particulares del alquiler de una habitaciéon o un piso, y cuyo pago
convertido en consumo, es contabilizado en la medicion de la economia, siendo asi, una misma
actividad econdémica podria encajar tanto en la sharing economy como en la on demand
economy.

Lo cierto es que, on demand economy, no es el concepto mas adecuado para referirse a
la actividad econdmica realizada en las plataformas digitales. Se le ha llamado asi, debido a la
inmediatez con la que funciona la atencién a las demandas realizadas por los clientes y
consumidores, que gracias al uso de la tecnologia y del internet, las plataformas digitales ponen
en contacto a los usuarios de estas con los proveedores de servicios, y es posible dar respuesta a
las demandas en tiempo real, multiplicando exponencialmente la cantidad de intercambios
comerciales a través de la red, con una gran cantidad de trabajadores disponibles a la espera de
la demanda de un bien o servicio, para atenderlas inmediatamente. Sin embargo, toda la
economia de mercado funciona bajo demanda, ya que nadie vende un bien o servicio, sin ser
pedido por alguien més, como lo refiere el autor citado.

De manera que todo aquello que sea contabilizado por la economia, y que es demandado
por los clientes o consumidores, entraria en la economia bajo demanda. Por lo que, si bien es un
término que se ha expandido a la luz de las diversas actividades dentro de la economia digital,
no tiene nada de particular, para referirse a solo un sector de la economia, cuando toda la
economia funciona bajo demanda.

2.4. Crowdwork o crowdsourcing

El término crowdsourcing o externalizacién de tareas fue adoptado por Jeff Howe en
2005, en la revista Wired, (Berg et al., 2019), quien con varios ejemplos describe el outsourcing
de las plataformas, es decir, la externalizacion de tareas realizadas por un grupo de personas
indefinido, diferente al de la organizacién empresarial, pero realizado por internet y lanzado
abiertamente al publico, pudiendo participar todo aquel que esté interesado. (Howe, 2006)

En el capitulo anterior, se hizo referencia a la externalizacion de tareas, la cual, como se
sefialo, es la contratacion de personas ajenas a la organizacion empresarial, para la realizacion
de ciertas tareas. Bajo esa misma logica funciona el crowdsourcing, apoyada por el uso de
plataformas digitales, que permite llegar a un gran nimero de personas dispuestas a realizar

cualquier tipo de tarea o micro tarea informatica, por muy pequefia y efimera que esta sea, al

120



igual que su recompensa, convocados por las plataformas digitales de servicios. En este tipo de
plataformas, los trabajadores estdn, a la espera de la oferta de tareas para poder tomarlas,
realizarlas y recibir un pago por ellas. De esta manera, siempre habra trabajadores disponibles a
cualquier hora del dia y desde cualquier parte del mundo. Las plataformas de crowdsourcing,
denotan un alto grado de flexibilidad, y gracias a la tecnologia de la informacion, el uso de
algoritmos, la asignacion, control y recepcion de las tareas realizadas de manera automatizada,
la masiva realizacion de micro tareas es posible.

El crowdsourcing se caracteriza porque la externalizacion de las tareas de una
organizacion empresarial, tareas que son dadas a una multitud indeterminada para que las realice,
y como sefiala Ginés (2019) se da la contratacion de los trabajadores autébnomos on demand, lo
que significa que los trabajadores son contratados en el momento preciso en que se produce la
demanda o solicitud del servicio por parte del cliente y tnicamente para la duracion de ese
servicio en concreto.

Las tareas que se realizan pueden ser tareas completas e individuales, o bien, trabajo en
cadena, en la que participan muchos trabajadores, pero que no tienen contacto entre si, pues son
tareas realizadas telematicamente, pero que contribuyen a lograr un mismo resultado, a través
del ensamblaje de un producto virtual, y cuya retribucion es a destajo, y sin un contrato que vaya
mas alla de esa Unica tarea que tienen entre manos. (Berg et al., 2019)

Este tipo de tareas consisten generalmente en recopilacion de datos o metadatos;
categorizacion de informacién, imdagenes, entidades etc.; consulta de contenidos para
promocionar empresas o productos, en la buisqueda de los usuarios; verificacion y validacion;
moderacion o filtracion de contenido; investigacion de mercado y revisiones; tareas para la
inteligencia artificial y aprendizaje automatico, como la recopilacion de videos, imagenes,
grabaciones de frases; transcripcion; creacion y edicion de contenido; encuestas y experimentos,
etc. (Berg et al., 2019)

Aunque algunos autores como los citados en el parrafo anterior y como Schmidt (2017),
no consideran dentro del crowdsourcing tareas realizadas en plataformas basadas en la
localizacidn, dadas a individuos seleccionados, como los servicios de transporte, acomodacion,
entregas a domicilio, reparaciones; para otros como Todoli (2017) el crowdsorcing, puede ser
fisico o virtual, es decir si en su ejecucion, las tareas requieren presencia fisica o si estas se

realizan en linea: crowdsourcing online y crowdsourcing offline, ambos basados en la existencia
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de una plataforma virtual. De manera que, de acuerdo con esta definicion, es posible afiadir a la
lista referida anteriormente, todo aquel tipo de tareas realizadas por una gran cantidad de
personas en la economia digital: fotografia, transporte, mantenimiento, cuidado de personas,
entregas a domicilio, etc.; ya que, para poderlas llevar a cabo, las plataformas precisan de una
multitud de trabajadores.

Aunque la idea de Howe, al hablar de crowdsourcing, no refiere a actividades como las
del transporte, reparto, reparaciones, cuidado de personas, etc., tampoco las excluye. Ademas,
es razonable incluirlas dentro del término, ya que este tipo de actividades también precisan de
una gran masa de trabajadores a disposicion, de las plataformas digitales de servicios para
atender la gran cantidad de tareas y servicios demandados por clientes y consumidores. Por lo
que el crowdsourcing comprenderia a todas aquellas plataformas digitales de servicios, que
requieran de una gran cantidad de personas, externas a la organizacion, para que funcionen y sea
posible llevar a cabo su modelo de negocios.

2.5.  Smart working

El smart working o trabajo inteligente hace referencia puntualmente al trabajo que se
realiza con apoyo de las tecnologias, que aparece junto con las nuevas modalidades de trabajo,
y en el que trabajos tradicionales se adaptan a los cambios tecnologicos, logrando grandes
beneficios. Con el uso de teléfonos inteligentes, computadoras con conexiéon a internet,
herramientas informaticas, aplicaciones y la robotica hacen més eficiente la fuerza de trabajo del
ser humano, ya sea material, fisica o intelectual. “Este trabajo inteligente retine las caracteristicas
de movilidad, ubicuidad, comunicacion permanente, conectividad, teletrabajo, acceso global y
constante al conocimiento, networking, gestion flexible de nuestro propio tiempo,
aprovechamiento de inteligencia social y gestion de ideas y servicios, entre otras”. (Paramo,
2019, p.5)

Con el smart working existe una mejora de la eficiencia y la productividad, el trabajo
puede realizarse desde cualquier parte, hay ahorro en costos, eficiencia en el tiempo y
aprovechamiento de los recursos disponibles al maximo; gracias a los dispositivos inteligentes y
también a la gestion precisa de los algoritmos, en el caso de las plataformas digitales. El
teletrabajo, las videoconferencias, el trabajo en la nube, aplicaciones y herramientas de gestion,

son algunos de los recursos mas utilizados para realizar el trabajo de una manera mas eficaz.
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Cada dia existe una mayor dependencia de los dispositivos inteligentes, la conexion a la
red y los recursos informaticos, para la realizacion del trabajo. Bruno (citado por Paramo, 2019),
sefiala que en el informe Mettling de la Administracion francesa, se advirtio que el 47% de estos
trabajadores inteligentes declaran hacer un uso a la vez profesional y personal de las herramientas
tecnoldgicas. Igualmente puso de manifiesto que la capacidad del trabajador para saber
desconectar del trabajo s6lo se puede construirse a nivel individual y educativo, con el apoyo de
la empresa.

Seglin Izquierdo (2017), el smart working es una evolucion del teletrabajo, que ha
afiadido una mayor movilidad y versatilidad a caracteristicas propias del trabajo a distancia
tradicional. Gracias a la tecnologia el trabajo a domicilio o a distancia que ha existido desde
siempre, es posible realizarlo de una manera mas eficiente, coordinada, transparente, ordenada,
controlada y desde cualquier sitio con conexion a internet.

2.6. Gig economy

Gig economy o economia del pequefio encargo es otro término que se ha utilizado para
referirse a la actividad econdmica de plataformas digitales de servicios, con énfasis en la peculiar
caracteristica del trabajo en ellas realizadas: la contratacion de personas unicamente para la
realizacion de tal encargo en el momento en el que se presenta la demanda. Como sefala
Rodriguez-Pinero (2016), “la idea de gig-economy se basa en el caracter de los servicios a
prestar” (parr. 15).

El término “gig” se refiere a un compromiso musical en el que se contratan musicos para
actuaciones momentaneas en conciertos, y la palabra se ha tomado como analogia para referir el
trabajo momentaneo que dura una tarea o encargo, realizados en plataformas digitales. En el
ambito anglosajon, la gig economy hace referencia al modelo de externalizacion productiva en
la economia digital, por lo que el término abarca a todas aquellas plataformas virtuales que,
mediante trabajadores autonomos externos, estan creando nuevas formas de prestacion de
servicios. (Saenz de Buruaga, 2019).

Seglin Garcia (2019) este término, engloba multiples formas de organizacion econdmica
cuyo denominador comun reside en que se sustentan en plataformas virtuales, y ponen en
contacto a dos o mas sujetos, que son los clientes finales o usuarios, por una parte, y los
prestadores de servicios, por la otra. Sin embargo, para ser mas especificos, habria que agregar

que la prestacion de un servicio, dentro de la gig economy, es la contratacion de trabajadores en
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el momento preciso que se produce la demanda o solicitud del servicio por parte del cliente. “La
gig economy, no es mas que la modernizacion de practicas tradicionales y generalizadas que se
benefician de la tecnologia actual para hacer que un servicio ya existente sea mas eficiente y
exportable” (Garcia, 2019, p. 263).

Aunque no existe una delimitacion precisa para el tipo de trabajo que engloba la gig
economy, para Schmidt (2017) la gig economy es la actividad comercial de plataformas digitales
basada en la localizacion, es decir, aquellas que ejecutan un servicio en un lugar y tiempo
especifico, realizada por una persona especifica que es responsable de realizar la tarea
apoyandose del uso de plataformas y aplicaciones digitales, en las que se incluyen actividades
como el transporte, reparto a domicilio, acomodacion, servicios de limpieza y mantenimiento,
entre otros. Esto es razonable, ya que un encargo es una comision, un compromiso, un cometido,
una responsabilidad, que implica mas que tareas basadas en la web que se realizan frente a un
computador; un encargo requiere de otros esfuerzos como el desplazamiento de un lugar a otro,
habilidades especificas, y cuidado de aspectos valorados por los clientes como puntualidad,
amabilidad, buena apariencia.

Este término se ha expandido, de manera que se entiende por el trabajo en plataformas
caracterizado por las contrataciones para encargos o tareas especificas, que suelen durar muy
poco, basadas en la localizacion. En esta conceptualizacion, entonces, un pequefio encargo o
tarea comprendida dentro de lo que se conoce como gig economy, puede generarse a través de
la convocatoria abierta a la multitud o crowdsourcing a través de las plataformas digitales de
trabajo, o bien, a través de la demanda de un usuario mediante una aplicacion, de la plataforma
de que se trate.

2.7. Plataformas digitales

Las plataformas digitales son espacios o sitios de la red de internet en las que se almacena
informacion y contenido para la ejecucion de diferentes tareas segun el fin que persiga:
educacion, comercio, comunicacion privada o social, informacion de cualquier indole, puesta a
disposicion del publico en general o bien, reducido a grupos especificos. Gracias a capacidad de
recopilar, almacenar y procesar datos en la nube, el alcance de las conexiones a internet, la
facilidad de creacion de softwares y programas informaticos y el uso de algoritmos, las

plataformas hoy dia son mas que paginas web de informacion y comunicacion, ya que, a través
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de ellas se pueden poner en marcha ingeniosos negocios, gestionados, coordinados y controlados
automaticamente, accediendo a cualquier sector econémico y financiero.

Las plataformas digitales han servido de base y soporte para cientos de modelos de
negocios, que se benefician con las facilidades de acceso a través de conexidn a internet, que
cualquier persona interesada en un bien o servicio, vendido o prestado por plataforma, pueda
tener. Las plataformas brindan toda la informacion relacionada con los productos ofrecidos al
mercado, pudiéndose hacer los pagos de la compra en la misma plataforma, presentar quejas o
reclamos, gestionar o dar seguimiento a la ruta de envio y calificar el servicio. Esta
automatizacion de la adquisicion de bienes o servicios, como ya se ha sefialado antes, esta
cambiando el funcionamiento del mercado, el trabajo y llevando a la economia a otra esfera, la
digital.

Las plataformas digitales pueden definirse como “redes o plataformas informaticas que
sirven para intermediar y coordinar la transaccidon de bienes o servicios en el mercado a través
de algoritmos informaticos.” (Fernandez et al., 2017, p. 30 y 31). Esas redes informaticas se han
expandido y especializado a pasos acelerados en los ultimos afos, logrando instalarse en el
mercado y desplazando a empresas so6lidas. “En menos de 15 afios las startups mayoritariamente
localizadas en Silicon Valley o en China se han convertido en gigantes tecnologicos (...)
capitalizaciones que sobrepasan en mucho a las empresas mas representativas de la banca, la
construccion o el petroleo” (Becker et al., 2017, p. 15). Muchas de estas empresas son
plataformas digitales de servicios como Amazon Mechanical Turk, Uber, Airbnb.

Segun la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (2019), el
poder de las plataformas se refleja en el hecho de que siete de las ocho empresas més importantes
del mundo por capitalizaciéon bursatil utilizan modelos de negocio basados en plataformas,
presentando ventajas importantes: Al operar al mismo tiempo como intermediarios e
infraestructura, estan en condiciones de registrar y extraer todos los datos relacionados con las
acciones de los usuarios de la plataforma y de sus interacciones en linea. Ademas, como sefiala
Schmidt (2017), los costos marginales del producto llegan a ser lo més bajo posible, o bien, los
productos son principalmente virtuales; y externalizan la infraestructura fisica y operan con un
personal relativamente pequeiio, unos pocos cientos de empleados son suficientes para facilitar

el intercambio comercial entre millones de usuarios.
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En las plataformas digitales, el uso de algoritmos es esencial, estos tienen un rol
fundamental para automatizar la gestion y control del funcionamiento del negocio. La
importancia es tal, que su funcion en las plataformas digitales ha evitado tener que controlar
muchisimos procesos por el humano, lo que hace posible el procesamiento de la informacion y
la mayor parte del funcionamiento del modelo de negocios sea de manera automatica, lo que
algunos le llaman la “algocracia”. Aneesh (2009) en su estudio “Global labor: Algocratic modes
of organization”, se refiere al sistema gobierno que presupone el desarrollo de equipos de trabajo
virtuales, comunmente descritos a través de la logica de subcontratacion y subcontratacion del
mercado, al que identifica como algocracia, que opera a través de la logica del codigo de
programacion. La tesis de su estudio sobre la algocracia contribuye a la literatura socioldgica
sobre las consecuencias sustantivas de la toma de decisiones técnicas.

En relacion a las plataformas digitales de servicios, que son las que interesan en el
presente estudio, existen diversos modelos de negocios, y estdn evolucionando el mercado de
trabajo. Uber, Deliveroo, Glovo, Taskrabbit, GetYourHeroe, Chefly, Cabify, Hugo, Lyft,
Upwork, Helpling, Amazon Mechanical Turk, son solo algunos ejemplos de los cientos de
plataformas digitales de servicios que existen en la economia digital. En este tipo de plataformas,
los algoritmos ahora realizan trabajos que antes realizaban los gerentes, contadores y personal
de servicio al cliente (Schmidt, 2017). Los algoritmos tienen funciones como las de los jefes de
recursos humanos, donde se contrata a personas interesadas para realizar ciertas tareas. Por
ejemplo, si los resultados no coinciden con las expectativas de los clientes, los trabajadores son
rechazados algoritmicamente para trabajos futuros.

2.7.1. Clasificacion de las plataformas digitales

De una mirada al cimulo de plataformas digitales existentes en la economia digital, se
pueden observar diferentes clases, segiin el enfoque desde el que se vean, como el tipo de
actividad, la forma en la que se ejecutan sus actividades, el tipo de bienes o servicios, etc. En
este apartado se presentan algunas clasificaciones, con énfasis en las plataformas digitales de
servicios, que son las que interesan en el presente trabajo.

Una clasificacion muy comun es la de las plataformas tecnoldgicas o de intermediacion
y de direccidon o especializadas. Las primeras, son aquellas que se dedican exclusivamente a
poner en contacto a la oferta y demanda, soportadas en las bases de datos y la tecnologia de la

informacion y la comunicacion, es decir empresas de naturaleza tecnoldgica, absteniéndose de
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participar en cualquier actividad de control o direccion, por ejemplo, TaskRabbit, Airbnb. Las
de direccion, son aquellas especializadas en la prestacion de un servicio, en donde no solo son
intermediarios o especializadas, sino ademas han retenido la direccion, control y supervision en
la ejecucion de las tareas, como Uber o Deliveroo.

Distinguir si una plataforma digital es una empresa tecnologica o especializada en algiin
servicio, tiene causas y efectos. La simple intermediacion a través del procesamiento de datos, o
bien si una plataforma participa dentro del proceso (para garantizar cierto estandar de calidad),
controlando, supervisando y evaluando, es un matiz esencial para tal distincion. El principal
efecto de distinguir entre una plataforma tecnolégica de una especializada es que, en el segundo
caso, la plataforma tendra que pasar por un control legal mas riguroso, ajustindose a normativas
especificas del tipo de servicios que presta, para actuar dentro del marco de la legalidad del lugar
en el que se establezca. Esta distincién es muy importante, y en casos concretos, como el de Uber
por citar un ejemplo, se ha planteado un debate inconcluso sobre el tipo de servicio que presta
en si la plataforma, es decir si es la intermediacion por poner en contacto a conductores con
pasajeros, o bien, de transporte, por mantener el control del servicio prestado.

Otra clasificacion, es en relacion a la cantidad de partes que concurren en una transaccion
comercial en el mercado digital, que puede ser bilateral, triangular o multilateral. En el primer
caso, unicamente se da la relacion entre la plataforma digital y el usuario, por ejemplo, en las
plataformas de compra y venta en linea, directamente con la plataforma, como iStore. En las
relaciones triangulares, que es la forma mas tipica, ademas de la plataforma, intervienen el
cliente y el usuario o colaborador, que presta un servicio o realiza alguna tarea, como Uber. En
las relaciones multilaterales, intervienen mas de tres partes. Por ejemplo, en las plataformas de
reparto de comida, ademas de las tres partes ya referidas, participan también los restaurantes de
las plataformas de reparto o entrega a domicilio, ya que también deben registrarse en las
plataformas, y su participacion es fundamental para el circulo comercial en el reparto de
alimentos a domicilio.

Similar es la clasificacion de Paramo (2019), que desde el punto de vista del trabajo en
plataformas, sefiala que pueden distinguirse dos grandes dreas: las plataformas dentro de la
llamada gig economy o trabajo off-line y el crowd-work o trabajo on-line. En la primera se
encuentran las plataformas de trabajo que prestan servicios de reparto, transporte o trabajo a

domicilio (Cabify Eatwith, Myfixpert, Freelancer). El crowdwork o trabajo on line contratan a
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personas para realizar tareas pequefias y monotonas (Amazon Mechanical Turk, Up Work,
CrowdFlower).
La Union General de Trabajadores (2019), presentan una clasificacion, bastante extensa,
en funcion a los servicios que se prestan en las plataformas digitales:
a. Plataformas de servicios de venta y alquiler, que basicamente actiian
como intermediarias. Entre las que se encuentran:
- Las plataformas de turismo y alquiler de inmuebles (Airbnb, Badi, Be Mate,
Habitissimo, Housers, Rentalia, Stopahome)
- Las plataformas de alquiler de vehiculos o para compartir vehiculo (Amovens,
Bla, Bla Car, Bluemove, Car2go, Clicars, Coyote, Sharing)
- Las plataformas de venta de entradas (Atrapalo, Entradas.com, TickTackTickets,
Onebox, StarHub)
- Las plataformas de venta de bonos de descuento (Letsbonus, Groupon,
Groupalia)
- Las plataformas de compraventa de productos de segunda mano
(Milanuncios.com, Vibbo, Wallapop)
- Las plataformas que crean y ofrecen servicios financieros (Alpha.i, Be Helpie,
Billin, Civis Lend, Comunitae, Coverfly, Stock Crowd, Ulule)

- Las plataformas de busqueda de empleo (Buscoextra, Cornerjob, Jobtoday,

Upwork)
- Plataformas que ofrecen servicios legales: Crashcars, Easyoffer, Legaliboo,
Tecnicoo)
b. Plataformas de profesionales o feelancers

Aqui las plataformas se dedican a poner en contacto a clientes con profesionales o
feelancers que ofrecen diferentes tipos de servicios: redaccion, traduccion, creacion o gestion de
paginas web, servicios de limpieza, reparaciones, clases particulares, cuidado de personas,
mudanzas y transportes, etc. Algunas de ellas Codeable, Click&Task, Domestika, Freelancer,
Great Content, Jobinapp, Lancetalent, LindedIn, Myfixpert, People per hour, Soyfreelancer,
Taskrabbit, Textbroker, Top Coder, 99Designs, Sharing Academy, Superprof.

C. Plataformas que prestan servicios subyacentes
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Estas empresas, ademas de prestar un servicio especifico y hallarse insertadas en un
sector concreto, contratan habitualmente a lo que denominan “colaboradores” mediante un
contrato civil o mercantil o mediante un contrato como trabajadores autonomos. Ademas, en la
mayor parte de estos casos, la prestacion de los servicios requiere una ejecucion local del trabajo
offline. Este tipo de plataformas desempefia fundamentalmente cinco actividades:

- Empresas de transporte (Cabify y Uber)

- Empresas de reparto de paqueteria, mensajeria y comida (Amazon Flex,
Deliveroo, Delsuper, Glovo, Just Eat, Koiki Home, Stuart Delivery, UberEats)

- Empresas de limpieza y otros servicios a domicilio (Flycleaners, GetYourHero,
Taskrabbit, Wayook.es)

- Empresas de cuidado de personas dependientes (Cuideo, Cuidum, Interdomicilio,
Topnanny, Wayalia, Wayook.es, Yoopies, etc.)

- Empresas de guias turisticos y agencias de viajes (Frikitrip, Leaf.com, Ogo Tours,

Plan & Go)

Otra clasificacion, bastante amplia, sobre Plataformas comerciales digitales en general
es la que presenta Schmidt (2017) que ha sido utilizada como referencia, en estudios de la
Organizacion Internacional del Trabajo, y la que se utilizard para el presente estudio, por
considerarse bastante completa, especificamente la subseccion de servicios, que en el apartado
siguiente se desarrolla con mas detalle.

1. De bienes:

- tangibles, para venta (amazon, eBay, etsy)

- tangibles, para renta (Airbnb, leihdirwas.de)

- intangible, para venta (App-store, iTunes)

- Intangible, para renta (iTunes, Spotify, Netflix)

ii. De servicios
- Cloud work: basadas en la web (Upwork, Amazon Mechanical Turk, 99desings)
- Gig work: basadas en la localizacion (Uber, Airbnb, Helpling)

iil. De dinero
- crowdfunding (indiegogo)

1v. Comunicacion
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- Dating (Tinder)

- Social media (Facebook, youtube)
v. Entretenimiento

- Social media (Facebook, youtube)
vi. Informacién

- Noticias (Google News)

- Busqueda (Google Search)

- Revision (Yelp)

3. Eltrabajo en la economia digital y sus modalidades

En el contexto de un mercado laboral caracterizado por la busqueda del costo eficiencia
y un alto grado de flexibilidad, la economia digital encuadra perfectamente. Con la Revolucion
Digital, desde ya hace algunos afios, se ha introducido el negocio de las plataformas digitales,
que se ha venido desarrollando a nivel global y ajustdindose a las necesidades de los
consumidores y extendiéndose en diferentes areas de la industria, y sustituyendo modelos
tradicionales, por otros innovadores, agiles, eficientes y en tiempo real, con una buena aceptacion
por parte de los consumidores.

Las plataformas digitales conforman una estructura de modelos de negocios, basadas en
la tecnologia de la informacion y la comunicacion —TIC- y las interconexiones de red,
almacenandose toda la informacién a través de un centro de datos o de la nube, a lo que los
proveedores de las plataformas tienen acceso completo. Gracias a la capacidad de recopilar,
almacenar, analizar y transformar datos, es posible el funcionamiento de estas plataformas
digitales.

En este tipo de negocios, la plataforma es capaz de llevar el manejo y control para su
funcionamiento, apoyada en el disefio de gestion algoritmica, siendo su marca y las apps,
accesorios indispensables. De manera que la inversidn que estas empresas realizan es, en la
creacion de la plataforma y accesorios, y los costos administrativos y legales que implique
establecerse en el lugar de origen. Los costos de produccién de servicios virtuales generalmente
son costos marginales cercanos a cero, gracias a la automatizacion de procesos, especialmente
aquellas plataformas que para operar no hacen mas, que ser intermediaria. Empresas como

Airbnb y Uber pueden competir con compaiias convencionales en las industrias de la hosteleria
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y el transporte, respectivamente, sin tener que poseer bienes inmuebles para alojamiento o una
flota de taxis, y sin tener que pagar por el mantenimiento de estos bienes de capital. (Schmidt,
2017)

El trabajo en plataformas digitales se expande dia a dia, cobrando una presencia
importante en el mercado del trabajo y en la economia de un pais. Para que las plataformas
digitales de servicios puedan llevar a cabo su objetivo y funcionar de acuerdo al objetivo
mercantil que se han trazado, generalmente se apoyan en grandes cantidades de “colaboradores”
“proveedores” o “profesionales” como les suelen llamar, quienes son trabajadores autonomos o
independientes externos a su organizacion, y con quienes se genera una relacion de trabajo
caracterizada por los altos grados de flexibilidad y movilidad, que supone prestar servicios para
una plataforma digital. Las jornadas de trabajo pueden reducirse a realizar una tarea al dia, y
muchas de estas relaciones duran lo que dura la realizacion de una tarea o encargo; de manera
que no hay ni jornadas de trabajo establecidas, ni compromiso alguno de mantener la relacién
juridica, por ninguna de las dos partes. En algunos casos, para lograr un objetivo, se contratan
muchas personas, con micro tareas que duran incluso segundos.

No obstante, contar con muchos trabajadores disponibles en cualquier momento y en
diferentes ubicaciones, les permite atender toda la demanda de los clientes y consumidores, y
por lo tanto el éxito de su negocio. A las plataformas digitales de servicios no les preocupa no
contar con los trabajadores necesarios, ya que, aunque hay un alto grado de salida por parte de
los trabajadores de dichas plataformas, siempre hay una alta oferta de trabajadores, interesados
en prestar sus servicios, con requisitos de ingreso a la plataforma generalmente bajos y sencillos.

El trabajo en las plataformas digitales varia de una a otra, segiin el modelo de negocios
bajo el que se desenvuelven. Sin embargo, es posible describir con rasgos comunes a las
plataformas digitales de servicios tanto del trabajo basado en la web o crowdsourcing on line,
como del trabajo basado en la localizaciéon o crowdsourcing off line. A continuacion, se hace
una caracterizacion general del trabajo en plataformas digitales de servicios, para
posteriormente, entrar a ver a detalle los diferentes tipos de trabajo en plataformas digitales.

La historia inicia con la inscripcion de los trabajadores en las plataformas digitales, para
ello deben rellenar las casillas de formularios donde se exigen datos personales, ademas en
algunas plataformas los profesionales deben realizar algunas pruebas de aptitud o conocimientos

muy basicos, se coteja el cumplimiento de determinados requisitos, validacion de perfiles,
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comprobacion de redes sociales del candidato, e incluso entrevistas en ciertas plataformas (G.
Garcia, 2019); ademas, en algunos casos, sobre todo en las plataformas del pequefio encargo o
basadas en la localizacion, se solicita constancia de antecedentes penales o policiales. La relacion
se concreta, cuando el candidato acepta los términos y condiciones de uso de las plataformas, lo
que se convierte en una especie de contrato de servicios, y queda creada la cuenta.

Una vez registrado el trabajador, estara en disposicion de poder realizar las tareas que se
encuentren disponibles, con una asignacion gestionada por la plataforma y canalizada por la app,
bajo la ordenacion de algoritmos, los cuales toman en cuenta ciertas variables como “la
localizacion geografica del profesional y del usuario demandante del servicio, la hora, el dia de
la semana, el tiempo de reaccion y respuesta del propio profesional en servicios anteriores, y la
valoracion que los usuarios han hecho al profesional.” (Garcia 2019, p. 265). Los trabajadores
pueden prestar sus servicios para varias plataformas digitales a la vez, ya que no existen clausulas
de exclusividad, incluso con competidores del mismo sector o mercado.

Los trabajadores eligen los horarios y la carga de trabajo que pueden y quieren realizar,
aunque esa libertad se ve limitada en la medida de la disponibilidad de tareas o encargos de las
plataformas digitales. Asi que cuando el prestador de servicios se encuentra disponible recibird
la notificacion de encargos a realizar (gig economy), los cuales puede aceptar o rechazar; o bien,
podra encontrar tareas disponibles, dadas a la multitud (crowd work), que puede decidir hacer o
no hacer, seguin se trate de plataformas de trabajo off line u on line. Esta facilidad es posible
gracias a la informacion en tiempo real que se genera y que se gestiona a través de algoritmos
que han sido disefiados previamente para el funcionamiento de la plataforma digital de servicios
de que se trate.

El modelo de negocio es definido por las plataformas digitales de servicios, quienes dotan
de los instrumentos tecnoldgicos, que se constituyen como los medios de produccion para llevar
a cabo su objeto mercantil. En cuanto al control en la ejecucion de las tareas y encargos a través
de la plataforma, depende del caracter con el que se constituya la plataforma, ya que pueden
desenvolverse como empresas especializadas en algun servicio en particular o como empresas
tecnoldgicas, de simple intermediacion. En muchas plataformas, cuando los prestadores de
servicios se registran, reciben una serie de guias, sugerencias o recomendaciones acerca de la
forma de desarrollar correctamente el servicio (A. Martinez, 2017), o bien instrucciones de como

realizar las tareas.
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Generalmente son las plataformas digitales las que fijan los precios de los servicios. Los
trabajadores o prestadores de servicios reciben la remuneracion econdémica, por las tareas o
encargos pagados por los clientes o consumidores a través de la plataforma, en forma periddica,
como resultado del valor de dichas tareas o encargos acumulados durante cierto periodo
(semanal, quincenal, mensual), del cual, la plataforma conserva un porcentaje por cada una de
las tareas que han sido aceptadas por el cliente, o que los servicios se hayan consumado; lo cual
es posible controlar por las plataformas, “en la medida en que toda la informacion vinculada a
cada una de las transacciones que se llevan a cabo en la plataforma virtual queda completamente
registrada” (Garcia, 2019, p. 266). La mayoria de las plataformas digitales de servicios, declaran
que no se hacen responsables por los resultados del trabajo realizado por los prestadores de
servicios, eximiéndose asi, de cualquier responsabilidad por dafios o incumplimientos.

Un aspecto fundamental del trabajo en plataformas digitales es la relacion de confianza
que se genera, principalmente entre el prestador de servicios y el cliente, quienes, normalmente
evaliian la prestacion del servicio o la realizacion de tareas, de manera que ese sistema de
valoracion acumulativo porcentual que perfila al prestador de servicios (una a cinco estrellas, 1
a 10 puntos, etc.), es el que servira para generar tranquilidad, seguridad y confianza, de aquellos
clientes o consumidores que confian sus tareas, sus ubicaciones, pedidos, hogares, personas a
cuidado o bienes personales, a personas desconocidas. Ademas, de la calificacion que obtengan
los prestadores de servicios depende que la plataforma les permita continuar con su cuenta activa,
ya que, de no cumplir con la calificaciéon minima, pueden ser desactivadas. De manera que, la
plataforma desconecta o elimina la cuenta por cuestiones de rendimiento o disciplina (Todoli,
2017). Por su parte, el trabajador puede solicitar cancelar su cuenta cuando asi lo desee,
finalizando asi la relacion con la plataforma.

A continuacién, se hace una descripcion breve de las modalidades de trabajo en
plataformas digitales, basados en la clasificacion de Schmidt, ya citada anteriormente,
especificamente en la sub-clasificacion de servicios.

3.1. Trabajo basado en la web (cloud work)

Este tipo de trabajos se caracteriza fundamentalmente porque las tareas se ejecutan en
linea, no es necesaria la presencia fisica o el desplazamiento fisico de una persona para poder
realizarlo. El desplazamiento aqui es virtual con el uso de la red de internet. El trabajador

entonces, navega por la red para llegar a la direccion del sitio web, donde se encuentran las
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indicaciones para realizar la tarea, o bien el instrumento informatico que le permite completar
tareas, y desde cualquier parte del mundo donde se encuentre su ubicacion fisica, puede ejecutar
tal trabajo.

Los trabajos basados en la web, pueden ser realizados por personas particularmente
seleccionadas para el efecto, o bien por grandes nimeros de personas para tareas mas pequefias
o repetitivas, que no requieren mayor cualificacion, y que, por lo tanto, estan abiertas al publico
en general (Schmidt, 2017). Las primeras, son tareas que requieren cierto grado de
conocimientos, destrezas o especializacion, como el disefio, por ejemplo, que solo una persona
con conocimientos y ciertas habilidades artisticas podria desempefar perfectamente. En las
segundas, suelen ser tareas mads repetitivas y monotonas, que no precisan de conocimientos
sofisticados, sino conocimientos muy basicos.

3.1.1. Tareas dadas a individuos seleccionados

En esta clasificaciéon se ubican a los trabajadores independientes o Freelance, que
trabajan por su cuenta, y tienen algun grado de especializacion en ciertas areas. De esa manera,
en el mercado, los contratistas elegiran a los trabajadores en funciéon de sus habilidades y
experiencia. En los ultimos afios, esta figura ha cobrado mucha importancia, gracias a las
interconexiones que permite la red a internet y las plataformas digitales dedicadas
exclusivamente a tareas independientes, lo que ha permitido que estos migren al sector digital.
Cualquier persona, cualquiera que sea su &mbito de conocimiento o profesion puede incursionar
como trabajador independiente, quien requerird algin capital minimo para lanzarse al mercado
y forjar su empresa individual.

“La nueva economia se ha llamado también economia e-lance o free lance (lanza libre),
que se define como la habilidad de muchos e-lancers diferentes que, como individuos, crean
cosas juntos sin una empresa o corporaciéon que controle su trabajo”. (Paramo, 2019, p.3). Asi
que, dependera de cada trabajador independiente hacerse de su clientela y cuidar cierto estatus
de calidad para mantenerse en el mercado. Gracias a la digitalizacion de las cosas y procesos,
existen muchas herramientas disponibles que facilitan entrar y permanecer activo en el mercado
de trabajo como trabajador independiente.

Los mercados independientes tienen millones de contratistas independientes como
usuarios, con importantes ingresos econdémicos y han existido durante mas de dos décadas:

eLance se fundd en 1999, oDesk en 2003 y Freelancer.com en 2009, y en 2013, los dos primeros

134



se fusionaron en eLance-oDesk, y desde 2015 se han comercializado bajo el nombre de
"Upwork" (Schmidt, 2017). Upwork es una opcién popular entre muchos freelancers, por la gran
variedad de areas en que demanda su participacion: informatica, idiomas, abogacia, recursos
humanos, ventas, etc. En este tipo de trabajo, la habilidad o especializacion que pueda tener una
persona, tiene mucho valor, ya que asi obtendra tareas por realizar y remuneraciéon en funcion
de esas destrezas.

Las tareas de este tipo, dirigidas para personas seleccionadas, por su perfil, habilidades y
capacidades, a diferencia de las micro tareas, son relativamente complejas, exigentes,
especializadas, técnicas, y mejor pagadas. Entre las tareas que realizan estan los trabajos en
software y desarrollo web, marketing, disefio, redaccion, servicios legales. Muchas plataformas
digitales encargan a los freelancer "proyectos simples", con tareas no automatizadas y tienden a
pagar mas, pero se requiere mayor dedicacion, especializacion y tiempo por parte de los
trabajadores, como por ejemplo disefiar un sitio web simple, construir una base de datos o
escribir un codigo basico. (Felstiner, 2011). Para mediar entre oferta y demanda, las plataformas
suelen cobrar una comision a los contratistas independientes.

No obstante, estos mercados independientes se caracterizan por su alto nivel de libertad
e independencia en la realizacion de las tareas, en ocasiones, existe un nivel no menor de
vigilancia, sobre todo en el trabajo realizado en plataformas virtuales. Schmidt (2017) cita como
ejemplo la plataforma Upwork, que utiliza una aplicacion de software llamada "Work Diaries"
para permitir a los clientes, mirar virtualmente a sus contratistas independientes varias veces en
una hora y a intervalos aleatorios, el software toma capturas de pantalla de la computadora de
los freelancers; también puede rastrear el numero de clics del mouse y las pulsaciones de teclas
e incluso toma fotos de la cdmara web de los contratistas independientes, quienes pueden, sin
embargo, negarles a los clientes el permiso para usar esta funcion. De esta forma, el cliente se
asegura que los contratistas se mantengan en su tarea.

Este control solo lo pueden tener las plataformas virtuales, que poseen herramientas
informaticas disenadas para monitorear los movimientos de los profesionales. Siendo asi, la
libertad que caracteriza a los freelancers, podria peligrar, al tener que relegarla, permitiendo el

monitoreo en el tiempo y modo de realizar el trabajo.
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3.1.2. Tareas dadas a la multitud

Hoy dia existen muchas plataformas digitales dedicadas a la actividad del crowdsourcing,
en el que, por medio de su gestion, abre la posibilidad de que las empresas, puedan disponer de
una gran cantidad de trabajadores independientes para realizar las tareas que ellos requieran, en
cualquier momento y desde cualquier parte del mundo. Estas tareas son realizadas en linea, asi
que basta que los trabajadores tengan un computador, conexion a internet y ciertas habilidades
basicas en el manejo de ambos, para que puedan registrarse en la plataforma de crowdsourcing
y estar pendientes de la puesta a disposicion de tareas para proceder a realizarlas.

Generalmente las tareas que se externalizan por medio de las plataformas digitales de
servicios son pequefias tareas o micro tareas, como etiquetar fotografias o identificar imagenes,
lo cual se paga a destajo, que suelen ser cantidades muy pequefias. Sin embargo, también puede
haber tareas macro, que toman un poco mas de tiempo, y necesitan mayores habilidades y
dedicacion por parte del trabajador como, por ejemplo, llenar una encuesta, escribir una breve
resefia de un sitio web o producto, tareas que alin aparecen en gran volumen. (Felstiner, 2011).
Todas estas tareas son abiertas a que un gran nimero de personas puedan realizarlas, quienes
han sido previamente registrados en la plataforma digital de servicios de que se trate, y pasado
las pruebas de aptitudes basicas, que algunas plataformas exigen, como requisito para poder
prestar servicios a través de estas.

Al igual que los beneficios del outsourcing o externalizacion vistos en el capitulo
anterior, el crowdsourcing es elegido por las empresas para no tener que mantener personal
dentro de la organizacion de la empresa, y evitar tiempos muertos, y asi pagar unicamente por el
tiempo efectivo de trabajo. Esto les permite a las empresas reducir costos, y sin tener que
contratar gerentes o jefes de areas para la supervision del trabajo. No obstante, estos beneficios,
hay algunos riesgos asociados, principalmente el no poder controlar el trabajo, y la posibilidad
de encontrarse con trabajadores menos comprometidos en realizar las tareas en forma excelente.
Para contrarrestar estos problemas, muchas plataformas de crowdsourcing han instalado
herramientas de control que permiten monitorear los tiempos en la realizacion de las tareas, asi
como los sistemas de reputacion, que compromete a los trabajadores para buscar obtener buenas
evaluaciones en las tareas que realizan, incentivandolos con mas tareas disponibles. Ademas,

como sefiala Felstiner (2011) Muchas plataformas de crowdsourcing ofrecen cldusulas de
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satisfaccion, que da derecho a las empresas, de rechazar el trabajo que no cumple con sus
expectativas, por lo cual no tienen que pagar.

Las plataformas digitales de servicios, normalmente se presentan como intermediarios
entre los prestadores de servicios y las empresas, eximiéndose de cualquier responsabilidad por
incumplimiento por parte de los primeros. Sin embargo, en ciertos casos tienen un papel mas
activo, pues muchas de ellas, toman participacion en la recepcion de las tareas, establecen las
pautas de calificacion de la misma, la recepcion y pago de las tareas realizadas, entre otras.

El crowdwork o trabajo on line, considera a los trabajadores como independientes, con
su propia organizacion e instrumentos de trabajo (computadora, cdmara) que pagan sus propios
impuestos por las remuneraciones obtenidas (Paramo, 2019), en una especie de contrato de
servicios, estableciendo las reglas por las que se rigen, en sus términos y condiciones. El tipo de
tareas, que aqui se realizan, son dadas, para su realizacion, a la multitud en general, o bien, tareas
basadas en concursos, que son abiertas a la multitud pero que se selecciona solo uno o algunos
de los resultados, como se desarrolla a continuacion.

3.1.2.1. Microtasking (crowdwork). Las micro tareas implican grandes cantidades de
pequeias tareas repetitivas que se distribuyen en una gran cantidad de personas, que, sin estar
fisicamente relacionadas ni comunicadas personalmente, contribuyen al logro de resultados en
comun, en una especie de trabajo virtual en cadena. Estas tareas son de diferentes tipos, que
generalmente tienen que ver con actividades complementarias y de validacion de datos, en
procesos informadticos y de inteligencia artificial que requieren de la percepcion y sentido
humano. Actualmente, existen en el mercado digital, grandes empresas, dedicadas
exclusivamente a la asignacion de micro tareas, como Amazon Mechanical Turk, Clickworker,
Figure Eight (CrowdFlower), LiveOps y Prolific.

Como sefiala Todoli (2017), “con la nueva tecnologia, la subdivision del trabajo lleva a
una especie de cadena de montaje virtual, donde las tareas se dividen para ser simplificadas”
(p.21). En este proceso productivo, intervienen muchisimos trabajadores, desde diferentes
puntos del planeta. Estas micro tareas realizadas por humanos, en su mayoria no han podido ser
sustituidas por computadoras, y otras que, aunque si pueden ser realizadas por la inteligencia
artificial, se confian mas al trabajo preciso de los humanos, aunque finalmente los resultados, en

su mayoria, son evaluados y ensamblados o articulados automaticamente por una computadora.

137



La forma en la que se lleva a cabo el proceso productivo en las plataformas digitales,
para lograr los resultados esperados, tienen mucho en comun con los métodos sobre la
organizacion cientifica del trabajo descritos por Taylor. Un ejemplo de este trabajo en cadena es
el que se realiza en la empresa SpunWrite, como cita Todoli (2017):

Esta empresa crea duplicados de articulos —incluidos cientificos— existentes.

Para ello, disgrega el articulo en frases y ofrece a los trabajadores de las plataformas

virtuales que modifiquen esa frase, para posteriormente volver a montar el articulo con

una nueva forma. Modificar todo un texto sin cambiarle el sentido puede ser trabajo de
un experto fil6logo, contratado expresamente para ello, sin embargo, modificar una tnica

frase es una tarea mucho mas sencilla que cualquiera puede realizar. (p. 20)

De esta manera, dividir todo un proyecto en una gran cantidad de micro tareas puede
simplificar su realizacion, acelerarla e incluso reducir su costo. Las formas tipicas de
microtasking incluyen: la validacion de bases de datos, como las direcciones geograficas,
transcripciones, redaccion de descripciones de productos, etiquetar fotografias, identificar
material ofensivo, identificar y denominar imagenes. Muchas de estas tareas, seguramente seran
automatizadas en el futuro, como sefiala Schmidt (2017), los trabajadores bajo las modalidades
del crowdwork, ya estan entrenando las maquinas que se supone que deben reemplazarlos, lo
cual depende en gran medida de la cantidad de trabajadores para crear conjuntos de datos, para
que luego, sean las computadoras las que los procesen como lo hacen aiin los humanos, y lograr
asi, la mayor automatizacion posible en el procesamiento de tareas.

Con este tipo de trabajo, las unidades de trabajo y el pago de las mismas son tan pequefios
que no es practico ni econdmicamente factible tratar con contratistas a nivel individual (Schmidt,
2017), es por ello, que los trabajadores son tratados en conjunto, como una multitud, con
procesos de gestion y decision automatizados. Como sefiala Sundararajan (2017), antes era
directamente imposible contratar a miles de trabajadores con contratos de corto plazo para llevar
a cabo pequenas partes del trabajo, debido a los altos costos administrativos y de transaccion
asociados, pero hoy en dia muchas plataformas digitales permiten esta deconstruccion,
especialmente para tareas mas complejas y trabajos por proyecto. Lo cual, para las plataformas
digitales de crowdsourcing resulta muy beneficioso, al evitar contratar personal para la gestion
del recurso humano y atender su alta movilidad. Sin embargo, para los prestadores de servicios,

esta alta gestion automadtica, puede tornarse en algunos inconvenientes, ya que no existe
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posibilidad de un acercamiento personalizado en cuanto a dudas sobre el trabajo a realizar, pagos,
rechazo de tareas, etc.

Un caso muy descriptivo del funcionamiento del crowdwork o microtasking, es el de
Amazon, con su plataforma Amazon Mechanical Turk, la cual se fund6 en 2005 y surgi6 de la
necesidad de la realizacion de tareas que las computadoras aun no pueden realizar. Amazon
deseaba eliminar informacion duplicada, que no queria que sus clientes vieran en su plataforma
de comercio electrénico, por lo que al inici6 se dedicéd solo a problemas propios, pero luego,
decidio ofrecerlos a empresas externas, que requieran de la realizacion de tareas de inteligencia
humana (Berg et al., 2019); por lo cual, Amazon cobra una comision por tarea realizada.

El nombre de esta plataforma hace alusion a una armazén de madera con tecnologia
elegante, construida por el hungaro Wolfang Von Kempelen, al que llamo6 Turk (turco), que
simulaba ser un robot experto en ajedrez. Una especie de disfraz, que escondia debajo a un
maestro de ajedrez de carne y hueso (Howe, 2006). Por lo que ese “robot” funcionaba con
inteligencia humana, siendo esa la razon de que Amazon nombrara asi a su plataforma de
crowdsourcing, como una analogia al trabajo que realizan los humanos en la plataforma.

Por medio de esta plataforma, se recluyen a miles de trabajadores, participantes o
“Turker” como se les suele llamar y a quienes se les consideran trabajadores independientes, que
previamente se han registrado en la plataforma, luego de pasar algunas pruebas de habilidades y
conocimientos basicos para poder realizar las tareas. Los trabajos para los que son requeridos,
pueden durar muy poco, minutos, incluso segundos, si se trata de una tarea. Entre las tareas o
HIT (Human Intelligence Tasks) que realizan estan: “limpieza de datos, incluida la capacitacion
para algoritmos, categorizacion, etiquetado, analisis de opinion, creaciéon y moderacion de
contenidos, ademds de los comentarios comerciales que incluyen pruebas de productos o de
aplicaciones informaticas.” (Berg et al., 2019, p. 15)

Los Turker aceptan los términos y condiciones cuando se inscriben en la plataforma, por
lo que las circunstancias en las que se ejecute el trabajo ya han sido previamente aceptadas. Los
términos y condiciones de uso se convierten en el contrato que rige no solo las relaciones entre
Amazon y los trabajadores y de Amazon con los clientes, sino ademas la de los clientes con los
trabajadores, ya que, al no existir posibilidad de negociacion entre estos, es Amazon quien ya ha
pactado las condiciones por ellos. Como escribe Todoli (2017), Amazon, como intermediario,

controla el proceso de concertacion del acuerdo del trabajo a realizar, desde el inicio con el
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ofrecimiento de la tarea hasta su entrega y aceptacion por parte del solicitante, este tltimo se
limita a brindar las instrucciones del trabajo a realizar y el precio que pagara por tarea.

Amazon declara ser unicamente la plataforma que proporciona el lugar para que los
solicitantes y proveedores puedan realizar y completar sus transacciones, eximiéndose de
cualquier responsabilidad, y advierte a los clientes que ellos contratan el servicio bajo su propio
riesgo. Sin embargo, AMT tiene una participacion importante, mas que la simple intermediacion,
lo cual se nota en el establecimiento de las condiciones, prohibiciones, reglas en la realizacion y
recepcion de las tareas. Por ejemplo, Amazon busca asegurar un estandar minimo de calidad de
los servicios que se prestan, como sefiala Guerrero (2019) “Amazon realiza una previa
clasificacion tanto de las tareas (en base a su tematica) como de los prestadores (en base a las
puntuaciones obtenidas en tareas anteriores) asegurando asi una adecuada realizacion en
términos de calidad.” (p. 271).

A pesar de ese descargo de responsabilidad que realiza la plataforma, el acuerdo de
participacion que establece Amazon, sefiala pautas bastante estrictas para el uso del sitio y trata
de gobernar algunos aspectos de la relacion proveedor-solicitante, como la obligacion de prepago
y clausula de satisfaccion obligatoria incorporada en el acuerdo de participacion (Felstiner,
2011). Esta clausula autoriza al solicitante a rechazar cualquier tarea presentada sin tener que
pagar al proveedor ni dar una justificacion y sin perder la posesion del trabajo, cuando no cumpla
con las expectativas de los clientes. La decision de aceptar o rechazar una tarea enviada queda
completamente a discrecion del cliente o solicitante.

Entre las prohibiciones que Amazon, impone a los trabajadores estan las siguientes:
prohibicion del trabajador de utilizar medios automaticos para completar la tarea, que las partes
contratantes concreten acuerdos fuera de las plataformas, los trabajadores no pueden enviar sus
tareas o productos directamente al solicitante, inicamente mediante la plataforma. De esta
manera, el trabajador no llega a tener conocimiento del cliente para que el realiza las tareas.
Finalmente, el trabajador entrega la tarea realizada, y es evaluada para establecer si cumple con
lo requerido.

El ejemplo de Amazon ayuda a comprender el tipico funcionamiento de las plataformas
de crowdsourcing de micro tareas, ya que bajo este mismo modelo funcionan otras plataformas,
con los mismos o diferentes tipos de tareas, pero su estructura, sus condiciones y dindmica de

trabajo son muy similares. Muchos trabajadores interesados en realizar pequefias tareas, bajo su
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propia organizacion de espacio y tiempo, realizan tareas para plataformas de crowdsourcing, lo
cual les puede resultar atractivo, pues a pesar de que el pago por tarea es muy bajo (céntimos),
en el acumulado por realizar una buena cantidad de estas, les permitird generar ingresos por
tareas muy rutinarias que no requieren conocimientos ni habilidades especiales.

Las plataformas digitales de crowdsourcing establecen todas las reglas basicas con
respecto a calificaciones para el trabajo, supervision, pago, resolucion de disputas y acceso a la
plataforma (Felstiner, 2011). Estas plataformas generalmente consideran a estos trabajadores
como proveedores o trabajadores independientes. Los términos y condiciones de uso tienden a
especificar que los usuarios, prestadores de servicios son contratistas independientes, que por lo
tanto no se encuentran bajo el amparo de ninguna norma de caracter laboral, rigiéndose por las
normas mercantiles y civiles aplicables. Estas plataformas, ademas, se reservan el derecho de
cancelar cualquier cuenta de un usuario, proveedor o trabajador, en cualquier momento, por
incurrir en cualquiera de las circunstancias que han sido previstas en los términos y condiciones
establecidas por la propia plataforma.

Algunas plataformas, interesadas en obtener el resultado de tareas similares y sin tener
que pagar remuneraciones como tal, han cambiado la estrategia de negocio, ya que a través de
lo que ellos denominan premios o recompensas, han logrado atraer a sus plataformas a
muchisimas personas interesadas, quienes a través de jugar ciertos juegos, responder a preguntas
muy bdsicas, ver anuncios, descargar contenido, etc., han modificado el patron de trabajo, para
convertirlo en una serie de incentivos a cambio de realizar acciones en linea, que no requieren
un esfuerzo mayor que el de navegar por la red de internet y los sitios predeterminados y dedicar
algo de tiempo, generando informacion valiosa para las plataformas, brindando a cambio, una
serie de incentivos como descuentos en compras, acumulacion de puntos para su canje, tarjetas
de regalo, bonos, acceder a ofertas o dinero en efectivo. King of Prizes, Ysense, Swuagbucks,
Tester Job, Point Prizes, Rewarding Ways, neobux, son algunos ejemplos de estos tipos de
plataformas.

3.1.2.2. Tareas basadas en concurso (creative crowdwork). Este tipo de tareas, son un
poco mas complejas que las realizadas en el tipo microtasking, ademads, requieren de mayor
dedicacion, ingenio y creatividad de los participantes. Las tareas basadas en concursos, son
principalmente en el area del disefio y marketing: el disefio de logos, de webs, de nuevos

productos, asi como de publicidad con mercadeo y propuestas de proyectos de innovacion. Las
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tareas basadas en concurso implican un trabajo especializado por los concursantes, quienes, con
el afan de ser seleccionados, ponen mucho esmero para que su tarea sea la elegida, y por lo tanto
obtener su remuneracion.

Las plataformas de este tipo de negocios, lanzan el trabajo al mercado, y todos los
interesados harén el trabajo y lo enviaran (todo de manera digital), asi, los clientes pueden elegir
entre una gran variedad de trabajos y disefios, el que mas les gusta, y pagar Unicamente por el
elegido. No obstante, las propuestas de disefio descartados habran contribuido a la toma de
decision del cliente, proporcionando un valor por el que no tienen que pagar (Schmidt, 2017). El
trabajador, por su parte, invierte su tiempo y esfuerzo para realizar la tarea lo mejor posible,
siguiendo detenidamente las indicaciones y caracteristicas pautadas por el cliente.

Los disefiadores generalmente mantienen los derechos de autor. Muchas plataformas
permiten que los artistas conserven la propiedad intelectual de sus disefios, lo que, significa que
las empresas trasladan ese riesgo a los trabajadores, ya que, ante un posible plagio de slogan,
colores, etc., el tnico responsable es el disefiador, pero ceden al cliente los derechos comerciales
y el uso de los disefios como parte del acuerdo legal con el cliente.

Estas plataformas cobran un porcentaje por su papel de intermediario. 99designs, es una
de las plataformas de organizacion de trabajo por concursos en plataformas de trabajo digital en
disefio grafico, que cobra una tarifa del 35 al 50 por ciento del dinero del cliente. Los términos
de esta plataforma también establecen que cuando un disefiador encuentra un nuevo cliente a
través de un concurso, toda comunicacion futura con ese cliente y especialmente todas las
comisiones futuras deben ejecutarse a través de la plataforma, que continuaré cobrando una tarifa
en todas las transacciones subsiguientes, siendo la tnica salida para el disefiador, pagar una tarifa
de exclusion voluntaria a la plataforma, fijada por esta. (Schmidt, 2017)

Otra plataforma de trabajo basada en concursos, en el area de disefio, es Jovoto, la cual
se maneja en el mercado con industrias como Coca Cola, Deutsche, Adidas, Greenpeace. Jovoto
tiene dos formas en las que es posible trabajar. Una es mediante proyectos de invitacion de
concursos, en los que hay un pago fijo para un producto establecido, mediante informacion del
cliente; y la otra forma, es mediante invitaciones abiertas, es decir se puede participar en sesiones
globales de lluvias de ideas o crowdstorms, donde hay premios de la comunidad y el cliente, con

retroalimentacion de compafieros y guias de creatividad. (Jovoto, n.d.)
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La plataforma CrowdSpring, también ofrece servicios de disefio de logos, tarjetas de
presentacion, eslogan, etc., basado en un concurso, en el que el cliente elegira el que mas le
parezca, y pagara por el precio fijado por la Plataforma. El cliente describe lo que necesita y
coémo lo necesita, da especificaciones como color, tipo de letra, y puede previsualizar su pedido
antes de hacer el pago. Luego del pago, inicia el concurso y elige al ganador. Los clientes tienen
oportunidad de pedir a los disefiadores los cambios que deseen, ya que pueden hacer
observaciones y dar retroalimentacion individual, y los disefiadores realizan los cambios y
ajustes para personalizar el disefio del logotipo. CrowdSpring, sefala que el cliente puede
obtener revisiones ilimitadas y ajustar los disefios hasta que encuentre un disefio que le satisfaga.
(Crowdspring, n.d.)

La plataforma se muestra bastante flexible para satisfacer los deseos de sus clientes en
cuanto al diseno de logos. Ademads, les ofrece otros servicios como invitar a los disefiadores
registrados en la plataforma a participar en sus proyectos de manera mas activa, para obtener
mas disefios. La plataforma también ofrece, a precios flexibles, la posibilidad de adquirir otros
disefios, de entre aquellos que no fueron seleccionados, pero que también desea adquirir el
cliente.

CrowdSpring que cuenta con mas de 220.000 disefiadores de 195 paises, los disefiadores
son considerados trabajadores independientes. En esta plataforma el puntaje de calificacion y los
comentarios al trabajo de los disefiadores son privados. Solo el cliente y el disenador pueden ver
la calificacion y comentarios sobre ese disefio en particular. De manera que un cliente tiene como
referencia de un disefiador, no su puntaje, sino su portafolio y perfil, lo que permite encontrar a
las personas adecuadas para el proyecto e invitarlas a unirse.

A diferencia del trabajo ya descrito, donde también participa una multitud de personas,
aqui se busca elegir la mejor opcion de entre todos los participantes. De manera que los
trabajadores de este tipo de plataformas se diferencian de los freelancer ya que, no siempre
reciben pago por sus disefios, y difieren del tipo de trabajo microtasking, ya que el disefio de un
eslogan, por ejemplo, no se puede dividir, ni los algoritmos pueden calificar el disefio, seran
unicamente los clientes los que evaluen si el disefio esta conforme a su gusto. Los trabajadores
se ven motivados porque su portafolio sea presentable y porque sus disefios sean los elegidos.
Aunque la participacion de los concursantes parece bastante flexible, los disefiadores, cuyos

disefios son aceptados, deben dedicar tiempo adicional a ajustarlos a pedido de los clientes.
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Muchos de los participantes de estos concursos, son personas con talento y que buscan explorar
en areas del disefio, ganar experiencia y perfeccionar su trabajo. Sin embargo, la nula o poca
paga que reciben suele ser un factor de desmotivacion para mantenerse por mucho tiempo en
este tipo de mercado.

3.2. Trabajo digital basado en la localizacion (gig work)

El trabajo basado en la localizacion, si bien soporta su gestion en la web, requiere de la
presencia fisica de seres humanos que son los que complementan las tareas. Las tareas dentro de
la llamada “economia del pequeno encargo” son principalmente servicios, consisten en entregas
a domicilio, transporte de personas, reparaciones, cuidado de niflos o personas mayores,
hospedaje, guias turisticos, entre otros. Sin embargo, aunque en menor medida, también hay
tareas que no son precisamente servicios, sino tareas que requieren cierta actividad fisica e
intelectual, como tomar fotos, describir lugares, etc. En este tipo de tareas, los teléfonos
inteligentes juegan un papel muy importante, no solo para buscar tareas disponibles y atender el
llamado, sino también para seguir las rutas sugeridas hacia el destino, comunicacion directa con
el cliente, gestionar la cuenta, y funciones especificas que cada aplicacion posee.

Comparado con el cloudwork, trabajo en la nube o trabajo online, el gig work demanda
de una mayor responsabilidad por parte de los trabajadores, ya que requiere de estos una
presencia fisica y en muchos casos el desplazamiento geolocalizado para cumplir con el encargo.
Ademas, es posible conocer la persona con la que se tiene la relacion comercial, y en muchos
casos, también se conocen los trabajadores entre si, por concurrir en un mismo lugar a cumplir
diferentes tareas, o incluso, convocatorias de ellos mismos u organizaciones sindicales como ha
surgido en casos de trabajadores de Uber o Deliveroo, como se vera mas adelante.

Siguiendo con la clasificacion de las plataformas digitales comerciales de servicios que
hace Schmidt (2017), dentro de las basadas en la localizacidon, identifica que el trabajo puede ser
realizado por individuos seleccionados o bien por la multitud, como se desarrolla a continuacion.

3.2.1. Tareas dadas a individuos seleccionados

Como todas las plataformas digitales de servicios vistas hasta el momento, las de este
tipo, también actian, en principio, como intermediarios, que ponen en contacto a demandantes
y oferentes, pero que, ademds controla en la mayoria de los casos, la gestion, ejecucion y
evaluacion del servicio prestado, por lo cual cobra una comision, sobre el valor del servicio. Este

tipo de tareas, a diferencia del crowdsourcing, no son dadas abiertamente a la multitud, sino a
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personas que han sido previamente registradas y que se encuentran disponibles en un momento
y lugar determinado, cuando se presenta la demanda de un servicio. Aqui, la localizacion fisica
del prestador de servicios es importante, ya que, en funcién a ello, las plataformas digitales
ofrecen los encargos a ciertos individuos, que se encuentren dentro de los perimetros establecidos
o identificados.

Los empresarios, duefios de las plataformas, realizan una inversion en la creacion y
establecimiento del modelo de negocios, y sus herramientas de trabajo, principalmente la
plataforma digital y la aplicacion, por medio de las cuales se pueden gestionar y atender las
demandas de los consumidores. Muchos de los modelos de negocios surgidos en la gig economy,
se han convertido en gigantes de la economia, compitiendo en el mercado con los negocios mas
solidos, sin necesidad de tener inversiones en vehiculos, herramientas, casas u hoteles, ni
trabajadores contratados, y son capaces de atender toda la demanda. Esto es posible, gracias a
los medios informaticos y su capacidad de gestionar y procesar informacion a través de la red,
en donde todas las personas interesadas en prestar sus servicios ponen a disposicion bienes
propios para completar las tareas que particulares demandan a través de la aplicacion digital.

En el cumplimiento de las tareas encargadas, la amabilidad, puntualidad, buena conducta,
buena apariencia, en fin un buen servicio, contribuyen a la valoracion que los usuarios hacen al
calificar los servicios prestados por estos trabajadores, lo cual es determinante no solo para que
estos puedan continuar prestando servicios para las plataformas, sino también para aumentar su
prestigio y confianza entre los potenciales consumidores.

Ademas de la responsabilidad de prestar un buen servicio, estos trabajadores se enfrentan
a diversos riesgos, como se vera mas adelante. Pero los riesgos, también son asociados desde el
lado de los clientes, al subirse al auto de un desconocido, con la llegada de estos extrafos a sus
casas, o bien, hospedarse en la vivienda de personas desconocidas. Con el fin de contrarrestar
estos riesgos y garantizar la confianza entre los usuarios, las plataformas comprueban con
anticipacion la identidad de los trabajadores y antecedentes penales, ademas las calificaciones
de cinco estrellas y las criticas mutuas favorables y el seguimiento de los usuarios por parte de
los proveedores de plataformas constituyen un sistema de valoracion que genera confianza.
(Schmidt, 2017)

Entre los servicios que se prestan a través de las plataformas digitales, estan los de

hospedaje, transporte, entregas o reparto, mantenimiento y reparaciones, guias turisticos y de
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cuidado de personas. Toda aquella persona interesada en prestar servicios para cualquiera de
estas plataformas, con las habilidades o los medios necesarios (auto, bicicleta, herramientas,
pisos o habitaciones disponibles), pueden registrarse para prestar sus servicios, quienes
generalmente reciben recomendaciones y algunas indicaciones para el desarrollo de los encargos.

A continuacion, se hace una breve descripcion de este tipo de servicios, resaltando lo mas
relevante para la comprension de su funcionamiento.

3.2.1.1. Hospedaje. Las plataformas digitales dedicadas al hospedaje tienen como
finalidad intermediar entre los propietarios de casas, apartamentos y habitaciones y los
potenciales huéspedes, ofreciendo todo el soporte digital de la gestion de reserva y pago. La
plataforma digital de reservas de hospedaje Airbnb, fundada en 2008, aunque no es la tnica, ya
que tiene competidores como HomeAway y Flipkey, es la mas conocida, activa en cien mil
ciudades, principalmente turisticas, alrededor del mundo, con un promedio de dos millones de
personas que se hospedan por noche, seglin se lee en su sitio web. Esta forma de buscar hospedaje
se ha vuelto muy popular, y la gente se siente confiada en utilizarla, gracias a las valoraciones
positivas de las experiencias compartidas por los clientes. El servicio gira principalmente en
torno a la organizacion de alojamiento a corto plazo en habitaciones o en pisos enteros, aunque
también ofrece estadias mas largas.

Airbnb como modelo de negocio, promueve la utilizacion de bienes infrautilizados como
casas, habitaciones, pisos, por lo que proyecta una imagen de “economia doméstica compartida”,
en palabras de Schmidt (2017), es decir, se enfatiza la atmosfera privada y no comercial de los
hogares de otras personas; aunque a lo largo de los afios, ha surgido un mercado profesional, en
el que los anfitriones comerciales tienen varios pisos, especialmente con el fin de alquilarlos a
través de Airbnb. Asimismo, esta empresa también promueve la realizacion de actividades, ya
sea en paralelo con el alquiler o sin el alquiler, el cual llaman anfitridon de experiencias. La idea
es compartir gastronomia, paseos, naturaleza y aire libre, historias, arte, cultura, tradiciones,
deportes o cualquier otra actividad de entretenimiento, como una actividad aislada o bien como
valor agregado al hospedaje, para lo cual la empresa ofrece ciertos articulos, boletines, ideas y
recursos para apoyar la realizacion de tales actividades.

Para que un anfitrién pueda ofrecer este tipo de servicios a través de la plataforma de
Airbnb, necesita verificar que la legislaciéon de su localidad se lo permita, ya que algunas

ciudades no permiten reservas para estancias cortas con pago anticipado u hospedaje en casas

146



donde habitan los anfitriones. En algunos paises como Alemania, los anfitriones de pisos para
alquileres de corto plazo necesitan una licencia especial de la autoridad del distrito si quieren
ofrecer alojamiento turistico profesionalmente (Schmidt, 2017). En la mayoria de los paises, los
anfitriones necesitan obtener un permiso o autorizacidon para prestar este tipo de servicios.
Airbnb, sefiala en su sitio web que, la plataforma lleva a cabo actualmente, acciones con los
gobiernos de diferentes paises para aclarar normativa confusa y facilitar el inicio de operaciones
en tales paises. (Airbnb, n.d.)

En la jerga de la economia digital, Airbnb entraria en lo que se conoce como la economia
colaborativa, mediante el alquiler de hospedaje, el cual cuenta con la referencia de huéspedes
anteriores y el respaldo de la plataforma. En este tipo de servicios, las plataformas actuian como
un intermediario, que facilita que las personas con interés en alquilar sus propiedades puedan
conectar con los potenciales huéspedes. Sin embargo, sus funciones no se limitan inicamente a
poner en contacto oferentes con demandantes. Airbnb, por ejemplo, ofrece alarmas de humo y
aminoacido de carbono de forma gratuita a los anfitriones registrados; en algunas ciudades la
plataforma tiene disponible la funcion de recaudacion y liquidacion del impuesto
correspondiente sobre alojamiento que realiza en nombre del anfitrion, ademés ponen a
disposicion ciertas herramientas para anfitriones profesionales para facilitar el pago del impuesto
turistico; Airbnb ofrece un seguro tanto para los que participan como huéspedes alquilando sus
propiedades, para proteger por lesiones o dafos en la propiedad o pertenencias del anfitrion, y
también para los anfitriones de experiencias por lesiones o dafios en la propiedad, ocurridos en
el transcurso de la actividad. Ademads, Airbnb brinda toda una serie de recomendaciones, pautas
y guias para que la experiencia de hospedar a viajeros sea satisfactoria para ambas partes, asi
como protocolos de limpieza para los anfitriones.

En fin, Airbnb, brinda todo el apoyo y soporte para que los anfitriones registrados puedan
ofrecer mas y mejores servicios de hospedaje y entretenimiento a los huéspedes, a través de los
recursos materiales, informativos y tecnologicos que pone a disposicion de los anfitriones, para
quienes puede resultar un medio muy 1til. Por lo que, si bien es cierto que la plataforma digital
actiia como intermediario, mantiene dentro de su modelo de negocios el control sobre la gestion
del hospedaje, cobro y pago de los servicios, marketing y traslado de conocimientos. Esto es

parte de la estrategia de negocio de Airbnb, lo que a su vez, le permite ofrecer calidad, seguridad
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y comodidad a los clientes, a través de sus anfitriones registrados, aumentando asi la preferencia
de los consumidores.

Estas acciones adicionales a la simple intermediacién han puesto en duda el caracter
tecnologico y de servicios de la informacion de la plataforma, al desarrollar actividades
importantes para el servicio de hospedaje. El control en las reservas, pagos, estandares de
calidad, recomendaciones y guias especificas para los anfitriones, variedad de productos
ofrecidos para el turismo y el entretenimiento, hace pensar que podria tratarse de una plataforma
especializada en el sector turistico. En Europa, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
determind mediante sentencia, dictada en el asunto C-390/118, el 19 de diciembre de 2019,
sometido por un tribunal francés, que la plataforma Airbnb, es una empresa tecnoldgica, al
encuadrar dentro de los servicios de la sociedad de la informacion. (Horcajuelo, 2020)

Por otro lado, surge la cuestion de si el alquiler del bien incluye también la prestacion de
ciertos servicios, como los que ofrece cualquier hotel u hostal, que implica un esfuerzo material
por parte de los anfitriones, por ejemplo, servicios de limpieza, check in y check out, e incluso
servicio de desayuno. Todoli (2017) sefiala que la prestacion de servicios es secundaria, lo
principal es el alquiler, sin embargo, prestar este tipo de servicios adicionales, hace variar el
simple alquiler de un bien, ya que lleva inmersas actividades y esfuerzos fisicos que requieren
que una persona los realice. No obstante, el autor sefiala que esto, “plantea complicadas
cuestiones respecto al concepto de trabajador autonomo conforme no queda claro si la obtencién
de un rendimiento patrimonial de un bien en propiedad entra dentro del concepto de actividad
econdomica” (p. 74). El asunto es, qué calificacion juridica tiene dicha persona y cudl es el
caracter de su relacion con la plataforma, lo cual va a depender de la situacion particular de cada
caso y sus variables.

El hecho de que un prestador de servicios deba ajustarse a los requerimientos puntuales
de la plataforma, en cuestiones de calidad, limpieza, registro de huéspedes y otras tareas, hace
dudar de la naturaleza del vinculo legal que surge entre la plataforma y los anfitriones; es decir,
podrian considerarse socios comerciales, vendedor y comprador de servicios de soporte digital
o incluso trabajadores por cuenta ajena. En este ultimo caso, sin embargo, hay otras cuestiones
a considerar como la fijacion del precio del alquiler que mantienen los propietarios, las reglas

especificas que ellos establecen a los huéspedes, ellos deciden qué servicios adicionales pueden
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ofrecer, lo que disminuye la posibilidad de que estos puedan considerarse trabajadores sujetos al
derecho laboral. De cualquier forma, el punto es debatible, y sera abordado més adelante.

3.2.1.2. Transporte. Las plataformas digitales de transporte son quizas de las mas
grandes en la economia digital. Uber creada en 2009, se cotiza en el mercado bursatil a mas de
75 mil millones de délares (Paramo, 2019). A la par de este gigante de la economia, han surgido
otras como Lyft, Sidecar, Cabify, que también han logrado éxito econémico. Estas plataformas,
han revolucionado el mercado del transporte, desplazando en buena medida, el servicio de taxis
convencionales, ofreciendo mejores tarifas, reducidos tiempos de espera, seguridad al ser
controlados por sistema de geolocalizacion, posibilidad de contactar con el conductor previo a
su llegada, conocer ciertos datos del vehiculo y del conductor y la facilidad de requerir del
servicio desde una aplicacion informatica.

Este tipo de plataformas digitales mantiene el control de la demanda del servicio de
transporte y la respuesta de los conductores, en una interconexion que se pone en funcionamiento
gracias a los algoritmos que soportan la gestion que, ante una solicitud, se alerta a los conductores
de la zona, y el que tome el pedido, acudira a la ubicacion en que se encuentre el cliente para
llevarlo a su destino. Los conductores eligen los horarios en que se activan en la aplicacion y se
ponen en modo disponible, por lo que en la medida en la que estén disponibles en la plataforma,
a través de la app asi aumentard la cantidad de encargos que puedan recibir.

Los conductores deben haberse registrado previamente en la plataforma, y cumplir con
ciertos requisitos exigidos por la misma, como licencia de conducir, antecedentes penales y
fotografia para el perfil, caracteristicas y seguro del vehiculo, y registrar sus datos personales y
los de su vehiculo, asi como aceptar los términos y condiciones de la plataforma, lo que funciona
como contrato de adhesion. La plataforma calificara la solicitud de registro, la cual puede ser
aceptada o denegada, bajo los criterios de la plataforma. Una vez ya registrado, la plataforma
alerta al conductor, ante el llamado o demanda de un cliente, siendo la plataforma, la que sefiala
la tarifa estimada por el viaje, la que es confirmada o ajustada levemente por la misma, al
finalizar el trayecto.

Las plataformas digitales de servicios de intermediacion de transporte, por medio de la
aplicacion, sefialan la ruta sugerida a seguir por el conductor, gracias a la geolocalizacion y
sefiales en tiempo real. Ademas, estas plataformas ofrecen informacion, recomendaciones y

guias a los conductores. Lyft por ejemplo, ofrece la guia del conductor, en la que brinda consejos
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de como hacer un viaje, como deberia ser el trato hacia el pasajero, que hacer en caso de un
accidente, como tomar descansos. (Lyft, n.d.)

Este tipo de plataformas, suelen controlar el negocio, desde que ponen en contacto a los
conductores y los clientes, pasando por el avance del viaje y la tarifa a cobrar, hasta finalizar el
mismo, asi como la evaluacion del servicio por parte del cliente. Uber define dindmicamente en
tiempo real, el precio del viaje, seglin la situacion del trafico, asi en ocasiones como la vispera
de Afio Nuevo, durante las tormentas de lluvia o después de eventos deportivos locales populares
o conciertos, cuando muchas personas quieren llegar a casa al mismo tiempo, el precio del viaje
puede ser hasta ocho veces mayor de lo habitual (Schmidt, 2017). Los conductores reciben lo
acumulado en viajes periddicamente, previa deduccion de la comision de la plataforma, Lyft por
ejemplo, acredita semanalmente el acumulado a la cuenta bancaria que los conductores han
registrado; los conductores, como propietarios de los vehiculos, deducen de dicho pago los
costos gasolina, impuestos, seguros, reparaciones y del arrendamiento o el crédito de su
automoévil. Los conductores de estas plataformas son considerados trabajadores autonomos o
independientes, a quienes Uber, por ejemplo, les llama compaferos o colaboradores. Uber
promociona la plataforma ante potenciales conductores, como una forma de obtener ingresos
extra, sin embargo, para muchos conductores, trabajar para una plataforma digital, representa no
un ingreso adicional a actividades principales, sino su principal fuente de ingresos.

Por otro lado, estas plataformas suelen auto considerarse como empresas tecnologicas
(de la informacioén) y no de transporte, aduciendo prestar unicamente el soporte digital a
conductores independientes; siendo asi, no estarian sujetas a las regulaciones de transporte de
cada ciudad. Sin embargo, ciertas normativas y decisiones judiciales han establecido que
plataformas como Uber son empresas de transporte, y por lo tanto deben ajustarse a las normas
y reglamentos que rige el transporte de pasajeros en la localidad en la que deseen operar, para
garantizar un orden social, control y proteccion de las personas. Tales consideraciones se han
debido a su modelo de negocio que traspasa la mera intermediacion u ofrecimiento de servicios
de la informacion.

La Directiva 2015/1535/UE, en su articulo 1.1.b define como servicios de la sociedad de
la informacion como “todo servicio prestado normalmente a cambio de una remuneracion, a
distancia, por via electronica y a peticion individual de un destinatario de servicios”

(DIRECTIVA (UE) 2015/1535 Por La Que Se Establece Un Procedimiento de Informacion En
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Materia de Reglamentaciones Técnicas y de Reglas Relativas a Los Servicios de La Sociedad de
La Informacioén, 2015), siendo asi, cuando una plataforma no se limita a la intermediacion y
ejerce control sobre el servicio intermediado y la relacion entre los prestadores de servicios y los
clientes, es cuestionable su cardcter tecnologico o de informacion, frente al posible caracter de
un servicio especifico (turismo, transporte, entregas a domicilio).

En Espafia, cuando Uber inici6 sus operaciones en 2014, lo hizo bajo la modalidad de
UberPop, que tinicamente requeria que una persona interesada en laborar en la plataforma tuviera
permiso de conducir y fuera mayor de edad, lo cual provocd que el sector del taxi planteara una
accion judicial, y se suspendiera cautelarmente su funcionamiento por considerarlo de
competencia desleal. Aunque la jurisprudencia espafola en este sentido, no es uniforme, ya que
ha habido fallos contrarios, Uber retom¢ actividades en el 2016, y tuvo que cambiar su modelo
de negocio para adaptarse a la regulacion juridica, por lo que opera exclusivamente en Madrid
empleando conductores profesionales, (autdbnomos o empresas), a quienes se les requiere poseer
Licencias VTC (alquiler de vehiculo de transporte con conductor), permiso de circulacion,
inspeccion técnica del vehiculo aprobada y seguro del vehiculo. (Garcia, 2017)

En Francia, se da una situacion similar a la espafiola, los conductores deben obtener unas
licencias profesionales denominadas LOTI, que permiten transportar hasta 8 pasajeros, para lo
cual también deben cumplir con ciertos requisitos. En el caso de México, el Gobierno del Distrito
Federal decidi6 regular la situacion de UBER en 2015, estableciendo que los conductores podian
operar previo registro en la Secretaria de Movilidad y el pago de un 1,5% de cada servicio de
transporte prestado a un nuevo fondo creado para tal ocasion y cuyos fondos iran destinados al
sector del taxi. (Garcia, 2017)

Este debate se mantiene vigente. Sin embargo, la trascendencia de no considerar a
plataformas digitales de servicios como empresas tecnoldgicas o de servicios de informacion, de
cualquier &mbito o industria, incide no solo en el deber de ajustarse a la normativa aplicable del
sector subyacente de cada ciudad en la que planee operar, sino también hacia otros efectos como
por ejemplo, la contrataciéon de trabajadores por cuenta ajena en lugar de trabajadores
independientes; ya que eso significa que siendo una empresa especializada en algin servicio, la
plataforma concentra el control la mayor parte del proceso productivo, la parte medular de su

negocio. Sobre este tema, se volverd mas adelante.
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3.2.1.3. Mantenimiento, serviciosy reparaciones. Dentro de los encargos que se pueden
realizar en las plataformas de servicios basadas en la localizacion, también las hay de limpieza,
reparaciones, mantenimiento, tareas de cuidados, enfermeria, nifieras, que implican un contacto
personal con el cliente. Estos servicios son prestados por contratistas independientes en los
hogares de sus clientes, por lo que los factores de confianza y calidad juegan un rol mucho mas
grande que en el caso de los servicios de entrega o reparto. Para todos estos servicios domésticos,
el nivel de confianza del cliente hacia los trabajadores debe ser lo suficientemente alto como
para darles acceso sin supervision a su hogar (Schmidt, 2017). Los trabajadores, a través de la
plataforma en la que se encuentran registrados, serdn contactados ante el requerimiento de un
cliente, para la realizacion de alguna tarea o servicio, dentro de sus habilidades, quien debera
trasladarse fisicamente al lugar sefialado para realizar tal encargo, normalmente en los hogares
u oficinas de los clientes. Generalmente son las plataformas las que se encargan de gestionar las
citas, asi como el pago del servicio prestado, por lo cual estas cobran una comision.

TaskRabbit, Handy, GetYourHero, Book A Tiger, Wayook, Domesting, Myfixpert son
ejemplos de plataformas que ofrecen todo un catdlogo de diversas tareas como recados,
carpinteria, costuras, reparaciones, ensamblaje de muebles, fontaneria, electricistas, limpieza y
cualquier otra tarea doméstica posible. La mayoria de estas plataformas actlian como
intermediarios, ya que no controlan, vigilan, dirigen o supervisan las tareas de los trabajadores,
unicamente gestionan por un lado la demanda y por otro el registro de los trabajadores
independientes que realizan las tareas.

TaskRabbit es una plataforma que a través de trabajadores independientes ofrece una
gran diversidad de tareas. En sus términos y condiciones, sefiala que la plataforma no realiza
tareas y no contrata a personas para realizarlas, sino funciona como un mercado en linea que
conecta a clientes con proveedores de servicios a los que denomina “taskers”, con habilidades
para realizar diferentes y diversas tareas, desde carpinteria, hasta hacer cola, en nombre del
cliente, para algiin tramite. La plataforma se encarga de dejar claro que, no supervisa, limita,
dirige, controla, ni vigila el trabajo de un tasker, y como la mayoria de las plataformas digitales
de servicios, renuncia expresamente a cualquier responsabilidad por el trabajo realizado, ya que
no comprueba previamente, las habilidades profesionales y técnicas de estos trabajadores.

Para poder encontrar y realizar tareas por medio de la plataforma, los usuarios estan

sujetos a un proceso simple de revision antes de registrarse y durante el uso de la Plataforma de
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TaskRabbit, que puede incluir, entre otras cosas, la verificacion de identidad, de la mayoria de
edad y de antecedentes penales. Asimismo, esta plataforma solicita el compromiso de los Taskers
para respetar la vida privada y la propiedad de los clientes, puntualidad, profesionalidad,
responsabilidad. Los usuarios deben identificarse con su nombre o el nombre de su empresa y
una foto actualizada en su perfil, haber cumplido con requisitos legales para prestar tales
servicios, segun las normas de su localidad, y contar con los seguros correspondientes, ya que la
plataforma no ofrece ningtn tipo de seguros. Los Taskers establecen en qué categorias estan
cualificados para prestar servicios y concretan la tarea directamente con sus clientes. (Taskrabbit,
n.d.)

La compaiiia estadounidense Handy, ofrece también, una amplia gama de servicios, a
través de contratistas independientes. Provee informacion sobre profesionales, y gestiona citas
para la prestacion del servicio, asi como el pago por los servicios. Handy declara que no provee
profesionales por si misma, unicamente recopila datos, y chequea antecedentes penales. Handy
establece que tampoco supervisa, dirige, ni controla el trabajo ni los servicios que prestan los
profesionales registrados. Esta plataforma opera de manera muy similar a TaskRabbit, sus
términos y condiciones son muy parecidos.

Por la naturaleza de este tipo de servicios, en los que se entran en los espacios personales
de los clientes, como sus hogares y oficinas, las plataformas intentan monitorear y controlar la
forma en que se realiza el trabajo: la apariencia personal de los trabajadores, puntualidad,
honestidad, para ofrecer seguridad, calidad y confianza a sus clientes. Con ello, a pesar de que
las plataformas se cuidan al dejar claro su caracter de intermediadoras, este tipo de actividades
de vigilancia y supervision, las hacen vulnerables a ser demandadas por clasificacion erronea de
los trabajadores (Schmidt, 2017), al cuestionar la independencia de los prestadores de servicios,
como se vera mas adelante.

3.2.1.4. Entregas o reparto. Hay muchas plataformas digitales dedicadas a la
intermediacion en el servicio de entregas a domicilio, cuyos modelos de negocios funcionan de
manera muy parecida, siendo su objeto central mediar entre la oferta y la demanda, de quien
necesita un servicio de entrega o reparto a domicilio y quienes estan dispuestos a hacer tal tarea.
Algunas de ellas UberEat, Deliveroo, Hugo, Glovo, Cornershop, Just Eat, Deliberry, Stuart
Delivery. La mayoria de las plataformas digitales de este tipo, a diferencia del resto, que son

generalmente relaciones triangulares, estas ademas de la plataforma, los prestadores del servicio
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o “riders” y los clientes, estan registrados en la plataforma los restaurantes o establecimientos
comerciales, que son los proveedores de la comida o los bienes que los clientes ordenan a través
de la web y que sera recogido y entregado por el rider. Cada uno de estos participantes se ha
registrado previamente, y de manera diferente, en la plataforma, creando una cuenta.

El reparto o entregas a domicilio puede ser de cualquier bien, desde las llaves o el abrigo
olvidado en un restaurante, la entrega de documentos a un colega, la orden de comida de un
restaurante, la compra del supermercado o la farmacia. Aunque este tipo de tareas ya existian
desde hace mucho tiempo, lo novedoso es la facilidad y rapidez con la que se conecta la demanda
y la oferta, apoyandose en el uso de la tecnologia y de la informacion. Los repartidores, deben
activar su disponibilidad para poder recibir y aceptar los pedidos de los clientes, de acuerdo a la
franja horaria y zona geografica elegida por el repartidor al momento de registrarse.

Como todas las plataformas digitales de servicios que se han revisado hasta aqui, estas
también funcionan gracias a la gestion automatica de los algoritmos, que permite tomar el pedido
del cliente, la asignacion del encargo a un trabajador, el seguimiento de la realizacion de la tarea
y su finalizacion, asi como la gestion del pago. Por su parte, los riders se encargan de recibir la
orden del cliente, llegar al restaurante, esperar la orden, recogerla y dirigirse hacia la direccion
proporcionada por el cliente. Estas personas se registran en calidad de trabajadores
independientes o autonomos en la plataforma, y Unicamente precisan de tener un teléfono
inteligente y un vehiculo, que generalmente es una bicicleta o motocicleta para desplazarse con
mas facilidad. Estas plataformas suelen proporcionar o vender, dependiendo el caso, a los
prestadores de servicios bolsas térmicas, en las que llevan los productos, identificadas con el
logo y nombre de la plataforma, y en algunos casos objetos distintivos de la empresa como gorras
0 camisetas.

Glovo es una de las plataformas especializadas en entregas a domicilio, creada en 2014,
con el objeto de ofrecer el soporte tecnoldgico e informdtico para los servicios de entregas a
domicilio. La plataforma permite a comercios locales de las ciudades en las que opera, ofertar
sus productos a través de la aplicacion o sitio web y si los consumidores los demandan, pueden
comprarlos, abonando el coste del producto y el transporte a Glovo, para lo cual, la plataforma
pone a su disposicion un repartidor o “glover” que, acude al establecimiento, adquiere el

producto, y lo lleva hasta su destino. (Nieto, 2019).
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Deliveroo, es otro grande de las entregas a domicilio, principalmente de comida, y
funciona de manera similar. Este negocio fue creado en Londres en 2013, el cual crecid
rapidamente, con un valor actual de alrededor de 1700 millones de euros (Juste, 2018). Los
contratistas que trabajan para Deliveroo tienen turnos fijos en el horario que ellos han escogido
y en los que deben estar disponibles ante la alerta de una demanda.

Cornershop es una plataforma latinoamericana, que ha crecido grandemente. Opera en
ciertos paises de la region, y permite a clientes comprar en supermercados y tiendas suscritas.
Su modelo de negocios consiste en conectar a clientes con los “shoppers”, como denomina a los
repartidores, quienes buscan, en los establecimientos suscritos los productos por el cliente y los
entregan. Las tiendas con las que la plataforma no tiene un acuerdo, la plataforma cobra un
cargo adicional al precio de los articulos de la entrega. El servicio es basicamente acudir a un
punto de venta, centro comercial o supermercado a realizar la compra por el cliente y llevarsela
a la puerta de su casa. Para lo cual los trabajadores suelen estar dentro del perimetro geografico
previamente establecido, a la espera de recibir los encargos, ya que la plataforma selecciona a
los shopper, segun criterio de ubicacion y cercania.

El proceso de seleccion de estos trabajadores, suele ser un poco mas riguroso que la
media de trabajadores en plataformas digitales, ya que aqui ademas de registrarse, estos deben
haber pasado pruebas con preguntas relacionadas a las compras, y ademas asistir a sesiones
presenciales que a través de grupos de trabajo, se resuelven problemas basicos relacionados a la
seleccion de productos; luego son informados electrénicamente si son aceptados o no como
shopper, tras lo cual deberan asistir a una capacitacion, en la que finalmente les entregan
camisetas y chaqueta con el logo de la empresa, listos para atender pedidos. Estos trabajadores
deben saber seleccionar los productos, y marcar en una especie de check list en la aplicacion el
producto encontrado, tarea que idealmente no debe durar més de dos minutos, y en caso de no
encontrar el producto solicitado, comunicarse con el cliente y ofrecerle sugerencias de
alternativas. (Munizaga, 2018)

El tiempo de compra se controla desde la central de Cornershop desde el momento en
que el trabajador acepta hacerse cargo de la compra. Se mide el tiempo de compra por cada
producto, el de la compra entera y el de la entrega. Todo el proceso debe durar menos de dos
horas y cada etapa cuenta con tiempos de referencia. Para finalizar la compra, el shopper debe

contactar al cliente a través de la central telefonica de Cornershop y, para hacer el pago, utiliza
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una tarjeta de crédito de Cornershop. (Comision Econdmica para América Latina y el Caribe y
Organizacion Internacional del Trabajo, 2019, p. 31)

Este monitoreo de tiempos y recorrido es posible gracias a la geolocalizacion por GPS.
En cuanto al pago por entrega, se calcula seglin la distancia y la cantidad de producto que se
entregard, el cual es acreditado semanalmente. La empresa prohibe que los trabajadores acepten
propinas. Con lo expuesto brevemente sobre esta plataforma, es posible observar que
Cornershop, “estd a cargo de la organizacion de todo el proceso, y ejerce un monitoreo muy
cercano de todas las etapas, evitando el contacto directo entre el cliente y el trabajador”. (CEPAL
y OIT, 2019, p. 31)

Un aspecto relevante en este tipo de trabajo, es el riesgo comparativamente alto, a los
que se enfrentan los riders, principalmente el de lesionarse en un accidente, dado que los ciclistas
pasan la mayor parte de sus horas de trabajo en el trafico. Como trabajadores independientes, las
plataformas dejan a entera responsabilidad de los contratistas cotizar a la seguridad social, tener
un seguro de salud, seguro de accidentes y/o seguro de responsabilidad civil. Algunas empresas
si tienen contratados ciertos seguros basicos, por ejemplo, Cornershop contrata un seguro de
responsabilidad civil para casos de accidente.

Los repartidores vinculados a las plataformas digitales de este tipo de servicios, han
encontrado una forma de obtener ingresos adicionales o como medio de subsistencia principal,
sin embargo, puede no resultar tarea sencilla, cumplir con los encargos de los clientes, al
enfrentarse a circunstancias que no dependen de sus actos y que son ajenas a su voluntad como
el mal tiempo, el trafico, la inexistencia de productos requeridos, la demora en la elaboracion de
la orden de comida de un cliente, y todo aquello que impida el cumplimiento a entera satisfaccion
del cliente.

3.2.2. Tareas dadas a la multitud

Las micro tareas basadas en la ubicacion, no son tan extensas, ni abarcan un gran numero
de plataformas ni de trabajadores de este tipo, en comparacion con el crowdwork basado en la
web, ya descrito. Este tipo de tareas, son realizadas por varias personas para lograr un mismo
objetivo, y esa es una de sus principales diferencias con las tareas dadas a individuos
seleccionados basados en la localizacion, que son tareas aisladas o independiente una de otra. En
estas tareas, también se requiere de un desplazamiento de lugar por parte del trabajador, para

poder realizarla. Normalmente son tareas muy simples y cortas que puede realizar cualquier
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individuo, que por la ubicacion en la que se encuentra, le sera facil trasladarse a lugares cercanos,
para realizar tareas como tomar fotos de cosas y lugares, describir lugares, verificar la
disponibilidad de ciertos productos en determinados comercios, comprobar informacion de
mapas, verificar horarios de apertura, entre otros.

ApplJobber, es una de este tipo. Con esta aplicacion, cuando un trabajador se registra, un
mapa con su localizacion se abre automaticamente, lo que le permite ver todos los trabajos “Jobs”
disponibles en su area, haciendo click en alguno de estos, se ve el tipo de trabajo y la recompensa,
quien elegird el mas conveniente. Para realizar el trabajo, se deben seguir las instrucciones
brindadas en la aplicacion. Generalmente consiste en ir a la ubicacién marcada, responder todas
las preguntas y tomar fotos con las caracteristicas solicitadas, de esta manera el trabajo estara
completado y listo para ser entregado. Segtn la informacion disponible en la plataforma, después
de haber completado un trabajo y haber enviado la respuesta, la cual debe ser revisada y aceptada
por el cliente (este proceso puede tardar de 2 a 4 semanas), se puede solicitar el pago, que sera
transferido a la cuenta proporcionada por el trabajador.

Las personas que realizan este tipo de tareas deben estar pendientes de las tareas que se
ponen disponibles segun el area en la que se encuentre la persona. Para muchos, estos representan
ingresos extras, pero para otros, seran los unicos ingresos que perciban, de manera que se vuelven
mas dependientes de las plataformas, y dispuestos a dedicar mayor tiempo en la busqueda de
tareas.

4. Sujetos que intervienen en la actividad economica de las plataformas digitales de
servicios

En la actividad econdmica de las plataformas digitales de servicio intervienen distintos
actores y personas, de los cuales también surgen diferentes tipos de relaciones. Sin ser
exhaustivos ni entrar a consideraciones juridicas, a continuacion, se caracteriza brevemente a los
sujetos que intervienen en la economia digital. El andlisis de la relacion juridica que deriva entre
estos, especialmente la de los prestadores de servicios y las plataformas digitales de servicios, se
deja para mas adelante.

4.1. Plataformas digitales: duefios y empresarios

Las plataformas digitales son empresas innovadoras, startups, que aprovechando los

beneficios de la revolucion digital y toda la industria 4.0, interaccion de la inteligencia artificial,

la tecnologia de la informacién y la comunicacion, la automatizacion de procesos, y el manejo

157



de big data, han innovado en los sectores productivos, irrumpiendo en el mercado e innovando
las formas de comercializar. Las plataformas digitales, redes informaticas que tienen como
finalidad intermediar y/o coordinar la transaccion de bienes o servicios a través de algoritmos,
han entrado en la economia de mercado, llevando a una dimension digital, la intermediacién
comercial.

Los duefios y empresarios son personas individuales, inversionistas o emprendedores con
ideas innovadoras, o personas juridicas, empresas o sociedades ya constituidas o fusion de éstas,
que han aprovechado el potencial de la tecnologia, para incursar en la economia digital. Los
empresarios, duefos de plataformas digitales que mdas éxito han tenido, han aumentado
exponencialmente el valor de su plataforma digital, desde su inicio, con inversiones
relativamente pequefias en comparacion con el precio con el que se cotiza su valor en el mercado
bursatil.

Estas empresas, como cualquier otra, se organizan segun la legislacion del pais en el que
nacen, cumpliendo con la normativa mercantil y societaria, para poder operar en el mercado y
nacen como personas juridicas con personalidad juridica propia. Estas compafiias son por
naturaleza globales, ya que muchas de estas, logran expandirse hacia otros territorios y operar
en estos, gracias precisamente a su funcionamiento a través de la red de internet, para lo cual,
dependiendo el pais del que se trate, deberan ajustarse a normativa local, segun sea el caso. Las
plataformas digitales, a través de distintos modelos de negocios, tienen esencialmente el fin de
conectar oferta y demanda, en cualquier mercado: industrial, textil, laboral, financiero,
alimentacion, de transporte, etc., intercambio que se gestiona y/o realiza de manera digital.

Las plataformas digitales, como ya se menciono6 con anterioridad, pueden ser empresas
de caracter tecnoldgico de simple intermediacion o bien, empresas especializadas en la
prestacion de algun servicio. Por ejemplo, en el caso de Uber, se ha cuestionado si es una empresa
tecnoldgica amparada por la libre prestacion de servicios, o una empresa de transportes sujeta a
regulacion sectorial y autorizaciones administrativas. En el analisis realizado por I. Garcia
(2017), senala que, “los requisitos que deben cumplir los conductores no estan dentro de este
ambito de libre prestacion, pues el servicio de transporte no se presta por via electronica” (p. 40),
ya que si bien, la plataforma intermedia entre pasajeros y conductores, también controla el
proceso, debiendo los conductores, contar con la autorizacion administrativa correspondiente

para prestar el servicio. Aunque Uber se auto identifica como una empresa tecnoldgica, ya ha
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obtenido por varios tribunales de justicia de Estados Unidos y Europa, la calificacién de empresa
de transporte.

En el caso O’connor contra Uber Technologies, Inc., citado por Fernandez et al., (2017),
la corte del distrito de California, Estados Unidos, ante el que se discutia, declar6 que Uber no
puede ser considerada una empresa tecnoldgica, dado que una empresa de este tipo se abstendria
de intervenir en la prestacion del servicio. Asi también, los autores citan la sentencia del caso C-
434/15 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de la Asociacién Profesional Elite Taxi

contra Uber Systems Spain, S.L., en el que se determin6 que Uber no responde a la calificacion
de “servicio de la sociedad de la informacion”, sino a un servicio en el &mbito del transporte.

Las normas discutidas en este caso fueron las siguientes: Articulo 1 de la Directiva 98/34/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, en la que se establece un
procedimiento de informacion en materia de normas y reglamentaciones técnicas de las reglas
relativas a los servicios de la sociedad de la informacion; articulo 3 Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico
en el mercado interior; y articulos 2 y 9 de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior.

BlaBlaCar, a diferencia de Uber, s6lo pone en contacto al oferente y al solicitante del
servicio, no regula de ninguna manera los precios de la prestacion, ni ejerce control alguno sobre
sus condiciones de ejercicio, se trata de un servicio de intermediacion. Por lo que, las empresas
que ofrecen servicios propios de la sociedad de la informacion que son claramente de mediacion,
no requieren de autorizacidon previa con independencia del servicio subyacente que es mediado
(I. Garcia, 2017).

La importancia de esta distincion radica en que, a partir del caracter de la plataforma
digital, es posible determinar la normativa a la que deba ajustarse su actividad y el
establecimiento de la empresa, asi como las relaciones juridicas que se generen. Las plataformas
adoptan su caracter al constituirse, y generalmente declaran ser empresas tecnologicas. Sin
embargo, si las circunstancias facticas apuntan lo contrario, como ha ocurrido en los casos en
los que mediante declaracion judicial les ha dado otra calificacion, deberdn reajustarse a su

verdadero caracter. Por obvias razones, ser una empresa de prestacion de algun servicio
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especifico, implica observar como ya se menciond, normativa especifica del sector econémico
del que se trate. De manera que, resulta muy beneficioso que estén legalmente trazadas las lineas
para distinguir, cuando se estd en presencia de una empresa tecnologica, que comercializa con
servicios de la informacion, y cuando, se estd ante una empresa especializada en algin servicio
en particular.

4.2. Clientes, demandantes o solicitantes

Los clientes, usuarios o solicitantes son personas fisicas o juridicas que demandan algin
bien o servicio a través de las plataformas digitales, desde cualquier dispositivo inteligente que
tenga instalada la aplicacion de acceso a la misma. Generalmente estas personas deben
registrarse y crear una cuenta, en la cual se solicitan datos de identificacion, registro de medio
de pago, que pueden ser tarjetas de crédito o débito, y finalmente, deben aceptar los términos y
condiciones de uso de la aplicacion, en donde se informa del funcionamiento del servicio de la
plataforma, las advertencias necesarias, asi como lo relacionado al uso y proteccion de datos
personales, entre otras comunicaciones. De esta forma, los clientes estaran listos para hacer sus
pedidos.

Cuando un usuario demanda algtn bien o servicio por medio de una plataforma digital,
sin duda, se genera una relacion de caracter comercial. En el caso de que la prestacion de la
relaciéon comercial sea un bien, el vinculo es generado con la plataforma que actia como
vendedor. La situacion es mas compleja en el caso de que lo que se demande sean servicios, o
bienes junto a un servicio, ya que surge la duda de si la relacién que se genera es con la
plataforma o con el prestador de servicios. Conocer el caracter de la plataforma digital, es decir,
si esta es una empresa tecnoldgica o bien especializada en determinado servicio, ayuda a resolver
esta pregunta.

En el caso que la plataforma sea una empresa de cardcter tecnoldgico, el vinculo
comercial que se genera se da en dos vias diferentes. Por un lado, la adquisicion del servicio de
informacion y gestion de datos que manejan las plataformas digitales, a cambio de una comision
que esta ultima cobra, por el servicio de intermediacidn, al poner en contacto al cliente con el
prestador del servicio. Por otro lado, y bajo este mismo escenario, se establece un vinculo
comercial con el proveedor del servicio, que es quien lleva a cabo las tareas o los encargos

requeridos a cambio de una remuneracion.
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Para el caso de las plataformas digitales que van mas alla de la simple intermediacion,
los clientes que demandan el servicio a través de la plataforma generan el vinculo comercial con
esta ultima, que se encarga, normalmente, de gestionar el contacto, concertar, controlar y
supervisar el servicio y recibir el pago, para posteriormente, transferirlo al prestador de servicios.
En este caso, la relacion del prestador del servicio es tinicamente con la plataforma digital, cuya
naturaleza juridica dependera de cada caso, lo cual serd analizado mas adelante. En Uber, por
ejemplo, el vinculo comercial se crea entre quien solicitd el servicio y a quien se le solicitd,
gestiond su ejecucion y se le pago. En este caso, es la plataforma la que brinda la logistica,
designa a la persona que ha de realizarlo a través de sus algoritmos, y el conductor es quien
decide aceptar o no el trayecto ofrecido por la plataforma digital, no es escogido directamente
por el cliente; por lo que, en este caso, es con la plataforma con quien se establece el vinculo
comercial.

4.3. Profesional, colaborador, proveedor o trabajador.

Para que las plataformas digitales de servicios puedan cumplir el objetivo de su actividad
principal, precisan de manera elemental de la participacion de las personas que ejecutan las tareas
o realizan los encargos, que los clientes o consumidores demandan de este tipo de plataformas
digitales. Estas personas son personas fisicas que, como ya se describi6é antes, deben estar
registrados en la plataforma de que se trate y estar activos y disponibles para prestar sus servicios.
El funcionamiento de las plataformas es gracias a una triangulacion de esfuerzos, en la que estos
actores ponen en marcha el modelo de negocio de la plataforma.

El resultado final de ese proceso productivo digital no podria llevarse a cabo, si no se
lograra cubrir, con una masa importante de personas, que estén dispuestas a realizarlo,
principalmente, cuando para llevarlas a cabo, en ciertos casos, deben aportar sus propios bienes.
Para las plataformas digitales, es esencial tener un grupo grande de personas disponibles, en
diferentes horarios, (y ubicaciones, en el caso de las plataformas basadas en la localizacion)
suficiente como para atender todas las demandas que surjan, de lo contrario, el negocio no
funcionaria.

Sin embargo, al tratarse de oportunidades de generar ingresos, ya sea como fuente
principal o complementaria de ingresos, suelen haber muchisimas personas interesadas en
registrarse para ser contactadas por clientes, por medio de la plataforma, ya sea de manera

independiente a la plataforma, o bien, bajo el control de esta, dependiendo si es o no, solo una
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intermediaria. En los casos en donde el modelo de negocios de la plataforma, presta, mas alla
de la simple intermediacion, un control dirigido y supervisado de su negocio, requiere de esos
“colaboradores” una mayor exigencia en aras de que el servicio que se preste sea de calidad y se
garantice la buena imagen y competitividad de la empresa.

Dada la heterogeneidad del tipo de actividades o servicios que se pueden prestar en los
diferentes tipos de plataformas digitales, asi es la diversidad de trato y denominacion que reciben
los prestadores de servicios. Estas personas son llamados profesionales, colaboradores, usuarios,
prestadores de servicios o proveedores. Dentro de las diferentes denominaciones que estos
reciben, las hay mas especificas, en plataformas como AMT, TaskRabbit o Glovo, son también
conocidos como Turker, Tasker y Glovers, respectivamente. Aunado a esta diversidad de
denominaciones, no existe legislacion unica que los acoja para encuadrarlos como sujetos de
determinado tipo de relaciones juridicas.

Este tema se analizard ampliamente mas adelante. Basta decir por el momento que estas
personas habitualmente son consideradas trabajadores independientes, por lo que de acuerdo a
las leyes del pais en el que opere la plataforma, se deben ajustar a la normativa correspondiente.
Generalmente, las plataformas digitales, requieren que los trabajadores se den de alta como
trabajadores auténomos, como requisito para ser registrados y puedan empezar a prestar
servicios. Sin embargo, el caracter del proveedor de un servicio en una plataforma digital es un
debate abierto, al existir diferentes posturas sobre si se trata de un comerciante, de un profesional
o de un trabajador. Incluso algunos autores como Rubio (2019), consideran que los prestadores
de servicios de estas plataformas digitales, son también consumidores, al igual que el destinatario
del bien o servicio, dada la transaccion subyacente en la relacion triangular, surgen dudas sobre
los vinculos que se generan.

5. Particularidades del trabajo en la economia digital

En este apartado se hace referencia a las caracteristicas propias del trabajo realizado en
las plataformas digitales de servicios, haciendo un recorrido por elementos singulares que se
presentan en la ejecucion de tareas, micro tareas o encargos en el marco de la economia digital,
y que varian de las formas normales, las que por muchos siglos se mantuvieron iguales, como
los medios de produccion, la remuneracion y tiempos en el trabajo, contratacion y gestion y

supervision.
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5.1. Medios de produccion en la economia digital

Cada empresa para su funcionamiento necesita de medios de produccion, ya sea que
fabrique algun tipo de bienes o brinde determinados servicios. En la empresa clasica, se precisa
de maquinaria, instrumentos de trabajo, materia prima o cualquier otro recurso material o
inmaterial, que a la entrada de insumos le permita procesarlos y obtener el producto final, siendo
el factor trabajo, elemental en ese proceso productivo, llevando al mercado tales productos, listos
para la compra o adquisicion por los potenciales consumidores.

Desde un inicio, los medios de produccion han necesitado de manera imprescindible de
la fuerza de trabajo del humano, para poder transformar la materia prima y obtener un resultado,
o bien, la realizacion de tareas intelectuales, que nadie mas podia realizar. Hoy esto ha cambiado
en muchas areas de trabajo, ya que, gracias a todos los beneficios que la Revolucion 4.0 ha traido,
los medios de produccion no necesariamente son fisicos, y el resultado no es logrado inicamente
por humanos. La automatizacion de los procesos, las fabricas inteligentes y las plataformas
digitales de servicios, son resultado de los cambios de las formas tradicionales de producir, cuyos
medios de produccion también han cambiado. Las empresas tradicionales, en donde los medios
de produccién aun consisten principalmente en maquinaria y equipo, también se han beneficiado
de la era digital, y han externalizado a la digitalizacion, alguna parte de su proceso productivo y
comercial.

La aparicion de las empresas inteligentes o smart factory es cada vez mas frecuente, las
cuales conforman un sistema flexible que puede auto optimizar el rendimiento a través de una
red mas amplia, auto adaptarse y aprender de nuevas condiciones en tiempo real o casi real, y
ejecutar de forma auténoma procesos de produccion completos (Burke et al., 2017). Esto gracias
al big data y a los algoritmos, que son las arterias principales de la fabrica inteligente.

En la fabrica inteligente los medios de producciéon lo conforman los equipos
tecnoldgicos, que actian como sistemas de manipulacion de materiales, herramientas, bombas y
valvulas, que estdn comunicados en un sistema de control central; a esto se suman los sistemas
de planificacion de transacciones y recursos empresariales, las plataformas, el internet de las
cosas, almacenamiento en la nube, y las tecnologias digitales y fisicas como la robdtica, la
inteligencia artificial y cognitiva, realidad aumentada, fabricacion aditiva y computacion de alto
rendimiento (Burke et al., 2017). En la fabrica inteligente los recursos fisicos y los digitales estan

conectados entre si, compartiendo informacion, gracias al internet de las cosas.
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Las plataformas virtuales de servicios por su parte, precisan de similares medios de
produccion, predominando los de naturaleza intangible, siendo principalmente: el big data, los
software y disefio algoritmico, la plataforma digital y las apps, que permiten y facilitan el uso de
la plataforma y los datos. A esto también hay que agregar la marca y el nombre comercial, que
tienen un valor muy importante en el ciberespacio, ya que es la manera en la que la sociedad de
consumo los conoce, al no poseer establecimientos comerciales fisicos, como las industrias
tradicionales. Aunque parecen pocos bienes e intangibles en su mayoria, son de sumo valor e
importancia para que el negocio funcione.

Una caracteristica de la economia digital es la utilizacion de bienes personales para
completar tareas. En la economia colaborativa, las personas que participan otorgando el acceso
temporal a bienes de su propiedad, ponen a disposicion bienes infrautilizados (casas,
habitaciones, vehiculos), para obtener beneficios, auxilidndose de la intermediacion de las
plataformas digitales (Todoli, 2017). En la economia del pequefio encargo y el trabajo en la nube,
las personas que realizan labores o ejecutan tareas en las plataformas digitales, también precisan
del uso de ciertos bienes personales, como un teléfono inteligente, computadora, cdmara
fotografica, o vehiculos, los que, pueden ya poseerlos, o bien adquirirlos para desempefiar las
tareas.

Sin embargo, aunque estos bienes materiales sean muy valiosos para el desempefio de las
tareas o prestar servicios, ofrecidos por medio de las plataformas digitales, no son considerados
medios de produccion en este tipo de empresas. Hay que recordar, que el fin principal de su
negocio, es poner en contacto oferentes con demandantes, y en ciertos casos con diferentes
niveles de control y participacion en el proceso; esto a través de su capacidad de gestion del big
data, y sus interconexiones a través de la red, soportadas por la plataforma digital, disefiada para
el efecto. Aunque algunas de estas empresas, tomen un rol mas participativo en el proceso, que
la simple intermediacion, no deja de ser su fin, conectar a proveedores y prestadores de servicios
con potenciales clientes o consumidores.

Parte de la doctrina se refiere a la irrelevancia del aporte de bienes por parte de los
prestadores de servicio, al proceso productivo digital, ya que si bien, son importantes para
cumplir con tareas o encargos, no son significativos en la dindmica de la economia digital
(Rogers, 2015, citado por Todoli, 2015), sefiala que la inversion en la tecnologia que crea la

plataforma virtual es realmente la parte costosa de los medios de produccion, al ser los que hacen
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funcionar el modelo de negocios de las plataformas, por ello, en comparacion, los materiales
aportados por el trabajador son insignificantes.

Felstiner (2011) sefiala que el concepto de instalaciones y equipos no encaja bien en el
ciberespacio, los equipos propios de los proveedores como por ejemplo las computadoras
personales, por si solos nunca serian suficientes para realizar tareas basadas en la nube como las
tareas de Amazon Mechanical Turk, necesariamente la plataforma tiene que disefiar como
minimo un interfaz para que los proveedores realicen las tareas, es decir, deben proporcionar la
tecnologia de software necesaria para el trabajo; lo cual comparando las contribuciones de
plataformas como Amazon y los clientes por ejemplo, la computadora en este caso, es la parte
menos importante en la operacion.

5.2. Aceptacion de términos y condiciones por parte de los prestadores de servicios

Los términos y condiciones de uso que todas las plataformas digitales de servicios
adoptan, son acuerdos de compromisos, documentos legales que contienen las reglas, cldusulas,
métodos y circunstancias, que determinan la forma de uso y participacién por parte de los
prestadores de servicio, y condiciones generales. Para todos los usuarios de las plataformas
digitales de servicios, que deseen acceder, ya sea como clientes o prestadores de servicios, deben
aceptar los términos y condiciones de la plataforma virtual, para poder registrarse y hacer uso de
los beneficios que brinda.

Los términos y condiciones generalmente son documentos extensos cargados en las
plataformas virtuales. Muchos de los textos de los términos y condiciones de las plataformas
digitales de servicios, se extienden a una gran cantidad de texto, como en el caso de Airbnb, con
una extension de alrededor de 55 mil palabras (Schmidt, 2017). En muchos casos, los usuarios
no alcanzan a leerlos y comprenderlos completamente, dada la extension de su contenido y el
alto grado de tecnicismo de su redaccion. Ademas, “a menudo, un documento basico incorpora
numerosos documentos, tales como la politica de privacidad o documentos separados mas
especificos para trabajadores-usuarios y clientes-usuarios.” (Berg et al., 2019, p. 24)

Los términos y condiciones generalmente hacen referencia a la forma de acceso y registro
de los clientes, funcionamiento de la plataforma, reglas de tarifas y facturacion, perfil, requisitos
y conducta del usuario, promociones, cancelacion de tareas o pedidos, obligaciones,
responsabilidades y prohibiciones de las partes, cldusula de actualizacion o modificacion de

términos, forma y extension de la relacion entre clientes y prestadores de servicios, propiedad
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intelectual, resolucion de conflictos, legislacion aplicable, reclamos, devoluciones, reembolsos,
entre otros. Las plataformas deciden todos estos aspectos, como parte del disefio de su modelo
de negocios, plasmados en este tipo de documentos. Cuando los prestadores de servicios aceptan
los términos y condiciones, automaticamente se genera un vinculo entre estos y las plataformas
digitales de servicios, cuya naturaleza juridica es discutible, y se abordara mas adelante.

Esta forma de establecer el vinculo juridico entre las partes presenta ciertas
complejidades. Como sefiala Schmidt (2017), en el caso del trabajo en la nube, la situacion se
complica ain mas por el hecho de que potencialmente las tres partes del triangulo de la
plataforma pueden residir en diferentes paises, y el lugar de jurisdiccion suele ser la ciudad en la
que esta registrado el proveedor de la plataforma, y los términos de servicio generalmente se
escriben de una manera integral que se supone que es vinculante para millones de usuarios en
todo el mundo.

Estos términos, tienen un efecto contractual, pero sin posibilidad de negociar las
clausulas, pues han sido establecidas unilateralmente. Estos son contratos de adhesion, escritos
en su totalidad por los operadores de las plataformas y sus abogados, siendo totalmente
protectores de los intereses de las plataformas. Los términos y condiciones de uso, ademas de
ser el documento que crea el vinculo, al ser aceptados por los prestadores de servicios, es
también, en muchos casos, la inica informacion que tienen estos sobre el funcionamiento de las
herramientas informaticas, e instrucciones sobre la forma en la que han de realizarse las tareas.
Por otro lado, estos documentos pueden ser modificados o actualizados en cualquier momento,
ya que normalmente estos incluyen cldusulas abiertas que permiten hacer cambios en el
contenido, lo cual no precisa del consentimiento de los usuarios.

De hecho, ante la falta de comprension y claridad de los términos y condiciones, asi como
de la forma precisa de realizar ciertas tareas, existen iniciativas como FairCrowdWork.org,
organizado por el sindicato més grande de Alemania, el IG Metall, que tiene por objetivo aclarar
las condiciones que rigen distintas plataformas digitales de trabajo, en una especie de resimenes
de los términos y condiciones (Berg et al., 2019), para que sean mas amigables para los
trabajadores de plataformas, lo que les permite ademas, aclarar ciertas dudas sobre las tareas a
realizar.

Para los paises europeos, con la reciente emision del Reglamento (UE) 2019/1150 de 20

de junio de 2019, emitido por el Parlamento Europeo y el Consejo, sobre el fomento de la equidad
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y la transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea,
aplicable a partir del 12 de julio de 2010, se busca entre otras garantias, para el trato equitativo
y transparente, que las plataformas digitales redacten las condiciones generales del servicio de
manera sencilla y comprensible, asi como dar determinados preavisos a los usuarios
profesionales. Esta normativa que representa un avance importante, con bases fundamentales
para que los usuarios profesionales o prestadores de servicios puedan acceder a un trato
equitativo y mas transparente; resultados y efectividad que habra que observar, ya que no dejan
de ser condiciones establecidas unilateralmente.

5.3.  Remuneracion

Las tareas y encargos realizados por los prestadores de servicios en las plataformas
digitales son remuneradas generalmente a destajo, a través de transferencias o depdsitos a
cuentas bancarias, o en especie, a través de bonos, descuentos, vales de regalos, puntos
canjeables. Para hablar de remuneracion, hay que hablar necesariamente de cantidad y duracion
del trabajo. En ese sentido, dado el alto grado de flexibilidad del trabajo en las plataformas
digitales, la carga de trabajo y el horario se circunscribe, al momento en el que existan tareas
disponibles o se produzca el pedido o demanda por parte de los clientes y consumidores, y lo
que dure la realizacion de tal tarea, a menos que puedan realizarse mas de una tarea de manera
consecutiva, ya que el trabajador serd remunerado Uinicamente por tarea realizada, y no por el
lapso de tiempo que esta a disposicion de la plataforma virtual, a espera de nuevas tareas o
encargos. Incluso, en algunas plataformas digitales de servicios basadas en la localizacion, el
tiempo de espera de un pedido no es remunerado completamente; Glovo por ejemplo, paga el
tiempo de espera contando a partir de cudndo el rider estd a 100 metros del lugar de recogida,
pero los primeros 5 minutos no se contabilizan, de manera que si el tiempo de espera en el
establecimiento es de un total de 7 minutos, solo se le pagaran 2 minutos, que se sumaran al
valor del encargo. (Glovo, n.d.)

En el caso de las plataformas digitales de servicios crowdwork, al poder realizarse desde
el lugar en el que se encuentre el trabajador, y sin tener que desplazarse a ningun sitio, en la
mayoria de casos, el trabajador que quiera realizar tareas de este tipo “microtasking”, basta con
que se conecte y revise constantemente, para ver si existe alguna tarea disponible para realizar.

Las tareas dadas a la multitud suelen ser pocas, en comparacion a la cantidad de personas
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interesadas en realizarlas, lo que, divididas entre tantas personas, las micro tareas resultan ser
muy pocas y fugaces.

En ninglin caso, la plataforma de microtasking anuncia con anticipacion, en qué momento
estaran disponibles las tareas, por lo que no es posible planificar horarios para los trabajadores,
es una cuestion de suerte. Seguin el estudio realizado por la Organizacion Internacional de
Trabajo, ya referido, en promedio, en una semana, “los trabajadores dedicaron 24,5 horas al
trabajo en plataformas digitales, de las cuales 18,6 horas fueron de trabajo remunerado y 6,2
horas fueron de trabajo no remunerado (por ejemplo, la busqueda de tareas o la realizacion de
pruebas de calificacion)”. (Berg et al., 2019, p. 72), siendo aproximadamente un tercio de tiempo
adicional al trabajado, el que no se remunera, por lo que, ese tiempo muerto, se traduce en una
inversion en tiempo para encontrar tareas. Los trabajadores al no encontrar suficiente trabajo en
una plataforma de crowdwork, es comun, que trabajen para mas de una, sin embargo, no es tarea
facil, ya que el costo inicial en inversion de tiempo suele ser alto.

En algunas plataformas, sobre todo las de servicios basadas en la localizacion, los
trabajadores al registrarse en la plataforma digital, sefialan el tiempo y dias en el que
preferentemente desean realizar los encargos o tareas. Sin embargo, esto depende de la
disponibilidad y ofertas de trabajo, bajo demanda, de los clientes. Ademas, en este tipo de
trabajo, en la medida en la que los prestadores de servicio estén disponibles para tomar pedidos
de demanda, le beneficia, algoritmicamente, para seguir obteniendo encargos o pedidos con
regular frecuencia.

Las plataformas digitales de servicios, al no considerar su relacion con los prestadores de
servicios, de caracter laboral, no se ajustan a normativas de trabajo, ni tampoco al salario
minimo. Las tarifas son precios fijados por las plataformas, que consideran que son los que los
trabajadores aceptarian por realizar las tareas. Las plataformas digitales de trabajo en la nube
pueden pagar por tarea realizada o por tiempo de trabajo. Sin embargo, en las plataformas de
microtasking, las tareas son limitadas y su realizacion dura muy poco, por lo que el volumen de
trabajo no es lo suficientemente grande, como para que los que participan de estas tareas, generen
ingresos suficientes y que se convierta en su Unica fuente de ingresos. La oferta de trabajo no es
regular, y por lo tanto el flujo de ingresos es altamente inestable. Por ejemplo, la plataforma
digital Prolific, donde a veces se publican encuestas que se pagan mas de £18 la hora, tareas para

las que se necesita apenas un minuto, para terminarla, se pagaria apenas £0,30 por tarea, por lo
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que para ganar efectivamente £18, el trabajador tendria que encontrar y completar 60 tareas
exclusivas de un minuto. (Berg et al., 2019).

Generalmente la remuneracion se realiza mediante transferencia o deposito a cuenta
bancaria. En algunos casos, son los prestadores de servicios los que tienen que cargar con el
costo de la trasferencia monetaria que en concepto de remuneracion hace la plataforma. El pago
se realiza periodicamente (semanal, quincenal o mensual), por las tareas o encargos realizados y
acumuladas durante el periodo. Glovo por ejemplo, para pagar los encargos realizados a los
riders, confecciona y les remite quincenalmente una factura con el total del precio de los servicios
realizados durante el periodo mas el IVA correspondiente, para visado y conformidad de estos
trabajadores. (Nieto, 2019). No todas las remuneraciones son pagadas en efectivo, ya que algunas
plataformas, especialmente de crowdwork, remuneran a través de acumulacion de puntos para
canje, vales de regalo o vales canjeables por productos ofrecidos por la misma plataforma y
descuentos en compras de ciertos productos.

En los sistemas de trabajo tipicos, que estan siendo progresivamente desplazados por los
sistemas de trabajo digital, se valoraba el tiempo en el que el trabajador estaba a disposicion del
patrono, independientemente de la carga de trabajo. Con el trabajo en plataformas digitales de
servicios, el tiempo a disposicion no es relevante a la hora de remunerar, ya que se paga
unicamente por resultado obtenido.

54. Asimetria de la informacion

En toda relacion juridica contractual, cualquiera que sea su naturaleza, para que exista
seguridad juridica, la informacion que se genera y que involucra a las partes debe ser conocida
por todos los sujetos involucrados, lo que permite tener certeza sobre derechos, obligaciones y
reglas en general sobre la prestacion o negocio juridico. Sin embargo, en las plataformas
digitales, hay mucha informacién a la que los usuarios no tienen acceso, y cuyo contenido les
involucra, no obstante que las herramientas tecnoldgicas, facilitan y aumentan la transparencia
de la informacion.

Como senala Schmidt (2017), los operadores y técnicos de las plataforma, tienen acceso
a un back-end que les da una vision completa de big data de todas las interacciones entre los dos
grupos de usuarios (clientes y prestadores de servicios), y ademas tienen el poder de influir en el
intercambio entre los dos y potencialmente hacer esto en tiempo real. Los operadores de las

plataformas controlan quién ve qué y cuando, qué interacciones entre los otros dos son posibles
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y bajo qué condiciones, y ellos ejercen este control técnica y legalmente y a través del disefio de
la interfaz.

Por lo tanto, la plataforma digital se caracteriza por tener a su favor, la informacion
completa del funcionamiento e interacciones que se producen en torno a su funcionamiento,
provocando una desigualdad en el acceso a la informacion. Esta asimetria, estd inmersa en las
plataformas digitales, que su sistema operativo les permite controlar y registrar con cada
movimiento de los usuarios en la plataforma o en sus aplicaciones, informacion a la que los
usuarios no tienen acceso.

Los prestadores de servicio solo ven la informacion que la plataforma virtual y en alguna
medida las empresas quieren que vean (Felstiner, 2011). La asimetria de la informacién en favor
de las plataformas acentlia el poder de control que tienen sobre las prestaciones en ella realizadas,
y las acciones de los sujetos intervinientes, limitando la libertad de accidon por parte de los
prestadores de servicios, lo que ademads favorece la imposibilidad de responder a las decisiones
unilaterales de la plataforma digital, al no contar con toda la informacion existente.

En este tipo de trabajo, donde en principio los trabajadores son independientes, se supone
que deberian tener informacion mas clara y completa. Mucha de la informacion que se oculta a
los prestadores de servicio es incluso util para la realizacion de las tareas o encargos, como las
interacciones, saber quiénes son los clientes o consumidores, cuantos participan del proceso, o
algo tan simple como conocer por qué han sido rechazadas ciertas tareas. Con la reciente entrada
en vigor del Reglamento de la Unién Europea (UE) 2019/1150 de 20 de junio de 2019, ya citado,
se favorece una mayor transparencia general en las relaciones comerciales de las plataformas
digitales y los usuarios profesionales.

5.5. Calificacion

Los sistemas de calificacion en las plataformas digitales de servicios son tan importantes,
mas que en cualquier otro sitio, ya que de ellos depende la confianza que se genera entre personas
y empresas desconocidas para llevar a cabo intercambios comerciales, lo cual, ademas, incide en
el hecho de continuar o no, manteniendo el registro de una cuenta en estas plataformas digitales.
Como senala Rubio (2019), “la interaccion contractual se produce entre sujetos que no se
conocen y, por lo tanto, los medios para establecer confianza entre sujetos desconocidos se
convierten en un elemento determinante en la formacion del consentimiento contractual de estos

sujetos” (p. 134). Generalmente, en este tipo de plataformas, la evaluacion se realiza a los
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prestadores de servicios, aunque algunas plataformas, permiten que no solo los prestadores de
servicios sean evaluados, sino que también estos puedan evaluar a los clientes o consumidores,
como Uber y Lyft, por ejemplo, que se pueden evaluar a los pasajeros. (Mercader, 2017)

Los sistemas reputacionales potencian negocios con costos de transaccion bajos, en los
que es posible contactar con personas de las que no se conoce su trabajo, pero gracias a las
opiniones y puntuaciones de los sistemas de calificacion, creados por muchisimas personas que
ha participado en el proceso de la tarea o servicio prestado por el trabajador, sin costo alguno, es
posible tener referencia de los productos o servicios ofrecidos. “De manera, casi siempre de
forma gratuita estos sistemas reputacionales facilitan informacion a los usuarios sobre las
caracteristicas de un servicio o producto reduciendo los problemas de asimetria en la
informacion” (Todoli, 2017, p. 137). Esto resulta muy beneficioso no solo para los prestadores
de servicios, sino también para la reputacion de la propia plataforma, ya que, aumentara su
credibilidad.

La puntuacion de los prestadores de servicios es de los componentes valuados mas
relevante, ya que, de la confianza generada, depende no solo la continuacion activa del prestador
de servicios en la plataforma, sino también el éxito de ésta ultima. Una mala calificacion,
generara desconfianza entre los clientes y consumidores, y por tal razon, la plataforma impedira
que tal trabajador contintie prestando sus servicios a través de la misma, para no dafar su
prestigio e imagen. Por ejemplo, en Amazon Mechanical Turk, un criterio estandar que se usa
para asignar tareas a sus trabajadores es un tener una calificacion de al menos 95 por ciento en
promedio. (Berg et al., 2019). En este caso, los Turker tienen que esforzarse por mantener una
calificacién sobre ese promedio, para poder seguir realizando tareas para la plataforma. Las
plataformas suelen programar algoritmicamente, que aquellos con mayor puntaje, recibirdn
mayores alertas de tareas o encargos disponibles.

Schmidt (2017) se refiere a la gamificacion, como una herramienta de gestion algoritmica
que hace posible la coordinacion automatica de grandes grupos de usuarios profesionales o
trabajadores, con los datos de calificacion y rastreo (nivel de clics de un solo mouse, pulsaciones
de teclas e incluso comportamiento de desplazamiento); es una técnica que permite a los
proveedores de plataformas recompensar el comportamiento de los usuarios, al otorgar puntos

de crédito virtuales y al clasificar el desempefio de los usuarios en tableros publicos. El autor
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senala que los puntos otorgados a menudo sirven como una pseudo moneda dentro de la
economia de reputacion de una plataforma, con la excepcion que no se pueden transferir.

La revision del resultado final del trabajo, lo realizan los clientes, pero la plataforma es
la que establece los criterios de valoracion, y ademas controla los tiempos, y decide, bajo el
disefio de sus algoritmos, cuando procede disminuir la cantidad de trabajo a un prestador de
servicios, o bien, suspender su cuenta, dado su “mal desempefio”. La calificacion final es
arrojada por el algoritmo. Lyft por ejemplo, agrega la valoracién de los pasajeros, que se basa
en criterios como si el conductor es amigable, seguro, un buen conductor, y si le hizo desear
utilizar Lyft de nuevo; ademas se suma la tasa de aceptacion de viajes (Mercader, 2017).
Aquellos prestadores de servicios con calificaciones bajas suelen ser relegados y conseguir
menos pedidos o tareas disponibles, ya que algoritmicamente la gestion esta disefiada de esa
manera, los que estan mejor calificados, obtienen mayores alertas de trabajo.

En la plataforma Glovo, su sistema de asignacion de pedidos estd vinculado al sistema
de ranking o reputacion de los “riders”, cuya calificacion se forma de varios componentes:
valoracion del cliente, la eficiencia demostrada en la realizacion de los pedidos mas recientes, y
la realizacion de los servicios en las horas de mayor demanda, siendo 5 puntos, la puntuacién
maxima que se puede obtener, y se contempla una penalizacion de 0,3 puntos cada vez que un
repartidor no esta operativo en la hora reservada por €I, la cual puede evitarse si el repartidor lo
justifica y comunica a la plataforma. (Nieto, 2019)

La calificacion depende del servicio prestado o la tarea realizada, y no se asigna valor al
esfuerzo hecho para lograr ese resultado, siendo tan estricto, que ante la menor variacion puede
ser mal calificado, o peor aun, rechazar la tarea realizada, en el caso del crowdwork. Varios
factores pueden incidir en la mala calificacion a los trabajadores, por ejemplo, la demora en la
entrega de un pedido de comida, al mal clima que impidid que el repartidor llegara a tiempo en
su bicicleta, o a la mala conexién del computador o errores en la plataforma que no permiti6 al
trabajador completar la tarea, o a quienes se les rechazod tareas e incluso se deneg6 el pago,
tendran repercusiones negativas en su calificacion.

En muchos casos, los usuarios no conocen los criterios de valoracion de los clientes, ni
los criterios de publicacion de esas valoraciones, ya que, en algunas plataformas, se publica el
promedio de puntuacidon, pero en otras, se escogen al azar comentarios sobre el trabajo del

prestador de servicios. Aun con todos los beneficios de los sistemas de calificacion, puede

172



resultar arbitrario y subjetivo dejar totalmente en manos de las personas, clientes o
consumidores, la valoracion del trabajo, quienes generalmente reciben el producto o servicio
final, sin ver el esfuerzo realizado detras, para concluir tales tareas. Como sefala Todoli (2017)
es necesario controlar el uso de esta nueva forma de generar confianza en el mercado.

5.6. Algoritmos

El éxito de las plataformas digitales se da en gran parte, gracias a la gestion automatica
que se logra a través de los algoritmos. Gestionar todo el proceso productivo con algoritmos es
una caracteristica que define las plataformas digitales de servicios. A través de los algoritmos es
posible gestionar cada etapa de la cadena productiva virtual, perfectamente encajada en
comandos informaticos, que posibilitan llevar el control, dirigir, operar, y tomar decisiones ante
diversas alternativas presentadas en cada caso, programadas segun el disefio del modelo de
negocios. El uso de algoritmos permite sustituir la intervencion humana en cada una de estas
etapas, obteniendo respuesta en tiempo real, aunque hay que recordar que son los humanos los
que disefian y programan los algoritmos.

Los prestadores de servicios de este tipo de plataformas no tienen un jefe o encargado
que los asigne a tareas especificas, controle el proceso y apruebe los resultados, estos se asignan
a si mismos las tareas o encargos disponibles y todo lo demas se hace automaticamente (Schmidt,
2017). Todas las decisiones implicitas en el proceso productivo digital y en nombre de la
plataforma, son tomadas por los algoritmos, los cuales obviamente no admiten variaciones
excepcionales en casos especiales, salvo las previstas y programadas, bajo un patrén estandar
con las particularidades mas comunes que pudieran ocurrir.

En las plataformas digitales de servicios, la gestion mediante algoritmos va mds alla de
dirigir el trabajo y la planificacion, llegando a controlar casi todos los aspectos del trabajo.
Mohlmann y Zalmanson (2017, citados por Berg et al., 2019) definen cinco caracteristicas de la
gestion mediante algoritmos: 1) seguimiento continuo de la conducta de los trabajadores; 2)
constante evaluacion del desempefio de los trabajadores mediante la revision de los clientes, y
mediante la aceptacion o el rechazo del trabajo por parte del cliente; 3) implementacion
automatica de decisiones, sin intervencion de un humano; 4) interaccion de los trabajadores con
un “sistema” en lugar de con seres humanos, sin posibilidad de retroalimentacioén o negociacion;

y 5) poca transparencia.
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Sin duda, los algoritmos son imprescindibles para el funcionamiento de las plataformas
digitales de servicios. No obstante, los importantes beneficios, también presenta algunas
debilidades, especialmente para el prestador de servicios, quien no los controla, ni tiene el
conocimiento completo de su funcionamiento. En las plataformas digitales de crowdwork,
gestionar una gran cantidad de trabajadores, presenta dificultades, sobre todo cuando en
cualquier etapa se varia algo que no esté previsto por los algoritmos. Si se rechaza una tarea, por
ejemplo, no hay ninguna persona del otro lado, con la que el trabajador pueda quejarse y exponer
dudas. Como sefiala (Berg et al., 2019), cuando la supervision se relega a un algoritmo, pueden
surgir situaciones de trato injusto, citando el siguiente ejemplo:

Cuando tres trabajadores realizan una tarea determinada y el resultado de uno de los
trabajadores difiere del resultado de los otros dos, el algoritmo puede estar programado para
rechazar automaticamente el trabajo de la respuesta que es diferente, aunque sea correcta. Asi,
el hecho de que un algoritmo revise el trabajo entrafia el riesgo de que se rechace trabajo bien
hecho. (p. 80)

El componente algoritmico de las plataformas digitales de servicios es sin duda, lo que
las mueve y permite que funcionen. Pero presentan el inconveniente de no reaccionar o
racionalizar por si solos ante circunstancias imprevistas, que se salen del conjunto de lo
programado, y que, de hecho, surgen en la actividad de las plataformas. Las plataformas se
esfuerzan por ampliar en el disefio y programacion de algoritmos, la gama de posibilidades de
sucesos particulares que puedan ocurrir en el futuro, lo cual no es tarea sencilla ni tampoco
suficiente, ya que pueden ocurrir miles e impensables situaciones diferentes.

5.7. Suspension o cierre de cuenta del prestador de servicios

La terminacion de la relacion del prestador de servicios, proveedor o trabajador con la
plataforma digital de servicios puede ser por el cierre de la cuenta por parte de este, o bien por
una decision unilateral y automatica de la plataforma, al decidir desconectar o suspender su
cuenta. Asi como los prestadores de servicios pueden registrarse abriendo una cuenta y siendo
aceptados por la plataforma digital de que se trate, también pueden cerrar voluntariamente su
cuenta en cualquier momento y por cualquier motivo, sin ningtn efecto o consecuencia juridica,
mas que no poder continuar prestando sus servicios a través de tal plataforma digital. En algunos
casos, cuando han recibido algun bien de parte de la empresa, como bolsas térmicas u otro

accesorio propiedad de la misma, deben ser devueltos.
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La plataforma digital de servicios por su parte, también puede cerrar la cuenta del
prestador de servicios o bien suspenderla, cuando se incurre en alguna de las causales
previamente establecidas en los términos y condiciones de uso, o bien, a su juicio cuando
contraviene intereses de la misma. Es muy comun que la plataforma desconecte a los usuarios
profesionales. Entre las causas principales estan: el bajo puntaje obtenido en la realizacion de las
tareas o los servicios prestados, los rechazos de micro tareas, la disponibilidad del prestador de
servicios de forma mas o menos consecutiva. (Schmidt, 2017)

No obstante, los efectos de una suspension o cierre también pueden ser sufridos por el
prestador de servicios, sin necesariamente haber sido suspendido o cerrada su cuenta. Por
ejemplo, si los resultados no coinciden con las expectativas de los clientes, los contratistas
independientes son rechazados algoritmicamente de trabajos futuros, ya sea por completo o de
aquellos por encima de un cierto umbral de calidad o salario; esto se hace bloqueando su cuenta
o haciendo que ciertos trabajos sean invisibles para ellos en el front-end de la interfaz de la
plataforma. (Schmidt, 2017)

Existe en muchos casos, falta de claridad en los reglamentos o términos y condiciones, o
ausencia de regulacion, en cuanto a derechos de objetar por parte del prestador de servicios, en
casos como estos (Berg et al., 2019). En la mayoria de paises, cuando las plataformas digitales
de servicios desconectan a los prestadores de servicios, estos, generalmente, no cuentan con
algin recurso para poder obtener aclaracion, explicacion o justificacion por tal actitud, ni mucho
menos, como ya se ha mencionado, se cuentan con medios para apelar tales rechazos o
desconexiones, Unicamente es informado al querer ingresar a su cuenta, o en el mejor de los
casos, mediante un aviso recibido digitalmente.

Recientemente, con una aceptacion positiva e importante relevancia, la Union Europea
regulé mediante el Reglamento (UE) 2019/1150 de 20 de junio de 2019, articulo 4, que si una
plataforma decide restringir o suspender la cuenta de un usuario profesional, debe darle a conocer
el motivo de tal decision. Si la decision es de cerrar la cuenta, debe proporcionar una motivacion
justificada al menos 30 dias antes que la terminacién surta efectos. El usuario profesional tiene
derecho de aclarar los hechos y circunstancias, situacion que puede ser reconsiderada, y si son
aceptados podria revocarse la decision de la terminacion. (Reglamento sobre fomento de la
equidad y la transparencia para usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea,

2019).
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6. Efectos sociales de la transformacion del trabajo

Hasta este punto de la historia de la humanidad, el funcionamiento de una sociedad
depende del trabajo que los humanos realizan, desde la construccion de edificios, carreteras,
hospitales, el funcionamiento de los mercados y de su economia hasta las creaciones mas
innovadoras, todo funciona por el trabajo en conjunto que los individuos realizan, apoyados en
la industria y la tecnologia que, gracias al esfuerzo intelectual y material del hombre, cada dia se
perfecciona y se expande hacia terrenos antes impensables. En la estructura de una sociedad, el
trabajo es parte esencial. De manera que, si el trabajo cambia y se transforma, esto producira
efectos en la sociedad, provocando cambios sociales. Los avances tecnoldgicos han permitido
que los seres humanos vivan de una manera mas comoda, mas eficiente, con atencion a sus
demandas, de bienes y servicios, en tiempo real.

En el contexto de la Revolucion Industrial 4.0, los paises se enfrentan a cambios
importantes y con ello, a ventajas productivas, pero también a riesgos, ambos con impacto en la
sociedad. Algunos paises podrian temer quedarse obsoletos ante las constantes creaciones
tecnoldgicas, la cual podria ser mas rapida que su capacidad de adquisicion y adaptacion, ademas
de enfrentarse a inversiones iniciales altas, y al reto de la aceptacion y adaptacion de su poblacion
hacia las tecnologias introducidas, y los cambios que ello conlleva, sobre todo en aquellos que
requiera esfuerzos adicionales, como la capacitacion necesaria, y los riesgos de no estar al
alcance de las nuevas demandas tecnologicas, como las estructuras del mercado de trabajo.

Desde ya hace varios afios que la estructura clédsica del trabajo estd cambiando, las
relaciones de trabajo largas, las jornadas de trabajo, el acudir al establecimiento, los horarios de
trabajo estan siendo sustituidos por el trabajo temporal, el trabajo parcial, mas trabajadores
independientes, lo cual, con el uso de la tecnologia y el internet, se han intensificado. Los
freelancers, el crowdwork, el trabajo on demand via app se caracterizan por la autonomia en el
trabajo y el asumir el control y responsabilidad sobre el trabajo realizado. Esto presenta retos
importantes para los trabajadores, pues ya no solo se deben preocupar por hacer bien el trabajo,
sin el respaldo de una empresa, como solia ser, sino asumir los riesgos que conlleva,
principalmente por responsabilidades que puedan surgir y ademas, cuidar su reputacion on line,
para mantenerse en el mercado de trabajo.

Los patrones o modelos de trabajo bajo los cuales se concibid la sociedad actual, se estan

quedando atras y estan surgiendo otros mas flexibles, mas interactivos, menos esfuerzo fisico y
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mas intelectual, todo esto en un plano digital y tecnoldgico, abandonando la imprescindible
presencia fisica de los individuos para realizar el trabajo. Naturalmente que estos cambios
provocan cambios en la conducta y en el diario vivir del ser humano, y su interaccion social.

Este nuevo contexto tecnoldgico, tiene un impacto importante en las relaciones sociales
y laborales dentro del 4mbito del trabajo, hay una menor o nula interaccion con trabajadores de
una misma empresa. Con todos los procesos digitales los humanos irdn acostumbrandose a ver
a las personas a través de las pantallas, disminuyendo la necesidad del contacto personal. En las
plataformas digitales, los prestadores de servicio no se conocen entre si, el contacto personal con
clientes también es limitado; y en muchos casos, no se llega a saber para quien se esta realizando
una tarea, o quien la realiza para el cliente.

Por otro lado, serd la convivencia con los robots la que aumentard, y los humanos tendran
que aprender a convivir con los robots humanoides o animales. Se estd cerca de que
recepcionistas, asistentes, camareros, taxistas, agentes de seguridad, cocineros, operadores,
bibliotecarios, vendedores sean reemplazados por robots; de manera que la convivencia del
humano con los robots serd cotidiana. La tecnologia busca que los robots se adapten no solo
fisicamente al trabajo de una empresa, sino también de forma intelectual a las actividades que
realizan los humanos, de manera que sean capaces de percibir las necesidades de los individuos
sin que estos tengan que pedirlas o programarlas. Los cientificos ya estdn pensando en la forma
de como lograr la convivencia armodnica y segura entre los robots y los humanos, apostando por
una similitud de los robots a los humanos, que haga mas estrecha la relacion entre estos. La
interaccion personal y el intercambio entre los seres humanos en los espacios de trabajo y
también los sociales probablemente disminuya, pero no significa que los seres humanos pierdan
su necesidad natural de comunicarse y relacionarse con otros de su misma especie, es por ello
que las relaciones sociales, més bien suftririan transformaciones (como las que ya estan
sucediendo, en los medios y formas para comunicarse), al contar con tantas herramientas que
facilitan la comunicacion a distancia entre las personas.

Todos estos cambios, también tienen efectos en las rutinas habituales a los que los
humanos estan acostumbrados. La alta flexibilidad y autonomia en la realizacion de las tareas,
que sientan muy bien al trabajo tecnoldgico y digital, impactan en la distribucion del tiempo de
los individuos entre uno o varios trabajos y la vida personal. Asi por ejemplo, un trabajador

dependiente de una empresa pequeia a tiempo parcial, mientras se dirige a su lugar de trabajo,
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puede aprovechar que tiene su vehiculo y activarse en la plataforma digital Uber, y tomar el viaje
de algtn cliente, que no desvie mucho su camino al centro de trabajo; para completar sus
ingresos, puede conectarse a alguna plataforma digital extranjera de crowdwork a cierta hora de
la noche (huso horario), hora en la cual, tal plataforma suele lanzar pequenas tareas. La rutina de
esta persona es diferente a la vida del trabajador asalariado tradicional. Estas alteraciones a las
que llevan las nuevas formas de trabajar, cambian el entorno personal, familiar y social de los
individuos, lo que, ademas podria tener repercusion en la separacion entre el trabajo y la vida
personal, la cual tiende a ser menos definida.

Con todos estos cambios y efectos sociales, también se presentan retos importantes. Un
desafio profundo, serd el de capacitar a los individuos con las herramientas necesarias para poder
desempefiar los nuevos tipos de trabajos que traera consigo los ultimos avances cientificos y
tecnoldgicos. Adaptarse y adquirir las habilidades necesarias serdn clave para mantenerse activos
en el mercado de trabajo. Otro reto importante es el de la proteccion de la vida privada de las
personas. La tecnologia tiene la capacidad de rastrear las acciones, biisquedas, datos e intereses
personales, lo que hace que estos sean de facil captura y posterior intercambio. Esto, en
definitiva, merma la privacidad de las personas. Las acciones para proteger la privacidad de las
personas, deberan encaminarse a que cada individuo pueda controlar y decidir sobre su propia
informacion. Sobre este tema, ya se esta emitiendo diferentes normas en muchos paises.

Por otro lado, en este proceso de transformacion, con impacto en la sociedad, se plantean
preocupaciones sobre problemas sociales que la sociedad actual no ha podido eliminar como la
desocupacion y desempleo, la desigualdad, la pobreza, la precariedad en el trabajo, los cuales
podrian agudizarse aun mas, en lugar de que disminuyan o se eliminen, si las condiciones
econdmicas, sociales y culturales de cada pais, no son capaces de acoger y aprovechar el
potencial de los avances cientificos y tecnologicos.

El desempleo tecnoldgico es una de esas preocupaciones, el cual se extenderia a todas
las ramas de actividad, pues no existe ninguna area donde la probabilidad de sustitucion sea
inferior al 50 por ciento (Aboal & Zunino, 2017). Sin embargo, como se cit6 antes, si bien se
reducird una cantidad considerable de puestos de trabajo tradicionales, también se generaran
otros puestos de trabajo, a partir de las tendencias en la tecnologia y las ciencias humanas,
basados en el modelo futuro de una industria manufacturera orientada a la roboética (Jun, 2017).

No es la primera vez que aparecen estos temores a la destruccion masiva de empleos. Asi como
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la industria y la tecnologia desplazé en la agricultura muchos puestos de trabajo, también se
crearon muchos otros que no se conocian hasta ese momento.

Los nuevos empleos, sin duda, requerira de personal capacitado y especializado en las
nuevas areas de trabajo. Thomas Friedman (citado por Salazar, 2017) plantea una visién
optimista de complementariedad en la que las nuevas maquinas van a ser “asistentes inteligentes”
para los humanos en todo tipo de &mbitos, con grandes beneficios de productividad. Es necesario
que quienes se suman y participan de la construccion robotizada adquieran nuevos
conocimientos que les permitan especializarse en sus respectivas areas, de manera que sus
habilidades se adapten a las nuevas tecnologias y con ello puedan participar de sus procesos y
de todos sus beneficios (Instituto para la Integracion de América Latina y el Caribe, 2017). Las
empresas van a necesitar que la automatizacion de tareas sea complementada con trabajo del ser
humano, para lo cual necesitan también invertir en la capacitacion de estas personas.

Otra preocupacion presente en la era digital es el posible aumento de la desigualdad,
como un efecto adverso, si no se trabaja con antelacion para revertirlo, y en su lugar, aprovechar
el potencial de la tecnologia para cerrar brechas de desigualdad y, ademads, generar oportunidades
accesibles para todos. Como sefiala Bouza (2002), asi como hay una tendencia a la concentracién
econoémica, que podria arrastrar consigo la concentracidon informativa, asi dificultaria el
intercambio entre las personas y las naciones, quedando excluidos aquellos que no logren
acceder, el autor sefala ademas que:

La velocidad de los procesos tecnoldgicos podria no ser homogénea con los cambios
sociales necesarios para acogerlos, y en este caso entrariamos en una crisis de adaptacion no ya
de la tecnologia a la sociedad, sino de la sociedad a la tecnologia, con problemas de diversa
indole dificiles de prever. (p. 92)

Para el autor, existen muchas fracturas entre la realidad social y la tecnologica, lo cual
representaria el principal obstaculo para su implementacion. Estas grietas, son latentes en
aquellos paises en donde no ha habido una absorcion de la industria, por sus condiciones sociales,
econdémicas, culturales y politicas, ya que incluso, en muchos, ni siquiera llegaron
completamente los beneficios de la Revolucioén Industrial, pues no han logrado transformarse
con lo que la industria ofrecia desde aquel momento. Por lo que aquellos paises, que desde la
primera revolucion se quedaron estancados, y que quizas han adquirido un poco de los beneficios

de las posteriores revoluciones, la Cuarta Revolucion, les queda aun demasiado grande, sin los
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cambios y adaptaciones adecuadas. Por supuesto que los efectos, se produciran segln las
condiciones de cada pais, ya que no todos se encuentran en la misma etapa de desarrollo
tecnologico.

Subirats (2010) sefala que “En un contexto de creciente heterogeneidad e
individualizacion social, la exclusion va mas alld de las desigualdades verticales del modelo
industrial” (p. 13), es verdad que en una sociedad ya disgregada, podrian introducirse otras
fisuras que intensifiquen la exclusion social, y que la poblacion en condiciones de vulnerabilidad
continlle marginada, y nuevos grupos sociales sean excluidos, fendémeno que por supuesto
también es cambiante.

Es preocupante que esta vez, también lleguen tarde los avances cientificos y tecnologicos,
y que imposibilite a los paises menos adelantados beneficiarse de los mismos. A los paises en
desarrollo, el proceso de instalacion debera ser gradual, pertinente y estratégico, de forma que
las tecnologias introducidas representen una oportunidad para que estos paises puedan
aprovechar e instalar paulatinamente tecnologias adecuadas a sus capacidades y potenciarlas a
través de la extension de las interconexiones de red, actualizarse para estar a la altura de las
necesidades globales que marcan el futuro del trabajo y la economia. La lucha por la inclusion
tiene mucho que ver con la creacion de lazos de relacion social, implica reconstruir su condicion
de actor social. (Subirats, 2010). Es esencial, la promocion y el respeto de derechos
fundamentales y sobre todo la proteccion y promocion del desarrollo de las capacidades y
libertades de los individuos, en armonia social.

Otro tema de preocupacion, especificamente en el terreno del trabajo, es que, en la
busqueda por la automatizacién de procesos, en aras de que los recursos sean mas eficientes y
las ganancias mayores, la precariedad en el trabajo aumente, bajo figuras como el crowdsourcing,
que limitan el acreditar derechos laborales, lo que provocaria que la condicion de los trabajadores
sea mas vulnerable y posiblemente, sus derechos més basicos mermados. Con el tiempo, podrian
ir desapareciendo los beneficios laborales ganados, bajo figuras disefiadas a la medida de los
modelos de negocio de moda desarrollados bajo las nuevas herramientas tecnoldgicas. Derechos
como la negociacion colectiva, que dejan de ejercerse ante la segmentacion del mercado de
trabajo con este tipo de herramientas tecnoldgica que varian las formas de prestar el trabajo,

también tiene un impacto en la sociedad (Arencibia, 2014), ya que las preocupaciones de un
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colectivo de trabajadores, en este contexto, no seran facil de organizar, plantear y negociar; lo
que repercute en la vida individual y social de estas personas e incluso sus familias.
7. Plataformas digitales, ;nuevo feudalismo?

En esta sociedad de la informacion, el big data se ha vuelto un bien altamente poderoso
para el comercio y marketing. Este bien o materia prima, como valor agregado es muy codiciado
por las empresas. De manera aislada, un dato, “aparentemente” no tiene ningin valor, sin
embargo, sumados a miles de millones de datos, tienen mucho valor y un importante costo
dinerario, por lo que se han ingeniado diversas formas de captar estos datos de forma agil y
masiva. Esta informacion recopilada suele estar relacionada con busquedas de los consumidores,
ubicaciones geograficas, gustos y preferencias, intereses personales, rango etario, y todos
aquellos que pueden ser controlados en linea y de interés para el comercio y estudios de mercado.
Varios autores han escrito sobre el “feudalismo digital”, haciendo referencia a la manera en la
que se recopilan grandes cantidades de datos, a través del monitoreo y vigilancia que se ejerce
sobre los usuarios de las distintas plataformas a través de internet.

Han (2020) se refiere al feudalismo digital, y sefiala que los sefiores feudales digitales
como Facebook dan la tierra y piden a los usuarios, quienes la reciben gratis, que la aren, y los
usuarios lo hacen, luego vienen los sefiores y se llevan la cosecha, de esta manera se explota y
vigila la totalidad de la comunicacidon, generando grandes cantidades de datos. Miles de
plataformas vigilan y manipulan la informacion para maximizar sus ganancias. Los individuos,
voluntariamente aceptan este sistema. Los usuarios no tienen muchas alternativas, mas que
aceptar un conjunto de largos términos y condiciones poco comprensivos, que los somete al
monitoreo constante por parte de las plataformas que utilizan, las cuales recogen los datos
personales y los venden a empresas y compaiiias de publicidad que podran conocer gustos y
preferencias de los usuarios para mostrarles propaganda personalizada. (Koening, 2018)

Para Scott (2018) el feudalismo digital, es muy similar al sistema feudal de la edad media,
solo que en lugar de producir cultivos y ganado, los siervos de este sistema producen y entregan
datos en el curso de su vida cotidiana, y los sefiores de este sistema son ejecutivos de compaiiias
tecnoldgicas, cuya infraestructura completa se basa en la recoleccion y explotacion de datos del
usuario, a lo cual el autor sefiala que, incluso, si los usuarios estan generando valor para una
empresa, entonces deberian poder sindicalizarse, lo que las empresas reprimirian, ya que nunca

los consideraria empleados. En ese sentido cualquier usuario, que, a través de su navegacion por
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la red, aporta datos, deberia obtener algin beneficio, de aquel que adquiere todas las ganancias,
por tal aporte. De esta forma, el sistema sefiorial que se propugna no conduce a una sociedad
igualitaria ni libre.

Otros autores como Mercader (2002) escriben sobre feudalismo virtual, y se refiere a los
altos grados de vigilancia que se da con la incorporacion de técnicas de control tecnoldgicamente
avanzadas, en todo ambito laboral: video vigilancia, vigilancia microfonica, telefénica y de
correos electronicos, etiquetas electronicas y tarjetas inteligentes, quien sefiala que “La
introduccion de nuevas tecnologias en el mundo laboral ha ayudado a reforzar la vision panoptica
de la relacion de trabajo, asi como la idea de un remozado feudalismo virtual.” (p. 101). Pero
esta vision completa de la relacion de trabajo generalmente va en la via del empleador hacia el
trabajador, y no al contrario, quienes muchas veces desconocen incluso para quien trabajan.

Esta tele vigilancia, junto con el reconocimiento de nuevos derechos fundamentales
como los derechos informéticos, para Mercader (2002), convierten a la sociedad del fin del
trabajo en una sociedad virtual y en una sociedad “transparente” que no puede prescindir de un
trabajo, también “transparente”. En esta sociedad virtual, permanece la misma estructura social,
y aparentemente permanecen los mismos postulados econémicos, politicos y culturales de cada
pais, pero con nuevas tecnologias, herramientas e instrumentos de trabajo y procesos productivos
de ultima generacion, que la convierten en una sociedad donde los individuos estan siendo
constantemente controlados, monitorizados e incluso manipulados hacia este nuevo sistema.
Esto definitivamente, restringe la libertad de accion y la privacidad de los individuos, pero, por
otro lado, también tiene la capacidad de aumentar la emancipacion de unos pocos, aclamando
los postulados de libertad econdémicos, y ganando terreno con la autorregulacion. Esta
transformacion que estd ocurriendo probablemente sea mas profunda de lo que se cree, y quizas
nos esté introduciendo en un sistema econdmico nuevo o bien, o regresando a antiguos sistemas.

El feudalismo digital puede ser mucho mas amplio, que solo la cosecha de grandes
cantidades de datos y la vigilancia de los duefios de las plataformas hacia los usuarios y
prestadores de servicios. La etimologia de la palabra feudo deriva de la palabra latina foedus que
significa alianza o juramento (Braidot, 2011). Pero también esta palabra tiene otros usos
relacionados por los historiadores, también se conoce como feudo a la porcion de tierra que se

otorgaba a un vasallo en la época medieval por medio del juramento de lealtad; asi también, a la
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autorizacion que otorgaban los reyes para trabajar y gozar de sus frutos a cambio de impuestos
y servicio militar. (Bloch, 1940)

Las actividades, de buena parte de la economia digital se asemejan, en cierta medida al
sistema economico feudal que imperd en la Edad Media. Esta aproximacion permite enfocar
desde otra perspectiva su funcionamiento y lo que de ello deriva en cuestiones sociales, como la
desigualdad, la opresion, adopcion de nuevas formas de organizar el trabajo; politicas, como
restar poder publico y sumar poder privado, en los &mbitos de legislar y de administrar justicia
en manos privadas; asi como la trascendencia de estos efectos en una sociedad.

Las plataformas digitales de prestacion de servicios, al igual que en el feudalismo
medieval, proveen el terreno o espacio en la nube para que todas aquellas personas registradas y
autorizadas puedan prestar su fuerza de trabajo, material o intelectual, en cualquiera de los
ambitos que se presentan. Los trabajadores se benefician del prestigio y reconocimiento del
nombre comercial de la plataforma, y en ciertos casos, de la proteccion que algunas de éstas
proveen a través de seguros contra dafios y responsabilidad, ademas de la confianza y seguridad
que el uso de las plataformas genera. Los usuarios prestadores de servicios son una especie de
usufructuarios, que se benefician de los frutos resultantes por el espacio concedido, aunque este
fruto es compartido, ya que deben pagar un porcentaje de lo ganado a la plataforma de servicios
digitales, que normalmente estas retienen, a cambio del espacio y soporte brindado.

Los términos y condiciones de uso, disefiados por las plataformas, como contratos de
adhesion, constituyen el medio normativo por el cual se rige la relacion de las plataformas y los
prestadores de servicios, quedando en manos de las plataformas digitales la regulacion. En
cuanto a la resolucion de inconformidades o conflictos, generalmente las plataformas digitales
de servicios no tienen contemplados procedimientos especificos, sino que todo estd enmarcado
en la gestion de los algoritmos, por lo que, las incidencias surgidas fuera de los protocolos
algoritmicos establecidos podrian generar situaciones injustas. En ocasiones, cuando los
prestadores de servicios se encuentran en una situacion que consideran que vulnera sus derechos,
intentan comunicarse con representantes de las plataformas, mediante correos electronicos u
otras vias no oficiales, con tal que su situacion sea considerada, los cuales, en su mayoria no son
atendidos (Berg et al., 2019). En caso de conflictos externos de mayor envergadura, las
plataformas digitales de prestacion de servicios prevén, en sus términos y condiciones acudir a

la mediacioén o arbitraje.
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Las plataformas digitales son creadas por unos pocos, con la capacidad econdmica,
intelectual, financiera para poder hacerlo, lo cual es muy bueno para la economia de un pais, y
la comodidad de la vida cotidiana de las personas. Generalmente, hay muchas personas
dispuestas a acceder al espacio virtual que brindan este tipo de plataformas para poder prestar
sus servicios a través de ellas, ya que podran contactar con clientes, también adscritos a la
plataforma, lo que le generara ingresos econdmicos; quienes se ponen al servicio de la plataforma
a cambio de obtener beneficios econémicos para su sostenimiento econdémico.

Por otro lado, también la figura del prestador de servicios se asemeja al siervo en el
feudalismo. Si se recuerda su definicién, como el hombre sujeto a una prestacion de servicios,
mediante una contribucion en especie, agregado a la tierra y no al sefior, unido a aquella y no a
este, por un pacto que genera para el derechos y obligaciones, a cambio de la proteccion que el
sefior le otorga (Alonso, 1960), hay rasgos en comun. Se pueden identificar tres elementos de
semejanza. Primero la prestacion de servicios mediante una contribucion en especie. El trabajo
que realizan los prestadores de servicios en plataformas digitales genera un costo dinerario que
es trasladado a estos, menos la comision de la plataforma, remuneracion que también puede ser
en especie, ya que algunas plataformas pagan mediante productos o bienes, bonos o puntos
canjeables, tarjetas de regalos, descuentos en ciertos productos de la misma plataforma. Asi
como los siervos entregaban una parte de sus cosechas a los seflores, asi los prestadores de
servicios lo hacen con las plataformas, quienes entregan parte del fruto del trabajo en concepto
de comision, o bien trabajan para las plataformas y a cambio reciben remuneracion en especie.

En segundo lugar, el elemento de adhesion a la tierra y no al sefior, es similar a la
adhesion de los prestadores de servicios a la plataforma digital y no a los duefios de estas, ya que
los trabajadores se registran en las plataformas digitales, cuyo modelo de negocio es acorde al
tipo de servicios que estos pueden prestar, y quedan adscritos a las plataformas, las cuales son
ejecutadas y dirigidas por algoritmos perfectamente disefiados para atender y gestionar la
demanda de bienes o de servicios, segun sea el caso, cuyo registro les permite acceder y tomar
las tareas o encargos que estén disponibles. Las plataformas que funcionan como meros
intermediarios, sin tener participacion en el control de ninguna de las etapas del proceso,
unicamente ceden un espacio virtual a cambio de un porcentaje de lo obtenido, en el que los

trabajadores van a aprovechar a explotar su potencial y realizar todos los trabajos disponibles.
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Y tercero, como toda relacion juridica, aqui también se generan derechos y obligaciones
para cada parte. Por un lado, estan los derechos y obligaciones que surgen de manera general por
el hecho de estar registrado el prestador de servicios en la plataforma, y por otro lado, cada vez
que se presta un servicio, en una relacion triangular o multilateral se genera otro tipo de derechos
y obligaciones para los intervinientes, seglin se trate de una plataforma tecnoldgica o de servicios
especificos. Estos derechos y obligaciones son determinados por las plataformas digitales en los
términos y condiciones, que en determinados casos pueden ser complementados por las normas
de derecho comun. En este sentido, es la plataforma digital la que ejerce el control de la ley y la
justicia, en tanto la relacidon y sus incidencias se rijan por las normas y decisiones que estas
determinen. Asi como los campesinos no tenian el privilegio a participar en la definicion de
normas, asi este tipo de documentos contractuales, no dejan espacio para la negociacion de
condiciones. Ademas, el Estado no interviene en la solucion de incidencias e inconformidades
internas entre la plataforma digital, los prestadores de servicios y clientes o consumidores,
quienes estan sujetos a las decisiones tomadas por la primera.

Por otro lado, al igual que en la época feudal, cuando un vasallo no cumplia su juramento,
se le consideraba un mal vasallo, perdia la confianza del sefior y podia ser despojado de su feudo,
asi sucede en el trabajo en plataformas digitales, para cuyos trabajadores la reputacion virtual es
sumamente importante, ya que es el indicativo de confianza hacia su persona y trabajo,
calificacion que permitira valorar el trabajo realizado a juicio de los clientes y consumidores, y
lo que le permite no perder su espacio virtual.

Por otro lado, los prestadores de servicios suelen estar registrados en mas de una
plataforma digital, con el afan de tener aumentar sus posibilidades de obtener mas tareas o
encargos. Este rasgo no es caracteristico del sistema feudal en pleno apogeo, ya que, en esencia,
los hombres solo servian al sefior que les concedia el feudo; pero si se puede observar hacia el
final del feudalismo, cuando surgi6é interés en ser hombre de varios, y obtener mayores
beneficios, lo cual no prosperd, al ser un acto vergonzoso, tras jurar lealtad, y, de hecho, fue una
de tantas causas disolventes del régimen. (Bloch, 1940)

El trabajo en plataformas digitales es en general mal remunerado, actualmente no se rige
por los salarios minimos establecidos normativamente, al no considerar a los prestadores de
servicios sujetos del derecho laboral, ni existir tarifas minimas. Asi como en el sistema feudal,

los beneficios econémicos que resultaban para los campesinos y sus familias eran esencialmente
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para su subsistencia, sucede lo mismo en la actualidad, ya que el pago recibido por los
prestadores de servicios son bajos, mientras que las plataformas digitales como sefores feudales,
pueden llegar a acumular muchisimo dinero y cotizarse en el mercado bursatil por miles de
millones de ddlares, producto de la suma de la parte guardada para ellas, por cada uno de los
prestadores de servicios. Estas comisiones cobradas por las plataformas digitales, también se
asemejan a la forma de recaudar impuestos establecida en el feudalismo, ya que la utilizacion de
las plataformas digitales y sus aplicaciones tiene un costo. Naturalmente, las plataformas
digitales de prestacion de servicios tienen un fin lucrativo, siendo el incentivo principal, el cobro
de las comisiones por su uso. Sin embargo, la alta libertad con la que funcionan deja en situacion
vulnerable a los trabajadores.

Estos beneficios econdmicos aumentan el poder de los duefios de las plataformas
digitales. Asi como se proliferaron las prerrogativas de los nobles europeos a nivel
administrativo, legislativo y de justicia, cuando los condes, duques y marqueses pasaron a
ostentar poderes propios de la monarquia y empezaron a crear su propio sistema de vasallaje
(Braidot, 2011), asi las plataformas estan creando sus propias estructuras y consolidandose como
industrias con su propio sistema de “vasallaje digital”. Cada una dicta sus propias normas y las
que han de regir en la relacion con las diferentes clases de usuarios, asi como la administracién
de justicia internamente. La poca o nula intervencion del Estado cada vez mas latente, incluso
se ve en aquellos paises que ya han comenzado a legislar, los cuales han fijado minimos
pardmetros de intervencion.

Esta ausencia del Estado y la amplia libertad de las plataformas digitales de servicios
preocupa que pueda conducir a arbitrariedades, desigualdad en el trato de las relaciones juridicas
que surjan, procedimientos de resolucion de conflictos subjetivos e imparciales o ausencia de los
mismos, poco acceso a oportunidades, explotacion y opresion de los prestadores de servicios.
Asi como cuando los campesinos veian aumentar sus cargas y acrecentar el arsenal de
obligaciones privadas ante la ausencia del Estado, o la imposibilidad de costearse una caballeria
por falta de oportunidades (Boutruche, 1995 citado por Braidot, 2011), asi el riesgo es el mismo
en el sistema feudal de las plataformas digitales de servicios. Preocupa que esta situacion
desencadene incluso retroceso en los derechos fundamentales ganados por los individuos.

Muchas de las condiciones bajo las cuales se realizan encargos o tareas en las plataformas

digitales basados en la localizacion y basados en la nube pone a los prestadores de servicios, en
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situaciones de precariedad. Ademds de las bajas remuneraciones, la inestabilidad de trabajo,
pequeias y ocasionales tareas, tiempos a disponibilidad de las plataformas digitales no pagados,
estos prestadores de servicios se enfrentan a diferentes riesgos, asi como para unos hay riesgos
de accidentes de trabajo, para otros, riesgo de realizar tareas y que finalmente sean rechazadas y
no pagadas. Para varios de estos, el trabajo en plataformas digitales de servicios es su fuente
principal de ingresos. A estas condiciones, se suma la extremada vigilancia y control que las
plataformas pueden ejercer sobre los prestadores de servicios, a través de los recursos
tecnologicos disponibles, poniendo en duda la tan aclamada flexibilidad laboral y libertad en el
trabajo. Esta situacion no solo conduce a la vulneracion de derechos de trabajo, sino al peligro
de perder estos derechos ya reconocidos. Como senala Todoli (2017):

Asi pues, lo que no parece que tenga mucho sentido es dejar que la historia de
desregulacion del mercado de trabajo y conflicto social del S.XIX se repita en el S. XXI. No
pareceria coherente —dentro de un Estado Social, democratico y de Derecho— exigir que los
derechos laborales obtenidos durante los Ultimos siglos se tengan que volver a “ganar”
simplemente porque el modelo econémico y productivo ha cambiado. (p. 149)

El feudalismo en la Edad Media acentu6 la desigualdad, con la division social y fuerte
jerarquizacion en estamentos, limit6 la libertad de la gran mayoria, y también trajo consigo la
opresion y sufrimiento de muchos, que persistié por varios siglos, hasta que, producto de los
desencadenantes acontecimientos sociales, los individuos lograron ser reconocidos como
hombres y mujeres humanos libres e iguales, sujetos de derechos y deberes. Este reconocimiento
les reivindic6 su calidad de seres humanos, y les liberd de la opresion y la explotacion. El Estado
retoma el poder central, y resurge para gobernar, legislar e impartir justicia. Pero la lucha social
por sus derechos tard6 muchos afios y conllevd muchisimos sufrimientos y muertes. Seria
absurdo, permitir que la sociedad se enfrentase nuevamente a este tipo de luchas, ya superadas
historicamente.

Tras varias semejanzas importantes mencionadas de este sistema en dos épocas historicas
diferentes, la Edad Media y la Contemporanea en la antesala de la Cuarta Revolucion Industrial,
el punto de inflexidon entre ambas parece radicar en los métodos de produccion inversos. En la
Edad Media era necesaria la mano de obra porque no habia tecnologias, y los hombres utilizaban
de manera imprescindible su fuerza fisica e intelectual auxiliados con herramientas

rudimentarias. Hoy en dia, el feudalismo digital radica en la alta tecnologia disponible, en la que
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los humanos son, en muchos casos, instrumentos de trabajo, como lo era el arado en la edad
media. En ambos contextos historicos, el capital ha sido mas valorado que el trabajo humano,
aunque los métodos de produccion han cambiado, la infra valorizacion del trabajo humano sigue
siendo un componente del sistema economico, y la distribucion de riesgos y beneficios
desiguales.

Las sociedades cambian y se transforman. Los cambios sociales son parte de la evolucion
de los humanos, lo que no se esperaria es una involucion. Probablemente se repitan sistemas
econdémicos, producto de otro tipo de factores como modos de trabajo o los tecnologicos, o
patrones sociales que se dibujen nuevamente de cara a sistemas econdémicos aparentemente
nuevos para la época. Sin embargo, ademds de los avances y reconocimiento de derecho
logrados, de hechos historicos se espera tener el conocimiento suficiente para prever que no se
den situaciones que, en su momento, tuvieron impacto negativo y retroceso en el desarrollo
humano.

En suma, los modos de trabajo y las condiciones en las que se realizan las labores
derivado del uso principalmente de las plataformas digitales de servicios, con aparente libertad,
de la que solo goza el empresario y una alta flexibilidad que poco beneficia al prestador de
servicios, sujetas unicamente a las leyes del mercado y del derecho mercantil, ha desencadenado
opresion, precariedad, desigualdad, falta de seguridad juridica, y un grave retroceso en la
proteccion trabajadores. Esta situacion puede y debe evitarse, combatiendo sus causas, a raiz del
conocimiento que de estas se tienen, asi como adoptar y adaptar regulacion pertinente y adecuada
en la delimitacion de libertad de accidn, hasta el punto de no violentar ni poner en riesgo de
violentar derechos fundamentales del ser humano.

A manera de conclusion.

Las novedosas modalidades en que se realiza el trabajo basados en plataformas digitales,
aunados los avances tecnologicos traidos con la Revolucion 4.0., estan transformando el mercado
de trabajo. Esta transformacion tienen ventajas y desventajas. Por lo que, por un lado se debe
aprovechar y potenciar los beneficios que se tienen para mejorar la competitividad y eficiencia
productiva, pero principalmente la calidad de vida de todo ser humano. Mientras que las
desventajas deben ser abordadas de inmediato en cada espacio en los que genere repercuciones,
particularmente en cuanto a los derechos ganados por los trabajadores, que estan siendo

mermados, exponiendolos a condiciones precarias, debido a los efectos de la irrupcion
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tecnologica en manos del libre mercado. En todo espacio publico y privado, debe prevalecer el
principio que el hecho de incorporar cada vez més la tecnologia a las empresas, no debe significar
retrocesos sociales con la pérdida de derechos laborales, solo porque sus formas y modos han
variado. Asimismo, el futuro del trabajo estard fundamentalmente en un plano digital, y
auxiliado principalmente por la roboética, inteligencia artificial, agricultura de precision,
automatizacion de las cosas, etc., el cual debe ser pensado en que debe prevalecer el respeto a
los derechos fundamentales de los hombres sobre cualquier beneficio que pueda representar las

magquinas y robots, cuando estas transgreden tales derechos.
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Capitulo 3: Consideraciones juridicas de la relacion entre las plataformas

virtuales y los prestadores de servicios

La economia digital estd transformando no solo la forma de intercambio comercial y el
modo de vivir de las personas, al facilitar grandemente el acceso a bienes y servicios desde
cualquier parte del mundo en solo horas o incluso en el instante mismo de la compra, sino
también el mercado de trabajo. Ese acercamiento permite igualmente que trabajadores de todo
el mundo puedan prestar su fuerza de trabajo, en diferentes dmbitos, limpieza, transporte,
entregas a domicilio, disefo, descripcion de productos, asi como tareas repetitivas que las
computadoras aun no han podido sustituir. Para que muchos de estos modelos de negocios
puedan funcionar, necesitan de una gran cantidad de trabajadores, colaboradores o prestadores
de servicios, disponibles en el momento de la llamada o encargo de los clientes, logrando las
plataformas digitales, abastecerse de toda la fuerza de trabajo humano para el éxito de sus
negocios, gracias a la alta oferta en el mercado de trabajo.

Las novedosas formas de trabajo en plataformas digitales de servicios, revestidas de
cierto grado de flexibilidad para los prestadores de servicios, junto con otros factores como el
aporte de instrumentos de trabajo por parte del trabajador, la libertad de aceptar o rechazar
pedidos o tareas dentro de las plataformas digitales, la libertad en la forma en la que se realicen
las tareas, el control o no en la realizacion del trabajo, la sujecion o no a la organizacion y
direccion de las plataformas digitales, vienen a cuestionar qué disciplina juridica debe proteger
la relacion que surge entre las plataformas digitales de servicios y los prestadores de esos
servicios, surgiendo un serio debate sobre si debe ser o no el derecho laboral el designado.

Ese debate, estd centrado en profundizar sobre si concurren o no las notas de laboralidad,
principalmente la dependencia o subordinacion y la ajenidad. Si bien las llamadas sombras grises
entre las fronteras de si es o no una relacion laboral, han existido desde su aparicion, lo cierto es
que el trabajo en plataformas digitales, retoman con fuerza un profundo problema de distincion,
ya que, diferentes argumentos y posturas, llevan a que estos trabajadores se sitien en el centro,
entre el trabajo dependiente o independiente.

Son inminentes los cambios en el mundo del trabajo. El derecho laboral hace ya varios
afios que esta tocando la puerta de una revision y ajustes que se adapten no solo a las nuevas

formas de empleo, sino de manera fundamental al trabajo que se realiza cualquiera que sea la
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modalidad, es decir, ajustar la base normativa, bajo la cual se califica proteger o no un derecho
laboral, adaptada a la realidad. El derecho del trabajo debe girar en torno a proteger cualquier
prestacion de trabajo, independientemente de sus formas, cuando exista ese desequilibrio de
fuerzas, que le dio origen a esa rama del derecho.

En este capitulo, luego de describir de manera breve el debate actual sobre si este tipo de
trabajadores, deberian ser o no protegidos por el derecho laboral, se esboza de manera general la
situacion juridica y judicial de algunos paises europeos y latinoamericanos que han enfrentado
juicios en contra de plataformas digitales de servicios, principalmente los relacionados con las
de transporte de personas y el reparto o entrega de pedidos. Posteriormente se hace una
sustraccion de las caracteristicas o indicios de los fallos judiciales, que fueron considerados por
los tribunales de trabajo, para calificar la presencia o no de las notas tipicas de la relacion laboral.
Dichos elementos, permiten observar como ha evolucionado, no solo la forma en la que se realiza
el trabajo, sino también los indicios comunes tradicionales, para luego continuar con el analisis
de este trabajo.

1. Elementos de la relacion entre las plataformas virtuales y los prestadores de
servicios. El debate inconcluso.

Hasta este punto, ya se ha hecho referencia a que la forma en la que se presta el trabajo
se esta transformando en todos los niveles y areas técnicas, profesionales y del conocimiento. La
inteligencia artificial, la robdtica, las TIC's, big data, la cirugia digital, la agricultura de
precision, vehiculos autonomos y la capacidad de recopilar, almacenar y procesar una gran
cantidad de datos y la economia de las plataformas digitales, estd cambiando no solo el estilo de
vida de las personas, sino también la forma en la que se prestan los servicios y se ejecutan las
tareas. Los procesos productivos, son cada vez mas y mas automatizados. No es posible huir de
una realidad apremiante. Por lo que, frente a esto, es debido aprovechar los beneficios de la
tecnologia y las oportunidades que brinda, no solo para el crecimiento econdmico y para
potenciar las habilidades y capacidades de la poblacion, sino también para propiciar espacios de
trabajo, fuera de la economia sumergida, en un contexto normativo pertinente de proteccion de
estos trabajadores.

Esta transformacion en la que el mundo ya estd inmerso, debe adecuarse a marcos
normativos, que engloben todo lo que implica esta mutacion en el mercado del trabajo, dejando

poco o nulo margen a arbitrariedades, bajo la justificacion de encontrarse ante aspectos
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tecnologicos, pues esta es ahora la realidad que enfrenta el mundo. El derecho del trabajo,
presenta desafios importantes, ya que, ante estas nuevas modalidades de empleo, se ha
cuestionado incluso su existencia, al intentar encuadrar estas nuevas modalidades de trabajo a
pardmetros normativos laborales, que cada vez son mas distantes de la realidad. Frente a esta
situacion, las dudas que han surgido, sobre el futuro que depara al trabajo, y por lo tanto al
derecho del trabajo, se ha generado un debate importante, con posturas diferentes.

Las notas de dependencia y ajenidad siempre han estado bajo la lupa de lineas definitorias
difusas, lo que ha cambiado ahora, es el modo en el que se ejecuta el trabajo, que han cambiado
gracias al constante avance de las TIC, el big data, la inteligencia artificial. Desde ya hace varios
afios, se presenta la discusion sobre si las modalidades atipicas de trabajo se acoplan a la ajenidad
y dependencia, como los pardmetros estrella que han servido durante la existencia del derecho
del trabajo, para calificar si la ejecuciéon de determinado trabajo, debe encuadrarse en la
proteccion que brindan las normas laborales. Muchas de las dudas que hoy surgen sobre si hay
ajenidad o no en el trabajo realizado en plataformas digitales, también han surgido en casos hace
décadas, ejemplo de ello son los transportistas, los visitadores médicos, reporteros, etc., y la
jurisprudencia es la que ha desarrollado y ha clarificado estos elementos a lo largo de la historia
del derecho laboral.

Sin embargo, con la economia digital este debate se ha acentuado, y se ha implantado
fuertemente, ya que, a pesar de ser contratados como trabajadores autdbnomos, los aspectos que
componen la prestacion del trabajo en plataformas digitales de servicios generan en muchos
casos, fuertes indicios de laboralidad. Las preguntas centrales que ha surgido son, si ;los
prestadores de servicios de las plataformas digitales deben ser acogidos por el derecho laboral?
(son trabajadores dependientes o independientes, o un intermedio entre ambas figuras?, y si /el
derecho laboral actual puede acoger el trabajo realizado en plataformas?

Este es sin duda, un problema que presenta serias dificultades e inconvenientes, sobre
todo para aquellos a quienes posiblemente se les estdn vulnerando derechos, al dejarles
desprotegidos, en un impase legal que no termina por resolverse. Para autores como Todoli
(2017), “prestar servicios bajo una marca ajena —como ocurre en la uber economy— parece
que, a priori, cumpliria las dos caracteristicas distintivas del contrato de trabajo; la ajenidad

(mercado y patrimonio) y la dependencia” (p. 55)
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Algunos autores abogan por ajustar el actual derecho del trabajo a las nuevas
modalidades de trabajo, otros, proponen crear una legislacion especial para este grueso de la
poblacion, mayor cada dia. Y otros, mas escépticos, abogan por simplemente considerarlos
trabajadores independientes, o comerciantes individuales. En cualquiera de estas posiciones
surgen preguntas importantes. ;Coémo garantizar la cobertura de seguridad social a estos
trabajadores, quienes realizan microtareas esporadicamente y para varias empresas? ;coOmo
garantizar el derecho a la libertad de asociacion y de negociacion colectiva para los trabajadores
de la economia colaborativa, que para muchos es la unica fuente de ingresos?

Este debate se presenta caluroso, al contar con diferentes posturas, propuestas, criticas y
contradicciones. Lo cierto es que, este tema lleva ya algunos afios sobre la mesa, y han sido
pocos los paises que han adoptado cierta normativa para tratar de regular esta situacion. Cadena
et al. (2017) afirman que “Las empresas con capacidades digitales avanzadas intensificaron sus
niveles de crecimiento y participacion en el mercado, mejoraron sus margenes de ganancias tres
veces mas rapido que el promedio y, con frecuencia, fueron los innovadores mas agiles” (p.106).
De manera que las empresas, que por naturaleza buscan crecimiento econdmico y productividad,
no daran vuelta atrds a las oportunidades que les presenta la tecnologia. Esto también significa,
que el trabajo necesita seguir siendo regulado, pues la economia digital esta creando nuevos
mercados de trabajo, nuevas formas de empleo sobre las que se hace necesario proteger.

El debate sobre si son trabajadores dependientes o no, se centra en establecer si concurren
o no las notas tipicas de una relacion laboral. “Las notas de laboralidad mas controvertidas en
relacion con la gig economy: la ajenidad, la dependencia, el componente retributivo y su caracter
personalisimo”. (Garcia 2019, p. 268).

De por si, no es una tarea facil, distinguir, basado en indicios, si una relacion de trabajo
tiene caracter laboral o no. La Corte Superior de California sefiala que determinar si concurren
los elementos, es un "término del arte" que no puede interpretarse literalmente (Sentencia
numero S222732,2018). Los juzgados espafioles coinciden en que: Tanto la dependencia como
la ajenidad son conceptos de un nivel de abstraccion bastante elevado, que se pueden manifestar
de distinta manera segun las actividades y los modos de produccion. (Sentencia No. 715/2019,
2019). Con la economia digital, este proceso se ha dificultado un poco maés.

A continuacion, se esbozaran los puntos del debate mas relevantes por los doctrinarios,

basados en la evidencia que arroja el trabajo en las plataformas digitales, y los criterios propios
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de interpretacion de los diferentes autores, previo al desarrollo de los argumentos y
consideraciones en resoluciones judiciales y administrativas, lo cual resalta caracteristicas
comunes a las plataformas digitales de economia colaborativa y de crowdsourcing.

1.1. Ajenidad

Para el analisis sobre la ajenidad en la prestacion de servicios de las plataformas digitales,
se ha acudido a verificar si los matices de esta nota de laboralidad concurren o no, principalmente
enfocados en la ajenidad de los frutos, de los riesgos, y de titularidad del negocio y todo lo que
ello implica. La ajenidad es, mas que la nota de dependencia, la que mas favorece a los
defensores de la existencia de la laboralidad en este tipo de relaciones, ya que, aunque los criticos
han encontrado argumentos para rebatirlos, las sombras que aqui se presentan, son menos
obscuras que las de la dependencia, existe mayor claridad en sus contornos y fuertes argumentos.

Para los defensores de la laboralidad en este tipo de trabajo, el modelo de negocio en
plataformas digitales de servicios, es definido por estas, quienes dotan de los instrumentos
tecnologicos, que se constituyen como los medios de produccion en el trabajo que mediante ellas
se realiza. Ademas, son las plataformas digitales de servicios, las que reciben el pago de las
tareas o servicios prestados, ingresando a su patrimonio, y que posteriormente, una parte es
trasladada a los trabajadores, en concepto de pago o remuneracidén, conservando cierto
porcentaje, bajo el concepto de comisiones. Siendo asi, es facil deducir que es la plataforma la
que percibe los frutos.

Seglin Garcia (2019), la nota de ajenidad se encuentra presente en la prestacion de
servicios de la “uber economy”; ya que se identifican claramente la ajenidad en los frutos, pues
es la plataforma digital la que recibe el pago por la tarea o servicio realizado, fija precios de los
trabajos, y es también quien asume los riesgos, al responsabilizarse, de las pérdidas por clientes
y usuarios fraudulentos, y aunque menos clara, la ajenidad de medios e instrumentos para el
trabajo. En cuanto a esto ultimo, Todoli (2017), resta importancia a los bienes personales de los
prestadores de servicios (bicicleta, automévil, computadora, etc.) utilizados para realizar las
tareas o los servicios mediante las plataformas digitales, ya que consideran que lo realmente
importante en este tipo de negocios son los medios tecnoldgicos.

Para Toscani (2019, citado por Sanchez, 2019), la laboralidad de estos profesionales es
clara, lo que ha pasado es que se ha cambiado la forma de prestar el trabajo y su contratacion,

pero el trabajo sigue siendo una prestacion de servicios como la de antes, lo importante es quien
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organiza dicha prestacion laboral y la ajenidad en el mercado, quien hace la publicidad, quien
deriva los clientes o quien establece los precios.

Martinez (2017) se refiere a la ajenidad en el mercado, e indica que es evidente que las
relaciones relevantes para el negocio con el publico las mantiene la compaiiia y no el trabajador,
puesto que es la plataforma la que ofrece a cada uno de los profesionales los clientes, en funcion
del algoritmo disefiado y fija el precio de los servicios ofertados, sin que el profesional tenga la
posibilidad de negociarlo con el cliente concreto.

Las plataformas responden, que no tiene sentido negar la autonomia de estos
trabajadores, que prestan servicios para compaiias que basan su actividad en la flexibilidad y de
la que también se benefician los trabajadores. En este sentido, las plataformas defienden la figura
del trabajador autdnomo o independiente o la figura del Trabajador Autdbnomo Econémicamente
Dependiente o Trade como se ha regulado en Espana, que es la unica que permite elegir cuanto
y cuanto trabajar. (Gutiérrez, 2019)

Plataformas como Uber alegan que no existe ajenidad, ya que los conductores utilizan
sus propios medios de produccion y sufragan los gastos derivados de la actividad, y ademas
sefiala que estos asumen riesgos con el sistema de retribucion, al hacer depender los ingresos del
nimero de trayectos realizados (Saenz de Buruaga, 2019). Sin embargo, como sefala la autora,
este riesgo no estd asociado con el riesgo y ventura de la actividad de la organizacion empresarial,
que afecte los resultados del negocio.

Un aspecto crucial para considerar que se esta frente a trabajo por cuenta ajena, es que
los trabajadores o prestadores de servicios no pueden incidir ni modificar el modelo de negocio.
Estan bajo constante control y supervision directo e indirecto, no solo por el control en los
tiempos, sino por la caracteristica propia de las plataformas de registrar cada accion o reaccion
por parte de los prestadores de servicios. Ademds, se encuentran ante la imposibilidad de
interactuar con los clientes, fuera de la plataforma digital, ya que generalmente las plataformas
lo prohiben en sus términos y condiciones, ademas, es dificil contactar con los clientes de las
plataformas, de quienes no se conoce la identidad ni se tiene informacion. Asi, sefiala Malo
(2018) que, “estos trabajadores auténomos que trabajan a través de plataformas no pueden
avanzar en la proyeccion de su negocio como podria hacer un verdadero autdbnomo, porque son

dependientes respecto de la plataforma y el tratamiento de sus datos” (p. 155)
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Las plataformas argumentan que los trabajadores son verdaderos autonomos pues
establecen sus propios horarios y estan en libertad de aceptar o rechazar un encargo cuando se
les ofrece, quienes organizan con total autonomia su propia actividad y percibiendo una
remuneracion en virtud del resultado. Ademas, las principales herramientas de trabajo como los
teléfonos moviles, computadora, bicicleta o vehiculo, cdmara son propiedad de los prestadores
de servicios, que es con lo que efectivamente se realizan las tareas o se prestan los servicios;
estas consideraciones han sido defendidas por las plataformas digitales, principalmente en los
juicios que trabajadores han planteado en su contra, aspectos que dejaremos para mas adelante.
1.2. Dependencia o subordinacion

La dependencia o subordinacion es el elemento que mas dificil resulta establecer, no solo
en las nuevas modalidades de trabajo digitales, sino desde hace muchos afios, con modos de
trabajo especiales como el trabajo a domicilio, por ejemplo, ya se veia que la subordinacién
estaba un poco mas relajada que el trabajo realizado en la fabrica o establecimiento.

Con la flexibilizacion del trabajo, esta nota ha ido relajando su intensidad, la doctrina y
jurisprudencia demuestran que la dependencia o subordinacion se presenta en diferentes niveles.
Los medios tecnologicos con los que se realiza el trabajo, como las plataformas digitales de
servicio, estan llevando a niveles muy altos la flexibilidad y la autonomia en el trabajo.

Los prestadores de servicios de plataformas digitales, suelen ser tratados como
trabajadores auténomos o independientes, las plataformas digitales niegan que exista
dependencia o subordinaciéon. Sin embargo, varios indicios apuntan a que estos, no son
exactamente trabajadores independientes, sino que su condiciéon se asemeja mucho a los
trabajadores dependientes o asalariados. En unas plataformas més que en otras, se observan
mayores sospechas de la existencia de esa dependencia, segiin como se ha disefiado su modelo
de negocio. Se aprecian indicios de control sobre los prestadores de servicios, como la
localizacion y el tiempo dedicado a la realizacion de tareas o pedidos, en los lineamientos o
recomendaciones para llevar a cabo las tareas, los sistemas de calificacion, entre otros. Garcia
(2019) sefiala que, dada la aportacion de medios de produccion, flexibilidad, voluntariedad, y la
diluida dependencia que se aprecia en la gig economy, la aplicacion del derecho laboral al
prestador de servicios se presenta muy controvertida en ciertos aspectos.

Los argumentos a favor, contribuyen a reforzar la postura sobre la presencia de la nota

tipica de dependencia del trabajador de las plataformas virtuales de servicios, como se conoce
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en el derecho laboral, pero con matices propios que derivan de la economia digital. Para Todoli
(2016), con el trabajo en plataformas digitales, no se crean nuevos sectores productivos, son
trabajos que ya se prestaban historicamente, lo novedoso es la herramienta de trabajo. Para Ranz
et al. (2019), estas empresas generan cierta confusion presentdndose como nuevas empresas
tecnoldgicas, cuando en realidad se dedican a la prestacion de servicios tradicionales de sectores
concretos, con el objetivo de aprovecharse de supuestas lagunas legales.

En ese sentido, lo que ha cambiado, en efecto, es la forma en la que se ejecutan los
trabajos, lo que para los defensores, la nota de dependencia como se conoce tipicamente, se ve
alterada en sus matices pero sin desaparecer, adaptada a una nueva realidad. Mientras que, para
los escépticos, esa dependencia desaparece, ya que la plataforma digital se caracteriza por dotar
de autonomia, libertad y flexibilidad en la prestacion de servicios o ejecucion de tareas de los
trabajadores independientes o empresas individuales, siendo la plataforma tnicamente el canal
para contactar con la demanda.

Uber, por ejemplo, se auto define como una plataforma tecnologica que solo intermedia
entre conductores y pasajeros. “De este modo, se declara un modelo de negocios que no utiliza
la figura de la subordinacion o dependencia juridica respecto de operario alguno, con lo que se
situa en el exterior a las fronteras del Derecho del Trabajo” (Mufioz, 2018, p. 32). Sin embargo,
se les rebate, que no todas las plataformas actuan como simples intermediarios, muchas de ellas,
retienen el control del desarrollo de las actividades hasta su culminacion, participan, aunque de
manera pasiva, hasta completar la tarea o servicio.

Los defensores de la laboralidad del trabajo realizado para las plataformas digitales de
servicios sefialan que un elemento crucial, es que las plataformas no pueden completar su
actividad sin la de los profesionales o prestadores de servicios. Sin el trabajo realizado por éstos,
el modelo de negocios de las plataformas digitales de servicios, no funcionaria, lo que los
incorpora dentro de la organizacion y direccion de la empresa. Estos trabajadores son
perfectamente sustituibles uno por otro, razon por la cual es abierto a la multitud, todo aquel que
quiera registrarse puede hacerlo, siempre y cuando cumpla los requisitos, poco formales, de
entrada a las mismas.

Ademas, afiaden que este tipo de trabajadores tienen una libertad limitada, ya que, en
muchas de estas plataformas, el hecho de rechazar cierto nimero de tareas o encargos, constituye

una penalizacion para el prestador de servicios, pues en lo sucesivo habra una disminucion de
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tareas disponibles para ese trabajador. En estos casos, no hay posibilidad de justificar, por
ejemplo, la imposibilidad de aceptar pedidos, por estar enfermo, ya que la gestion de la
plataforma se produce por medio de algoritmos, situaciéon que ha provocado discusiones y
criticas sobre las condiciones en las que trabajan estos profesionales, justificando la necesidad
de brindar minimos de proteccion social.

Estos argumentos se ven fuertemente atacados por los adversarios, aludiendo el alto
grado de flexibilidad que caracteriza la gestion del tiempo de trabajo que tienen estos prestadores
de servicios (A. Martinez, 2017); ya que argumentan que los profesionales no estan sujetos a
horarios ni jornadas de trabajo, ni controles de entrada y salida, tienen completa libertad al
momento de ejecutar las tareas, sin control ni supervision, no hay régimen disciplinario, no estan
sujetos a ordenes de jefes y supervisores, no hay permanencia ni continuidad.

Agote (2017, citado por Garcia, 2019), sefiala que la libertad de trabajar cuando y si se
quiere, elimina radicalmente el requisito de dependencia; lo cual es rebatido aduciendo que esa
flexibilidad ha sido impuesta por las mismas plataformas digitales y la economia de mercado. Si
bien, muchos trabajadores se ven beneficiados, muchos otros prefieren tener certeza en cuanto a
horarios y jornadas de trabajo efectivas, que permanecer a disposicion de la plataforma, sin saber
cudnto tardara en aparecer la siguiente tarea o pedido.

Para la Asociacion Espafiola de la Economia Digital (2019), la principal caracteristica de
este tipo de actividad es la libertad eleccion de horas y dias de trabajo que tienen los trabajadores,
ya que escogen donde, cuando y cémo quieren colaborar con la plataforma, y no tienen
exclusividad con ninguna de ellas, siendo el trabajo autonomo, la tnica figura legal que permite
que los repartidores puedan optar a esta flexibilidad, afirmando que se trata de verdaderos
autonomos.

Todos los argumentos vertidos en este interminable debate, tienen peso desde la optica
en la que son vistos, y los intereses legales y econdmicos de cada parte. De manera que parece
imposible consensuar si existe o no dependencia laboral. Lo cierto es que, definitivamente hay
una transformacion en este elemento tan esencial para decidir si a una persona que presta su
fuerza de trabajo, debe ser amparada con los beneficios del derecho laboral, que habrd que
analizar detalladamente para establecer su utilidad en los vinculos contractuales “posiblemente

laborales”, que surjan entre trabajadores y empresarios cuya organizacion y control estan
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basados en medios tecnoldgicos que difieren de la forma tradicional de establecer la
subordinacion.
1.3.  Otros indicios

Las otras notas tipicas de la relacion laboral como la voluntariedad, la exclusividad en la
prestacion del trabajo, la continuidad y el cardcter personal, aunque suelen ser analizadas en la
doctrina y judicialmente, en el plano de la economia digital, no han dado mucho problema. La
no exclusividad es caracteristica del trabajo en plataformas digitales, ya que los prestadores de
servicios pueden trabajar a través de diferentes plataformas, incluso del mismo mercado o
actividad comercial. La exclusividad, hace afios ya no es un referente para calificar relaciones
laborales, incluso antes de que se empezara a hablar de flexibilidad en el trabajo, ya era comtin
que los trabajadores laboraran para mas de una empresa y en periodos de escasa continuidad. Al
respecto, Martinez (2017) destaca que valor indiciario de estos elementos, ha ido reduciéndose
de manera paulatina hasta practicamente convertirse en indicios neutros de la relacion laboral a
causa de la progresiva flexibilizacion de la nota de dependencia, en cualquier &mbito de trabajo.

La continuidad es otro elemento, que ha dejado de ser considerada como esencial para
calificar una relacion laboral, no solo con la economia digital, sino desde ya hace mucho tiempo.
De hecho la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, que establece los
derechos minimos aplicables a todos los trabajadores de la Union, en el Articulo 1, parrafos 2 y
3, sefala el ambito de aplicacidon que tengan un contrato de trabajo o una relacion laboral, pero
que los Estados pueden prescindir de aplicar las obligaciones contenidas en tal normativa a los
trabajadores que tengan una relacion laboral en la que el tiempo de trabajo predeterminado y real
sea igual o inferior a una media de tres horas semanales en un periodo de referencia de cuatro
semanas consecutivas. Esta norma flexibiliza en gran medida, el elemento de continuidad y
periodicidad, que solian caracterizar al trabajo tradicional de hace algunas décadas.

Para Felstiner (2011), la relacion de los prestadores de servicios con la plataforma digital
Amazon Mechanical Turk, contintia durante todo el periodo en el que se presta servicio a la
plataforma, relacién que dura més que cualquier relacion de la plataforma con un solicitante, la
permanencia de la relacion Amazon-Proveedor pesa a favor del empleo conjunto.

Otro aspecto, no menos importante es el del cardcter personalisimo, esencial en el
contrato de trabajo, para lo cual habria que analizar cada caso en concreto, pero hay plataformas

en las que los prestadores de servicios pueden ser sustituidos en la ejecucion de los mismos
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(Garcia, 2019). Este argumento ha sido utilizado por las plataformas digitales para defender la
autonomia del trabajo de los profesionales, ya que, en una relacion laboral, no seria posible que
las labores asignadas especificamente a una persona contratada para ellas, sean desempefadas
por un sustituto elegido por aquel, lo cual es discutible.

Es dificil que esto suceda, por un lado, porque cuando es necesario sustituir el trabajo de
un prestador de servicios, es la plataforma la que generalmente lo reemplaza por cualquier otro,
ya que realizan las mismas tareas; y por otro lado, es dificil que el prestador de servicios por su
cuenta busque un sustituto, debido no solo a la relativa poca remuneracioén que se obtiene como
para repartirla con un sustituto, sino también por razones practicas, ya que cualquier persona
puede facilmente registrarse por su cuenta en la plataforma. Sin embargo, en aquellos casos en
los que esto ha ocurrido, con personas en situacion migratoria irregular o con antecedentes
penales, que no pueden acceder por su cuenta a las plataformas, se salen de la legalidad del
trabajo.

En cuanto a la voluntariedad, al igual que cualquier negocio juridico, debe existir la
voluntad de ambas partes, y en el derecho laboral, se precisa este elemento para evitar el
sometimiento obligatorio de una persona. En las plataformas digitales, la libertad y voluntariedad
que existe para los prestadores de servicios es claramente evidente, no solo si desean
voluntariamente registrarse en determinada plataforma, sino que ademaés decidan si desean
realizar o no ciertas tareas en determinado momento y situacion. Para Mercader (2017), los
prestadores de servicios eligen bajo sus propios criterios de riesgo y ventura el volumen de
negocio y franja horaria para la que van a realizar la oferta de servicios, deciden si aceptan o
rechazan el servicio asignado a través de la aplicacion, e incluso, pueden abandonar
voluntariamente el servicio en cualquier momento.

2. Situacion juridica en el derecho comparado

En este apartado se desarrolla brevemente la situacion juridica actual del trabajo realizado
mediante plataformas digitales de servicios, de algunos paises de Europa y de América, cuyos
tribunales de justicia han conocido de litigios entre trabajadores y plataformas digitales de
servicios, en cuanto a la clasificacion juridica que se les da a esos trabajadores. Tales demandas
judiciales estan relacionadas especificamente a servicios prestados en plataformas basadas en la
localizacion, mayormente de transporte y de reparto, que son las que han abundado en los litigios

judiciales.
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En la estampa de cada uno de los paises, se reflejan algunas pinceladas de la normativa
actual de la que disponen y de la que algunos de estos han adoptado para intentar regular estas
nuevas modalidades de trabajo. Asimismo, se citan algunos de los fallos y sus consideraciones,
lo que permite observar como los tribunales de justicia han resuelto este tipo de conflictos.
Estados Unidos, Espaia, Francia, Italia, Brasil, Argentina, y Uruguay son solo algunos de los
paises que estan enfrentando los problemas juridicos que acarrean las nuevas modalidades de
trabajo, basadas en la tecnologia, como lo son las plataformas digitales de servicios.

En el recorrido por las diferentes jurisdicciones territoriales, es posible observar como
mismas evidencias son utilizados tanto para la argumentacion de sentencias a favor como en
contra, con una minima distincion, y se han visto en la misma situacion critica del desencaje de
las notas tipicas. Los jueces y magistrados se han enfrentado a un reto importante, pues al carecer
de normativa especifica, su ejercicio de razonamiento, valoracion y apreciacion ha consistido en
tirar de la misma cuerda hacia dos lados opuestos, cuyas posiciones se hayan totalmente
divididas. Tal es el desacuerdo que incluso tribunales del mismo pais, con casos de trabajadores
de la misma plataforma digital y con las mismas condiciones, han resuelto de manera opuesta.

En este trabajo ha resultado util la recopilacion de sentencias realizada por Beltran (2020)
en su blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Una Mirada Critica a las Relaciones
Laborales, el cual de manera muy valiosa mantiene actualizado.

3.1. Estados Unidos

En Estados Unidos, bajo el sistema del Common Law o derecho comun, los fallos
judiciales integran el derecho, siendo la jurisprudencia de las principales fuentes del derecho. En
ese sentido, las cortes distritales de los diferentes Estados, se estan enfrentando a retos
importantes con los cambios en las acostumbradas formas en que se ejecuta el trabajo.
Tradicionalmente, seglin la prueba del derecho consuetudinario, si un empleador ("maestro")
retiene el derecho de controlar aspectos de los servicios prestados, el trabajador es un empleado
("sirviente") y el empleador es indirectamente responsable de los actos del empleado que
conduzcan a lesiones dolosas de un tercero. (Sentencia No. 13, 2020)

Sin embargo, en casos sobre trabajo en plataformas digitales de los tltimos afios, los
juzgadores se han encontrado con que los test para clasificar una relacion laboral, estdn quedando
obsoletos, marcando precedentes importantes. En el common law, la relacion laboral ha estado

determinada por el grado de control sobre los detalles del trabajo que se realizaba, y luego del
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famoso caso Borello (Sentencia numero S003956, 1989), la Corte Suprema de California pasé a
identificar otros factores “secundarios”, que debian ser considerados también, convirtiéndose la
“prueba multifactorial de Borello” en un instrumento util para los jueces al momento de decidir
la laboralidad de una relacion contractual.

En el caso Douglas O’Connor contra Uber Technologies, Inc., la Corte sefial6 que la
aplicacion de la prueba tradicional de empleo (Borello), evolucion6 bajo un modelo econdémico
muy diferente de la nueva "economia colaborativa”, como el modelo de negocio de Uber, lo que
crea retos importantes, incluso sefiala que muchos de los factores de esa prueba parecen
anticuados en este contexto. En su reflexion, la Corte también indico que hay otros factores, que
posiblemente reflejen las realidades econdmicas actuales (como la proporcion de los ingresos
generados y compartidos por las partes respectivas, la negociacion relativa de poder, y la gama
de alternativas disponibles para cada uno), que sera pertinente revisar eventualmente y adaptar
los test a aplicar, a los contextos econdmicos actuales. (Sentencia dentro del caso No. 13-3826
EMC, 2015).

Recientemente con el caso de Dynamex Operations West, Inc., cuya sentencia de 2018
de la Corte Superior de California, se ha convertido en un fallo muy importante para el derecho
laboral de California, ya que marco el precedente de la aplicacion del test ABC, tanto que llegd
a legislarse sobre el mismo, aprobando el Congreso la Ley ABS5 del 1 de enero de 2020, en el
que se codifica la “prueba ABC" para determinar si un trabajador es un contratista independiente
o un trabajador asalariado, imponiendo la carga de que cualquier empresa que contrate
trabajadores en calidad de contratistas independientes, verifique si su clasificacion es correcta
de acuerdo con la nueva prueba. Con esta prueba, un trabajador se considera un contratista
independiente, solo si la entidad contratante establece:

(A) que el trabajador esta libre del control y la direccion del arrendatario en relacion con la
realizacion del trabajo, tanto en virtud del contrato para la realizacion de dicho trabajo como
de hecho; (B) que el trabajador realiza un trabajo que esta fuera del curso habitual del negocio
de la entidad contratante; y (C) que el trabajador se dedique habitualmente a un oficio,
ocupacion o negocio establecido independientemente de la misma naturaleza que el trabajo
realizado para la entidad contratante. (Sentencia numero S222732,2018)

La interpretacion y propuesta realizada mediante esta sentencia, se inclina en favor de un
estandar favorable para los trabajadores que pueda igualar al mercado laboral independiente

existente, a los efectos de las oOrdenes salariales adoptadas por la Comision de Bienestar
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Industrial de California (Kim, 2018). De esa manera, se adoptan un test simplificado y en
apariencia mas claro, para facilitar la clasificacion de trabajadores, particularmente aquellos que
se encuentran en situaciones similares, trabajando bajo demanda, y dirigidos por algoritmos

Las batallas legales sobre la laboralidad en los vinculos contractuales, han estado
presentes desde ya varios afios, administrativa y judicialmente. En 2015, con el famoso caso de
Postmates Incorporations que opera a través de su plataforma digital, el Departamento de
Trabajo, basado en este caso en particular, determin6 que se esa empresa de mensajeria, debia
pagar las contribuciones del seguro de desempleo del trabajador. La Junta de Apelacion, fue un
poco mas lejos y concluyd que el reclamante y los mensajeros que se encontraban en similar
situacion eran empleados porque Postmates ejercid y se reservo el derecho de ejercitar, control
sobre sus servicios. (Sentencia No. 13,2020)

Este caso trascendio el &mbito administrativo y fue revisado por la Corte de Apelaciones
de Nueva York, para establecer si la decision de la Junta de Apelaciones del Seguro de
Desempleo es correcta; luego de que la Division de Apelaciones revocara la de la Junta,
argumentando que la prueba presentada no constituye una prueba sustancial de una relacion
empleador-empleado en la medida en que no proporcionara indicios suficientes del control de
Postmates sobre los medios por los que esos mensajeros realizan su trabajo. La Corte concluyo,
en sentencia del 26 de marzo de 2020, que si hay pruebas sustanciales en el expediente para
apoyar la determinacion de que Postmates ejercio control sobre sus mensajeros lo suficiente para
convertirlos en empleados en lugar de contratistas independientes que operan sus propios
negocios. (Sentencia No. 13, 2020).

Uber ha sido otra de las plataformas digitales, que ha estado envuelta de litigios de
caracter laboral, al alegar los conductores su errénea calificacion como contratistas
independientes en lugar de empleados. Los fallos han ido desde la determinacion que los
conductores son empleados como en el caso de Douglas O’Connor contra Uber Technologies,
Inc., (Sentencia dentro del caso No. 13-3826 EMC, 2015), en el que la Corte de Apelaciones del
noveno circuito de California determind, ademas, que esta no es una empresa tecnologica sino
una empresa de transporte, la cual sin conductores dejaria de funcionar; hasta la calificacion de
los conductores como contratistas independientes como en el caso de Razak contra UberBlack

(Sentencia dentro de la accion civil No. 16-573, 2018), al concluir la Corte Distrital para el
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Distrito Oriental del Estado de Pensilvania que no habian suficientes indicios para establecer que
los trabajadores eran empleados de Uber.

En el ambito administrativo, Uber también se ha enfrentado a decisiones importantes,
donde también se han desarrollado valiosos elementos. La Junta de Apelaciones del Seguro de
Desempleo del Estado de Nueva York, emitié opinion el 12 de julio de 2018, sobre el caso de
un trabajador de Uber, analizé detalladamente el funcionamiento de Uber y concluyd que Uber
ejerce suficiente supervision, direccion o control sobre los demandantes y otros conductores en
situacion similar, y considerd que aqui, la tecnologia simplemente reemplaza muchas de las
obligaciones de un despachador de empleados, y finalmente confirm¢6 la decision de la
Administracion del seguro de desempleo, responsabilizando a Uber de las contribuciones
basadas en la remuneracion pagada a los reclamantes, asi como a cualquier otra persona
empleada en condiciones similares que la de los conductores. (Unemployment Insurance Appeal
Board, 2018)

Los fallos en contra de la laboralidad, también han estado presentes. Un caso interesante
es resuelto por la Corte de Apelaciones del Estado de Florida, Tercer Distrito, el 1 de febrero de
2017, (Sentencia numero 3D15-2758, 2017), que resolvid la apelacion presentada por el sefior
MacGillis, ex conductor de Uber. En este caso el Department of Revenue -Departamento de
Ingresos- del Estado de Florida encontrd que el sefior Darrin E. MacGillis, ex conductor de Uber,
era empleado para efectos de asistencia por reempleo. Uber impugné esta decision y se llevo una
audiencia probatoria ante el Department of Economic Opportunity -Departamento de
Oportunidades Econdmicas-, quien revoco la orden anterior, al establecer que el demandante era
contratista independiente y no tenia derecho a asistencia para reempleo.

La Corte de Apelaciones determind, que los conductores y Uber firman un contrato de
servicios, en el que el conductor es un contratista independiente, quien establece sus propios
horarios y estan en la libertad de aceptar o rechazar un viaje; los conductores son responsables
de suministrar, mantener y repostar sus propios vehiculos; Uber no evallia ni supervisa
directamente a sus conductores, sino que son los pasajeros los que califican a sus conductores;
los conductores tienen un control significativo sobre los detalles de su trabajo, ya que deciden
donde trabajar y a qué clientes atender, y no tienen exclusividad con Uber. Para la Corte, estos
hechos, reflejan que Uber no opera como empleador, sino como intermediario o corredor de

servicios de transporte. (Sentencia numero 3D15-2758, 2017)
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La Corte de Apelaciones consider6 que, debido en gran parte a la naturaleza
transformadora de Internet y los teléfonos inteligentes, trabajadores como los conductores de
Uber, tienen un nivel de libertad que es incompatible con el control al que estd sujeto un
empleado tradicional. En consecuencia, confirm6 la decision del Departamento de
Oportunidades Econémicas que concluye que los conductores de Uber no tienen derecho a
asistencia de reempleo. (Sentencia numero 3D15-2758, 2017)

El caso Grubhub Inc., vs RAef Lawson la Corte Distrital de California dict6 sentencia el
8 de febrero de 2018, estableciendo que habia ausencia de control al trabajador, tratdndose de un
trabajador autonomo, ya que la empresa no le daba instrucciones sobre como hacer el trabajo, ni
el tiempo que debia dedicarse a la empresa, tampoco estaban obligados a aceptar todos los
trabajos, no fueron sancionados por rechazar una entrega, no habia exclusividad con la empresa,
y los conductores usaban sus propios vehiculos. (Sentencia dentro del caso 3:15-cv-05128-JSC,
2018).

El panorama en Estados Unidos no parece estar resuelto, los criterios judiciales tampoco
estan estandarizados. Esta es una tarea pendiente, ya que a pesar de que el sistema de proteccion
de los trabajadores es relativamente bajo, con escasos derechos sociales, sin garantizar derechos
basicos como la baja laboral o las vacaciones pagadas garantizadas, deberd plantear soluciones
para que aquellos derechos que si protegen, al menos, lleguen también a los trabajadores
inmersos en la economia digital.

3.2. Espana

En Espafia se ha disparado la cantidad de trabajadores que prestan sus servicios mediante
plataformas digitales, principalmente las de reparto, cuya relacion contractual con las
plataformas se constituye como contratistas autonomos, encuadrando muchos de ellos en la
figura del Trabajador Autébnomo Econdmicamente Dependiente -TRADE-, que otorga ciertos
derechos laborales a los trabajadores que dependen econdémicamente de un solo cliente en al
menos el setenta y cinco por ciento de sus ingresos. Sin embargo, no ha habido conformidad por
parte de los prestadores de servicios y por cierto sector de juristas que sefalan que bajo esta
figura se disfraza el verdadero caracter de un trabajador, y se consiente la precarizacion laboral,
especialmente cuando pueden observarse matices de ajenidad y dependencia en el trabajo

ejecutado por medio de plataformas digitales, tratandose posiblemente de falsos autonomos. Por
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lo que la figura del TRADE atin no es una solucion que alcance a encajar en las formas y modos
de la ejecucion del trabajo en plataformas digitales.

Ante tal problematica, Espafa emitio recientemente la llamada “ley riders” que busca dar
solucion al conflicto normativo de los trabajadores de plataformas digitales, especificamente a
los repartidores o “riders”, mediante el Decreto Ley 12/2021 del 28 de septiembre, la cual
incorpora a la aplicacién de la normativa laboral, a las personas que prestan actividades
retribuidas de reparto y distribucion de productos o mercancias mediante plataformas digitales.
Ademas, esta normativa preve la obligacion de las empresas de informar a los trabajadores de
los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de
inteligencia artificial, que puedan incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimento
del empleo.

Esta ley, como se previd, esta configurada bajo la premisa de que, los nuevos modelos
de negocio on line estarian sometidos a las mismas reglas que los modelos de negocio clasico,
de manera que la normativa ayudaria a identificar la esencia de la relacion en estas nuevas
prestaciones de servicios (Elias, 2020). Esta normativa no ha sido recibida con total agrado por
parte de los diferentes sectores involucrados. Algunos manifiestan que esta ley se ha convertido
en una "oportunidad perdida", que en lugar de mejorar el marco laboral para potenciar las
ventajas que ofrece este modelo basado en los servicios de plataformas digitales, la Ley termina
con estas mismas ventajas (Quintero, 2021). Sin embargo, sera el tiempo el que muestre el
verdadero efecto en su aplicacion.

Mientras tanto, para llegar a esta normativa, las demandas judiciales de los trabajadores
de las plataformas digitales de servicios de repartos por reclasificacion como trabajadores
dependientes fueron en aumento. Los Tribunales Superiores de Justicia de las comunidades
autonomas de Espafia han emitido abundantes fallos a favor y otros en contra de calificar como
trabajadores dependientes a los prestadores de servicios de este tipo de plataformas. Los puntos
de desacuerdo son bésicamente si el trabajador presta sus servicios o no inserto en la
organizacion y direccion de la plataforma, si la plataforma ejercia suficiente control como para
considerar que se trate de una relacion laboral, si reciben instrucciones sobre cémo realizar el
trabajo, si la libertad de la que gozan es suficiente para considerarlos autdbnomos, si las causas

de rescision del contrato se equiparan o no a las sanciones disciplinarias y causas de despido. Es
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inquietante ver como los indicios de los fallos tanto a favor como en contra, son la exacta
antinomia de uno y otro.

Los indicios mas comunes de las sentencias a favor son: el trabajo del rider es parte
integral del negocio de la plataforma y no una operacion independiente (Sentencia No.
1155/2019, 2019); el rider no puede tomar un servicio por su cuenta, sin que sea por medio de
la plataforma (Sentencia No. 53/19, 2019); hay un control de ejecucion de los servicios hecho
por los riders a través de la aplicacion y los sistemas de localizacion; la compafiia puede terminar
la relacién basados en motivos de disciplina (Sentencia No. 61/2019, 2019); se trata de una
relacion de trabajo bajo el control de un empleador, sujeto a horarios planificados, y percibiendo
la cantidad que puede considerarse como salario (Sentencia No. 213/2018, 2018); La empresa
enviaba un documento en el que se contenian instrucciones concretas de toda indole acerca de la
prestacion del servicio por parte de los repartidores (Sentencia No. 197/2019, 2019).

Estas sentencias han concluido que, segin los hechos probados, la relacion mantenida
entre todos los actores y la empresa demandada reune todos los requisitos legales del art. 1.1 del
Estatuto de los Trabajadores y los que jurisprudencialmente se han venido exigiendo (Sentencia
213/2018, 2018). Asi como que, segun los indicios no es posible encuadrar la prestacion de
servicios del recurrente, en la figura del TRADE, desde el momento que no acredita buena parte
de las condiciones determinantes a que hace méritos el articulo 11.2 de la Ley del Estatuto del
Trabajo Auténomo, tratdndose entonces de un falso autébnomo (Sentencia No. 1155/2019,2019).
Hay numerosos indicios que ponen de manifiesto que entre los "glovers" y la empresa existe una
verdadera dependencia. (Sentencia 61/2019, 2019).

La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social espafiola, también ha tenido sus
desacuerdos. En fecha 11 de diciembre de 2017, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de
Valencia levant6 a la empresa Roodfoods Spain SL, titular de la plataforma virtual Deliveroo,
acta de liquidacion de cuotas a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y
Formacion profesional NUMOO1, constatado que ciertos trabajadores, prestaron servicios
laborales como "repartidores", por cuenta de la empresa sin haber sido dadas de alta en el
Régimen General como trabajadores/as por cuenta ajena. (Sentencia No. 197/2019, 2019).

Por otro lado, con fecha 4 de noviembre de 2016, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social de Catalufia emiti6 un informe en el que concluyé que no puede apreciarse que exista una

relacion laboral entre la empresa GlovoApp 23 S.L. y los mensajeros o repartidores, al no
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concurrir las notas de dependencia y ajenidad, citada en el punto decimocuarto de la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social nimero 24 de Barcelona, en sentencia de fecha 21 de mayo
de 2019 (Sentencia No. 202/2019, 2019), donde también se acogid tal conclusion, dado que
segun el juzgado, de las circunstancias en que se ha desarroll6 la prestacion de servicios del actor
para la empresa no cabe deducir que esa prestacion de servicios se haya llevado por cuenta ajena
y dentro del &mbito de organizacion y direccion de la empresa.

A finales del afio 2020, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social ha dado de alta de
oficio en el régimen general de la Seguridad Social a 4.066 repartidores de Amazon que
trabajaban como autdnomos, tras una denuncia de Uniéon General Trabajadores que demandaba
que la relacion de estos trabajadores con la plataforma es de caracter laboral (Sobrino, 2020).
Asimismo, la Inspeccion de Trabajo realizé un conjunto de inspecciones llevadas a cabo en 16
provincias espaiolas contra las relaciones laborales irregulares en la empresa Glovo, que dio
como resultado la regularizacion de 11.013 trabajadores de esa plataforma, para que dejen de ser
falsos autonomos y dados de alta como asalariados. (Jimenez, 2020)

Las sentencias con fallos en contra de considerar como trabajadores dependientes a los
riders de plataformas digitales de servicios también son varias, aunque en menor cantidad que
las favorables. Por la gran similitud en la modalidad de trabajo de plataformas digitales de
servicios de reparto, los mismos argumentos suelen ser recurrentes en la mayoria de los fallos.
Algunos de estos: No hay relacion subordinada porque los “rider” escogen su itinerario y modo
de transporte y corren con los costos, no estan asignados especificamente a un area y eligen los
dias y horas de trabajo y estan en libertad de rechazar una orden (Sentencia No. 202/2019,2019),
(Sentencia No. 106/2019, 2019); el pedido se realizaba siguiendo las instrucciones dadas por el
cliente final no por la plataforma, el rider decide la ruta a seguir hacia su destino, no tiene la
obligacion de empezar o terminar los servicios a cierta hora, la compaiia no impone el niimero
de o6rdenes que tiene que hacer, y el localizador GPS no es mas que un instrumento para contar
el millaje para su pago (Sentencia No. 284/2018, 2018).

Por su parte, los tribunales superiores han confirmado y revocado sentencias dictadas por
los tribunales a quo. Un caso interesante y emblematico por el resultado final dado por el
Tribunal Supremo, es el planteado en contra de Glovo, que fue resuelto en primera instancia por
el Juzgado de lo Social Numero 39 de Madrid, 3 de septiembre de 2018 (Sentencia No. 284/2018,

2018), que concluy6 que la prestacion de servicios desarrollada por el actor para la demandada
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no puede calificarse como relacion laboral por no concurrir las notas definitorias de tal relacion
(salvo la de voluntariedad) y singularmente las de ajenidad y dependencia. Por otro lado,
concluy6 que, si concurren en la relacion las notas caracteristicas del contrato de auténomo
TRADE que se definen en los articulos 11 y siguientes de la Ley 20/2007. (Estatuto Del Trabajo
Auténomo, 2007)

El demandante presentd recurso de Suplicacion, al ser desestimada su pretension el cual
fue resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccién nimero 4 de lo Social, el 19
de septiembre de 2019, la cual no aporta nuevos argumentos a los desarrollados, por el juzgado
a quo. Siendo que, el demandante organizaba con total autonomia su propia actividad, sin
sometimiento alguno al circulo rector y organicista empresarial, podia rechazar solicitudes de
trabajo asignadas y disponia de la infraestructura productiva y de los medios propios necesarios
para el ejercicio de la actividad, siendo retribuido en virtud del resultado alcanzado en la
ejecucion. (Sentencia 715/2019, 2019)

No obstante, las consideraciones hechas en esta sentencia, el Tribunal Supremo la revocd
mediante sentencia de casacion niimero de fecha 25 de septiembre de 2020, (Sentencia No.
805/2020, 2020), marcando un precedente muy importante, en el que estableci6 que la relacion
existente entre un repartidor y la empresa Glovo tiene naturaleza laboral, argumentando que
concurren las notas definitorias del contrato de trabajo, examinando en particular las de
dependencia y ajenidad. El Tribunal Supremo sostuvo que Glovo no es una mera intermediaria,
sino una empresa que presta servicios de recaderia y mensajeria fijando las condiciones
esenciales para la prestacion de dicho servicio, aportando los activos esenciales para la
realizacion de la actividad.

Las perspectivas de contar con una normativa de proteccion para el trabajo que realizan
los prestadores de servicios de plataformas digitales, al menos para los repartidores, son buenas,
ya que las negociaciones para su aprobacion estan avanzando en Espafia. Sin embargo, se espera
que los ajustes que se hagan a la normativa laboral, no sean simplemente contextuales al trabajo
de repartidores y conductores de las plataformas digitales, y que se caiga en los mismos
problemas de encuadre para otro tipo de trabajos que también se estan potenciando y que difieren
de las tradicionales formas, ni superficiales pensando en lo que al dia de hoy hay, ya que la
prestacion de trabajo sigue expandiéndose hacia los campos tecnologicos, basandose en medios

y con modo cada vez mas innovadores.
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3.3. Francia

Francia es otro de los paises europeos en que se estd peleando la batalla de trabajadores
contra plataformas digitales de servicios, especialmente las de reparto y transporte. Hasta la
fecha, Francia s6lo tiene dos categorias de trabajadores, los trabajadores por cuenta propia y los
trabajadores por cuenta ajena; asi que cualquier trabajador que, de hecho, carezca de
"independencia" de su cliente, so6lo podra solicitar judicialmente la reclasificacion de la relacion
en un contrato de trabajo. Muchos de los trabajadores de plataformas digitales, en calidad de
entrepreneur indépendant -empresario independiente o auténomo-, han solicitado ante los
tribunales su calificacion como trabajadores dependientes. Las decisiones tomadas en el contexto
de estas solicitudes de recalificacion, aiin se basan en los criterios clasicos para caracterizar o no
la existencia de una relacion de subordinacion. (Douaoui & Labatut, 2019), que no ha estado
libre de incertidumbres juridicas tanto para las plataformas como para los autonomos.

El legislador francés ha estado tratando durante varios afios de enmarcar la relacion de
trabajo entre las plataformas y sus auténomos (Cambier & Alloucheri, 2020). No obstante,
Francia ya ha emitido algunas normas relacionadas con este tipo de trabajo, alin hay vacios
legales y controversia sobre la calificacion juridica de los prestadores de servicios de las
plataformas digitales. La Ley 2016-1088 del 8 de agosto de 2016, sobre el trabajo,
modernizacion del didlogo social y aseguramiento de trayectorias profesionales (2016), Titulo
IV esta dedicado a trabajadores que utilizan una plataforma de conexion electronica, en la que
se contempla la responsabilidad social de las plataformas para con los trabajadores, bajo ciertas
condiciones, cuando esta sea la que determine precio y caracteristicas del servicio prestado o
bienes vendidos. Estas disposiciones normativas contienen normas de derechos como la
regulacion sobre proteccion contra accidentes de trabajo, derecho de acceso a la formacion
profesional continua, respaldada por la plataforma; costes del acompafiamiento e indemnizacion
en condiciones que se definirian por decreto, y derecho a organizarse, unirse y promover sus
intereses colectivos. Estos derechos de proteccion y formacion al trabajador, estan sujetos al
volumen de negocios del trabajador en la plataforma, ya que no todos son aplicables cuando tales
volumenes estan por debajo de un umbral definido por decreto.

Asimismo, la Ley 2019-1428 del 24 de diciembre de 2019 de Orientacion de Movilidad
(2019), que tiene como objetivo crear las condiciones juridicas para una nueva movilidad, se

introduce una seccion sobre la regulacion de nuevas formas de movilidad y fortalecimiento de
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la responsabilidad social de las plataformas de enlace electronico, dedicando varios articulos,
que ademas de incluir la obligacion del operador de la plataforma de verificar el cumplimiento
de las condiciones legales relativas al ejercicio de la actividad del transporte, introdujo ciertas
normas relativas a las condiciones de trabajo, sobre los trabajadores de las plataformas digitales
dedicadas a la movilidad, como transporte de personas o para la entrega de mercaderias en
vehiculos, motorizados o0 no, como la no penalizacion por rechazar una propuesta de trabajo o
desconectarse durante las horas elegidas, transparencia en la informacion, el pago de las
contribuciones a la seguridad social. Cabe mencionar que, en un inicio esta ley, pretendié excluir
la existencia de un vinculo subordinado siempre que la plataforma cumpliera una serie de
compromisos con sus trabajadores por cuenta propia, lo cual fue declarado inconstitucional por
decision del Consejo Constitucional del 20 de diciembre de 2019. (Decision de
inconstitucionalidad No 2019-794 DC, 2019)

También se afiade una seccion “Disposiciones especiales™ al capitulo II del titulo IV del
Libro III de la séptima parte del Codigo de Trabajo francés, en el que se establece que como
parte de la responsabilidad social de las plataformas con los trabajadores, que la plataforma podra
establecer una “carta” que determine las condiciones y procedimientos para el ejercicio de su
responsabilidad social, definiendo sus derechos y obligaciones, asi como los de los trabajadores
con los que esta en contacto, principalmente sobre pagos decente por la prestacion de un servicio,
acceso a la informacion y condiciones de trabajo, modalidades de control por la plataforma para
la realizacion de la actividad, y si fuera necesario, las garantias de proteccion social
complementaria negociadas por la plataforma de la que pueden beneficiarse los trabajadores. Se
establece el derecho de los trabajadores a acceder a todos los datos relativos a sus propias
actividades dentro de la plataforma, asi como a recibir estos datos y el derecho a trasmitirlos.

A mediados del afio 2020, el Senado francés rechazé una propuesta de ley para regular a
los trabajadores de plataformas digitales, presentado por el partido comunista, la cual tenia como
objetivo proteger bajo la ley laboral a los trabajadores de plataformas digitales. El proyecto
buscaba asegurar a estos trabajadores para que tuvieran acceso a la legislacion laboral y a una
proteccion social mas amplia (Recker, 2020). Asi que, en el tema de la normativa, ain hay tareas
pendientes.

Por su parte en los tribunales de justicia no tienen consenso en sus decisiones, ya que han

emitido fallos contrarios. Un ejemplo es el de la sentencia de fecha 9 de noviembre de 2017
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resuelto por la Corte de Apelaciones de Paris, de un trabajador que demando por reclasificacion
juridica. En este caso, la Corte rechaza que exista calificacion incorrecta de la relacion juridica,
declarando que el trabajador no estaba vinculado por un contrato de trabajo con la empresa
Deliveroo France, y por lo tanto confirma la sentencia del Tribunal de Comercio de Paris
(Sentencia 16/12875, 2017). Dentro de las consideraciones de los fallos que desestiman
reclasificacion laboral estan: El prestador de servicios ejerce su actividad con total independencia
sin estar subordinado en modo alguno a la plataforma, quien ademas declara estar debidamente
inscrito en el registro mercantil y societario, y realiza sus pagos de cotizaciones sociales, tasas e
impuestos; no existe ninguna clausula de exclusividad; el proveedor de servicios utiliza su propio
equipo de trabajo; el repartidor demandante no aport6 pruebas de que la negativa de un turno, lo
exponga a alguna sancion, ni justifica haber recibido alguna instruccion u orden por parte de la
plataforma.

Sin embargo, la Corte de Casacion francesa si ha mantenido un criterio destinado hacia
la clasificacion como trabajadores de los conductores de plataformas digitales. La sentencia de
la Corte de Casacion de Paris del 28 de noviembre de 2018 (Sentencia No. 1737, 2018), en
contra de la plataforma digital Take Eat Easy, es emblematico y de mucha importancia en el
sector juridico laboral, ya que luego de reiterados fallos en contra de declarar laboralidad del
vinculo que une a los riders con plataformas digitales, esta sentencia le dio un giro, declarando
que si existe relacion laboral. Como sefialan (Douaoui & Labatut, 2019), antes de esta sentencia,
la gran mayoria de los tribunales inferiores consideraron que los conductores o repartidores
tenian suficiente libertad en la organizacion de su actividad, en particular en lo que respecta a la
determinacion de sus periodos de trabajo, como para ser calificados como trabajadores
dependientes; aunque sigue siendo un tema no resuelto.

En este caso, la Corte de Casacion de Paris, fallo anular la sentencia de fecha 20 de abril
de 2017 de la Corte de Apelaciones de Paris. La Corte emitid su fallo basandose en los indicios
hallados bajo la configuracion clasica de la relacion laboral y en el principio de la primacia de la
realidad, constatando la existencia de un poder de direccion y control de la ejecucion del servicio
caracterizando una relacion de subordinacion, en el que concluye que el Tribunal de Apelacion
viol¢ el articulo L.8221-6 II del Cédigo Laboral, que establece las presunciones legales sobre la

existencia de un contrato de trabajo. (Sentencia No. 1737, 2018)
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En esa misma linea, la sentencia de la Corte de Casacion de fecha 4 de marzo de 2020
desestimo la resolucion de la Corte de Apelaciones y revalidé la reclasificacion de la relacion
juridica como contrato de trabajo de Uber con uno de sus trabajadores, con quien desactivd
permanentemente su cuenta en la plataforma virtual. Este fallo fue emitido en consonancia con
la decision del caso Take Eat Easy citado, en el Tribunal de Justicia, también aplico su analisis
clasico de la reclasificacion de la relacion laboral (Sentencia No. 374, 2020).

No obstante, se evidencia que no es un tema resuelto pues recientemente la Corte de
Apelaciones de Lyon emitio la sentencia, de fecha 15 de enero de 2021 a favor de la plataforma
Uber, en la que se niega que los conductores tengan caracter de empleados. (Sentencia dentro
del proceso No. N° RG 19/08056, 2021). Por lo tanto, aunque el pais tiene avances importantes
en cuanto a legislacion que protege ciertas garantias para los trabajadores de plataformas
digitales, reconociendo cierta debilidad de éstos frente a las plataformas digitales, atin no se ha
resuelto el problema de fondo.

3.4. Italia

Italia desde hace ya algunos anos ha emitido normativa en su intento por regular el trabajo
en plataformas digitales. Inicialmente, segun la normativa italiana, una relacion contractual para
la ejecucion de un trabajo puede ser en calidad de trabajador autébnomo o dependiente. Sin
embargo, con el Decreto Legislativo 81/2015, que contiene la Disciplina Organica dei Contratti
di Lavoro e Revisione della Normativa in tema di Mansioni -Regulacion Organica de los
Contratos de Trabajo y Revision de la Legislacion en el ambito del trabajo- (2015), se extiende
la proteccion mas alla del ambito tradicional de la relacion laboral -lavoro subordinado-. Esta
legislacion de 2015 fue incluida en un paquete de reformas conocido como la "Ley de Empleo",
el cual fue profundamente controvertido, no solo por introducir la proteccion del lavoro etero-
organizzato, sino que también debilitd la proteccion contra el despido para las nuevas
contrataciones (Aloisi & De Stefano, 2020).

Sin embargo, la aplicacion de esta norma, con la figura del trabajo hetero organizado,
presentd problemas de interpretacion en su aplicacion, como se verd en breve. Por lo que,
pposteriormente, esta norma fue modificada mediante el Decreto Ley No. 101 del 3 de
septiembre de 2019, Disposiciones urgentes para la proteccion del trabajo y la resolucion de
crisis empresariales, mismo que también fue modificado por la Decreto Ley numero 128 del 2

de noviembre de 2019, quedando asi:
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A partir del 1 de enero de 2016, la disciplina de la relacion laboral se aplica también a

las relaciones de colaboracion que se llevan a cabo en prestaciones laborales

predominantemente personales y continuas y en la forma en que el cliente organiza. Las

disposiciones del presente apartado también se aplicaran si la forma en que se lleva a

cabo el servicio se organiza a través de plataformas digitales. (Articulo 2, numeral 1)

Asi, esta modificacion elimind un requisito espacio-tiempo y el requisito de exclusividad
del rendimiento personal del empleado, sustituido por el concepto de prevalencia, y se agrego
que la organizacion de los modos del servicio puede llevarse a cabo a través de plataformas
digitales. Ademads, conservo la regulacion establecida en cuanto a que los convenios colectivos
establezcan medidas y normas de proteccion en lugar de la proteccion juridica que otorga la ley.

Cabe aclarar que el articulo 409 numeral 3 del Codigo Civil Italiano contempla la figura
de las relaciones de colaboracion, sefialando que es colaborador quien, coordinando con el
cliente, organiza de forma autonoma su trabajo. En ese sentido, la hetero organizacion intenta
regular aquellas colaboraciones que tienen un ingrediente de subordinacion, al ser coordinadas
por la otra parte, conservando el poder jerarquico en la relacion. La colaboracion podria
calificarse de hetero organizada cuando se reconoce una efectiva integracion del trabajador en la
organizacion productiva de la otra parte, de modo que el desempefio laboral termina por estar
estructuralmente ligado a esa organizacion. (Sentencia 26/2019, 2019)

La aplicacion de esta norma resulto ser muy controvertida antes de su modificacion en el
afio 2019, dada la poca claridad en su redaccion, cuyo andlisis difiri6 en las instancias judiciales,
la cual tuvo diferentes interpretaciones. Un buen ejemplo, es el caso planteado en contra de la
plataforma digital Foodora, en el que ex repartidores demandaron su recalificacién como
trabajadores y el pago de salarios y prestaciones. La discusion judicial de este caso estuvo sujeta
al establecimiento o no de una relacion de subordinacién, y por tanto, no faltd el analisis sobre
la aplicacion de lo contenido en el articulo 2, numeral 1 del Decreto Legislativo 81/2015.

Este caso fue resuelto en primera instancia por el Tribunal de Turin, que mediante la
sentencia de fecha 7 de mayo de 2018 (Sentencia 778/2018, 2018), falld6 que no existia
subordinacion, dada la libertad de los conductores para elegir horarios y turnos, y que la norma
invocada por los trabajadores, (articulo 2, parrafo 1, Decreto Legislativo 81/2015) no era
aplicable al caso, ya que se trataba de trabajadores autonomos, que desempefiaban las tareas bajo

su propia planificacion y organizacion.
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Esta sentencia fue apelada, y resuelta por la Corte de Apelacion, en sentencia de fecha
11 de enero de 2019 (Sentencia 26/2019, 2019). La Corte confirmé que no habia subordinacion,
pero anul6 el resto de la sentencia, interpretando el articulo 2, parrafo 1, del Decreto Legislativo
81/2015 del 24 de junio de 2015, que, en el presente caso concurre un caso de género fertium,
que permite extender la proteccidon a este tipo de trabajadores, pero sin extenderla
completamente, ya que segin el Tribunal, esta norma permite que los jueces puedan elegir la
proteccion que se aplicard, y que en el presente caso, se aplicarian inicamente normas sobre
salud y seguridad social en el trabajo y salarios. Segiin la Corte de Apelaciones, este tercer
género, surge entre la relacion laboral y la relacion de colaboracion, previstas en el Codigo Civil
italiano, evidentemente para garantizar una mayor proteccion a los nuevos tipos de trabajo que
se estan desarrollando con la tecnologia. Interpreto6 el concepto de hetero organizacion, al poder
determinar los métodos de ejecucion del desempefio laboral del colaborador, es decir, la
posibilidad de establecer tiempos y lugares de trabajo.

Finalmente, la Corte consider6 que la aplicacion del articulo 2, parrafo 1, del Decreto
Legislativo 81/2015 no da lugar al establecimiento de una relacion laboral permanente entre las
partes, sino que la norma solo establece que, a partir del 1 de enero de 2016, la disciplina de la
relacion laboral subordinada se aplica a las relaciones de colaboracion auténoma hetero
organizada (vigentes), pero continlan manteniendo su naturaleza. Esto significa que el
trabajador hetero organizado sigue siendo "autonomo", pero amparado con la ampliacion de las
protecciones previstas para las relaciones laborales. (Sentencia 26/2019, 2019)

El caso fue llevado a la Corte de Casacion, la que mediante sentencia de fecha 24 de
enero de 2020 resolvid en definitiva (Sentencia 1663/20, 2020). La sentencia analiza el sentido
de la norma ya referida, el articulo 2, parrafo 1, del Decreto 81/2015, y al respecto de su
interpretacion, la Corte sefiala que se trata de una opcidon de politica legislativa destinada a
garantizar al trabajador la misma proteccion de la que disfruta el trabajo subordinado, por lo que
no considera necesario enmarcar en un género fertium intermedio entre autonomia y
subordinacion lo estipulado en tal articulo.

La Corte de Casacion considerd que el legislador, al emitir esta norma, por un lado,
consciente de la complejidad y variedad de las nuevas formas de trabajo y de la dificultad de
volver a la unidad de tipologia, y de los resultados variables de los litigios calificados en virtud

establecer una relacion laboral, se ha limitado a valorar ciertos indices facticos considerados
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significativos (personalidad, continuidad, hetero-organizacion) y suficientes para justificar la
aplicacion de la disciplina dictada para la relacion laboral subordinada, eximiendo de cualquier
investigacion adicional al Juez. Ademas, consideré que la norma referida fue establecida con
miras a proteger un puesto de trabajo mas débil, debido a la evidente asimetria entre el contratista
y trabajador, con la necesidad de un régimen de proteccion mas fuerte, con una funcion de
equilibrio. (Sentencia 1663/20, 2020)

En opinion de Aloisi & De Stefano (2020), el Tribunal Supremo dict6 su sentencia, con
una interpretacion de gran alcance a las normas del 2015, ya que decidié que esa normativa en
cuestion es perfectamente valida y operativa, y que también se aplica a los trabajadores de las
plataformas digitales y los tribunales no pueden elegir sobre la proteccion. Todos los que
son etero-organizzato (cuyo trabajo esta organizado por la otra parte) deben estar protegidos por
toda proteccion laboral, a menos que un convenio colectivo diga lo contrario, no importa si estos
trabajadores estan en una relacion laboral o por cuenta propia.

Asimismo, de la traduccion de Head (2020) junto a su opinion, rescata lo indicado por el
Tribunal Supremo:

No tiene sentido decisivo cuestionar si tales formas de colaboracion, (...) de vez en cuando
ofrecida por la realidad econdémica en rapida y en constante evolucion, pueden ser
colocados en el campo de la subordinacion o la autonomia" y no porque esa cualificacion
sea en si misma irrelevante, sino mas bien porque lo que es realmente necesario es un
sistema de proteccion capaz, al mismo tiempo, de no quedar atrapados en la variedad de
tipologia de los datos reglamentarios y contractuales y de resistir los "resultados a veces
inciertos y variables de disputas cualificadas bajo el arte. 2094". (parr.. 10)

Aunque las resoluciones de los tribunales superiores italianos, incluso las del Tribunal
Supremo, no obliga necesariamente a los tribunales inferiores, lo que no quiere decir, por
supuesto, que la sentencia de este Tribunal Supremo sea irrelevante, esta sentencia marca un
precedente importante. De tal cuenta que, el conflicto en la interpretacion de la norma ya venia
desencadendndose, y se planted la necesidad de revisar la norma, siendo introducidas las
reformas de finales del afio 2019, ya citadas.

Esta nueva ley italiana, aprobada en noviembre de 2019, figura entre las pocas iniciativas

legislativas que abordan directamente a los trabajadores de plataformas, que no solo regulan las

colaboraciones hetero organizadas, sino que también introducen normas de proteccidon para
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trabajadores que carecen de alguno de los requisitos para optar a la proteccion laboral, como la
continuidad. (Aloisi & De Stefano, 2020)

En los fallos de tribunales de trabajo italianos mas recientes puede observarse la
aplicabilidad de esta legislacion. Aunque, no obstante, todo lo anterior, parece persistir un
problema de consenso a nivel judicial, respecto de la calificacion que los trabajadores de las
plataformas digitales deben recibir, segin la normativa adoptada. El Tribunal de Palermo, Sicilia,
emitio la sentencia de fecha 24 de noviembre de 2020 (Sentencia No. 3570/2020, 2020), en la
que declara que entre el solicitante y la plataforma digital Glovo existe una verdadera relacion
laboral, siendo un empleo a tiempo completo e indefinido. Para el Juzgado, la norma del articulo
2 numeral 1 del Decreto Legislativo 81/2015, que contiene las relaciones hetero organizadas y
sus modificaciones, parece dirigida a regular los casos residuales de trabajo prestado en las
formas de autoempleo, la que parece inaplicable a la relacion laboral de las partes en este caso,
por lo que consider6 intitil investigar la existencia de los supuestos basados en hechos a los que
se refiere la regla en cuestion, ya que en el presente caso, el trabajador no intervenia en modo
alguno en la organizacién de su trabajo, siendo prerrogativa exclusiva de la plataforma, aunado
al poder disciplinario al que esté4 sujeto por parte de la plataforma.

Por su parte, el Tribunal Ordinario de Trabajo de Bolonia, en sentencia el 31 de diciembre
de 2020, en un caso en contra de la plataforma Deliveroo (Sentencia dentro del caso No.
2949/2019, 2020), que califico y declar6 una conducta discriminatoria de Deliveroo en relacion
con condiciones de acceso a la reserva de sesiones de trabajo a través de la plataforma digital,
estableci6 que, dados de los recientes acontecimientos legislativos y jurisprudenciales en la
proteccion de los riders, no es posible dudar de la necesidad de extender a estos trabajadores
también, independientemente del nomen iuris atribuido por las partes en el contrato de trabajo,
una total subordinacion y, en particular, en lo que se refiere a esto, la disciplina para proteger al
trabajador de cualquier discriminacion en el acceso al empleo.

Estando asi las cosas, aunque continta habiendo una leve falta de consenso sobre la
tipologia en la que deberia encuadrarse una relacion de trabajo entre los riders y las plataformas
digitales, lo cierto es que la legislacion italiana presenta avances importantes, ya que ha atendido
a la causa del problema entre los riders y las plataformas digitales, al abordar el peligro de
precariedad en el trabajo, al ampliar la definicion de subordinacion y extender la proteccion que

otorgan las normas laborales, a aquellos trabajadores cuyos modos de trabajo hacen variar alguno
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o algunos de las notas caracteristicas de la relacion laboral. Quizas sea lo novedoso de la
legislacion, lo que hace que se presenten estas ligeras diferencias judiciales, las que tendran que
estudiar a profundidad para detectar la mejor aplicacion posible y los ajustes necesarios.

Por otro lado, la negociacion colectiva ha empezado a dar frutos en el terreno de la
economia digital, ya que los sindicatos Federazione Italiana Lavoratori Transorte, la Federazione
Italiana Transporti y UilTransporti junto a Just Eat, con fecha 29 de marzo de 2021, firmaron el
acuerdo con el que se crean las condiciones para encuadrar a unos 4000 repartidores como
empleados, con todas las protecciones tipicas de los trabajadores subordinados y los previstos en
el Convenio Colectivo Nacional de Trabajo para Logistica, Transporte, Mercancias y Embarque,
en donde ademas, la empresa se compromete a contratar a todos aquellos que han trabajado para
Just Eat, desde agosto de 2019. Los trabajadores serian contratados bajo un contrato de trabajo
subordinado por tiempo indefinido, y con un modelo a tiempo parcial, construido sobre las
necesidades del trabajador y las de la empresa, y la facultad de utilizar disposiciones flexibles
solo dentro de limites, y prevé disposiciones especiales sobre jornadas parciales, remuneracion
y reembolsos (Federazione Italiana Lavoratori Transorte et al., 2021). Esto es un verdadero
avance en tanto la normativa logran aclararse.

3.5. Brasil

Brasil al igual que el resto de los paises de Latinoamérica, no cuenta con legislacion
especifica que regule la relacion entre los trabajadores y las plataformas digitales. Actualmente
hay un proyecto de ley, identificado con el nimero 7.579/2017 (Vergilio, 2017), que propone la
regulacion de la actividad econdmica llevada a cabo mediante plataformas digitales que median
la prestacion de servicios entre usuarios previamente registrados; sin embargo, lejos de regular
la problematica sobre la calificacion juridica de los trabajadores, inicia definiendo a la plataforma
intermediaria como entidad juridica nacional o que, a través de una plataforma disponible
electronicamente, permite a terceros previamente registrados, con los que no hay relacion
laboral, realizar transacciones entre ellos, por lo que ha recibido diversas criticas, sin alcanzar
un consenso.

En el ambito judicial, la controversia es seria, ya que han habido tantos fallos a favor
como en contra de declarar la laboralidad del vinculo entre los prestadores de servicios y las
plataformas digitales. La sentencia del Juzgado de Trabajo de Bello Horizonte, nimero 42, del

11 de junio de 2017 (Sentencia dentro del proceso 0010801-18.2017.5.03.0180, 2017), de un
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caso en contra de Uber, declar6 que los hechos suscitados revelan la existencia de una relacién
laboral, que si bien se presentan indicios tanto de autonomia y de subordinacion, es tarea del juez
enmarcar el trabajo humano en la figura mas cercana a lo sucedido en la practica De este
argumento se extrae el siguiente razonamiento:
No es solo porque hay un elemento de autonomia que el trabajador serd necesariamente
autonomo, ni porque hay un elemento de subordinacion que el trabajador necesariamente
sera empleado. Y, como se ha mencionado, los elementos de subordinacién son mucho
mas intensos que los de la libertad. Basta pensar que no es posible, bajo ninguna
circunstancia, que una persona autonoma pueda trabajar sin su propia cartera de clientes,
sin definir su propio precio y sometido al poder jerarquico y disciplinario de un tercero
(ademas de los demas elementos de subordinacioén destacados).

La sentencia cita un ejemplo para recordar el trabajo auténomo, asi si se requieren los
servicios de un médico autdbnomo, que trabaja por su cuenta, la ubicacion de su consultorio es
definida por ¢él, asi como el valor de las consultas y los procedimientos médicos que se van a
realizar, por qué acuerdo se reine, a qué hora tiene disponible para asistir, el disefio de su
habitacion, qué equipo y bienes en general se utilizaran para la prestacion del servicio y todo lo
demdas de manera similar. El conocimiento y la técnica pertenecen al médico, que define, de
forma autéonoma, como utilizarlos, y no el cliente o un tercero. Ademas, el tribunal declara que
contrariamente a lo que alega Uber, ser una empresa tecnologica, es una empresa de transporte.

Por ultimo, resulta interesante traer a colacion la exposicion sobre la falta de consenso
realizada por el Tribunal, al sefialar que, se reconoce que la forma de trabajo en la plataforma
propiedad del demandado es una novedad, con consecuencias legislativas y judiciales aun en un
debate incipiente, sefialando que tanto los miembros del tribunal que niegan la existencia de un
vinculo laboral, como los que reconocen que existe una relacion laboral, tienen bases solidas en
sus argumentos, lo que demuestra la controversia existente en el poder judicial.

Asimismo, los argumentos de los fallos en contra son variados. En un caso de conflicto
de jurisdiccion establecido entre el Juez de un Tribunal de Trabajo y un Juez de la Corte Civil,
el primero se declard incompetente y plante6 el conflicto actual, con el argumento de que no era
el presente caso, caracteristico de una relacion laboral, argumentando que la cuestion, en su
origen, implica una obligacion de hacer (reparar de dafio material y moral interpuesto por un
conductor contra el Empresa Uber), ya que alega que su cuenta con la empresa fue suspendida,

la que reprochd comportamiento irregular y mal uso de la aplicacion.
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El Tribunal Superior de Justicia concluyo, en sentencia del 28 de agosto de 2019 (Fallo
dentro del conflicto de competencia numero 164.544,2019), que el litigio sometido, no se refiere
a la existencia de una relacion de trabajo entre las partes, sino mas bien que se trata de un litigio
que deriva de una relacion juridica de caracter eminentemente civil. Entre los argumentos destaca
que: La relacion laboral requiere los supuestos de personalidad, habitualidad, subordinaciéon y
onerosidad, y en ausencia de cualquiera de estos supuestos, el trabajo se caracteriza por ser
auténomo u ocasional, como sucede en este caso; los controladores de aplicaciones no mantienen
una relacion jerarquica con el conductor; y los recursos tecnoldgicos actualmente disponibles
permiten que ejecutores de actividades, actuen como empresarios particulares, sin relacion
laboral con la empresa propietaria de la plataforma.

Otro fallo reciente emitido por el Tribunal Superior de Trabajo, de un ex trabajador de
Uber, en el que en sentencia del 2 de marzo de 2021 (Sentencia dentro del proceso N° TST-RR-
10555-54.2019.5.03.0179, 2021) el Tribunal desestima la causa, negando que exista un vinculo
laboral entre el trabajador y Uber. Su consideracion principal es la amplia flexibilidad del autor
en determinar su rutina, sus horarios de trabajo, los lugares que desea trabajar y el numero de
clientes que pretende atender por dia, autodeterminacién que es incompatible con el
reconocimiento de la relacion de empleo, que tiene como supuesto basico la subordinacion,
diferente al trabajo autonomo.

La situacion en Brasil, como el resto de paises latinoamericanos parece bastante
complicada, sobre todo para los trabajadores, sin regulacion y sin avances en el debate publico
sobre la necesidad de contar con regulacion, y los proyectos de ley presentados en el parlamento
brasilefio, paralizados en gran parte debido al contexto politico desfavorable del pais, marcado
por una dinamica de creciente desregulacion laboral, asi como la reciente eliminacion del
Ministerio de Trabajo (Machado, 2020). Mientras que los juzgados laborales no han dado
respuestas adecuadas a los conflictos laborales, habiendo casi un empate de contrariedad de
fallos, sin contar con un precedente jurisprudencial sélido y sin esperanzas de contar con
regulacion al respecto, al menos en un plazo cercano.

3.6. Argentina

En Argentina ha habido ya algunos fallos judiciales, referentes a la proteccion de

trabajadores de plataformas digitales, bajo el amparo de la ley laboral, los que se han inclinado

por otorgar las garantias laborales. Asi pueden citarse algunos casos como el de la sentencia del
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2 de agosto de 2019 del Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y
Tributario No. 2 (Sentencia No. 13419322/2019, 2019), de gran importancia juridica para el pais,
que resuelve el amparo colectivo entablado en contra del Gobierno de la Cuidad Auténoma de
Buenos Aires, en el que el Tribunal falla a favor de los mensajeros y repartidores de las
plataformas de Glovo, Rappi y Pedidos ya, al decidir prohibir el desarrollo de la actividad de la
mensajeria y sustancias a domicilio, mientras no se dé cumplimiento a normativa tanto de
transito y transporte, como a la normativa laboral y previsional, asi como suspender a aquellas
empresas, incluidas plataformas virtuales que desarrollen esta actividad y no cumplan con la
normativa referida. La sentencia consider6 que estos trabajadores no son trabajadores
auténomos, ni empresarios, sino trabajadores en relacion de dependencia, ya que han sido
incorporados a la organizacion empresarial de quien le paga la retribucion y por cuya cuenta e
interés se desempena. La sentencia concluye que:

Todos aquellos vinculos contractuales ente las empresas que publicitan y explotan

comercialmente sus marcas mediante las plataformas digitales que ofrecen a sus usuarios

la adquisicion y entrega de ciertos productos, y los repartidores que realizan dichas tareas

en caracter de locadores de servicios, existe fraude laboral. (p. 50y 51)

Cabe mencionar que antes de este fallo han habido otros casos también importantes,
como la sentencia del 19 de marzo de 2019, dictada por el Juzgado Nacional de Primera
Instancia del Trabajo nimero 37 de la ciudad de Buenos Aires (Sentencia interlocutoria
definitiva No. 1141, 2019), que resuelve la medida cautelar solicitada por tres repartidores de
Rappi, que fueron desconectados por la empresa, al tener conocimiento que estos, habian
conformado una organizacion sindical denominada Comisién Directiva de la Asociacion de
Personal de Plataformas (APP), organizacion sindical con inscripcion gremial en tramite ante la
Direccion Nacional de Asociaciones Sindicales de la Secretaria de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social de la Nacion. La sentencia resuelve que cese en forma urgente, la conducta antisindical
desplegada y proceda inmediatamente a desbloquear el acceso a su aplicacion informatica y
moévil (“Soy Rappi”), de los actores, para que contintien prestando servicios de la misma forma
y modo de la que venian desempefiando hasta el momento del bloqueo por parte de la empresa.

En cuanto a la legislacion, actualmente existe una propuesta de ley que contendria el
Estatuto del Trabajador de Plataformas digitales bajo demanda. El anteproyecto, que se dio a

conocer en mayo del afio 2020, estd inclinado a crear una categoria juridica especial de
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trabajadores de plataformas digitales bajo demanda, incorporada al dmbito del Derecho del
Trabajo, aunque con limitaciones protectoras diferentes en comparaciéon con la figura del
trabajador subordinado tipico (Rosenbaum, 2020). Este proyecto de ley, aun en discusion, no ha
estado libre de criticas, ya que esta centrado particularmente en los trabajadores de entregas a
domicilio a través de las plataformas digitales, sin embargo, si abarca una completa gama de
derechos protectores para este tipo de trabajadores.

3.7. Uruguay

En el caso de Uruguay, los trabajadores de plataformas digitales de servicios deben
constituirse como empresas unipersonales para prestar sus servicios a través de estas. Sin
embargo, no hay conformidad por parte de todos los sectores respecto a esta calificacion,
principalmente los riders y conductores, que estdn planteando su inconformidad respecto a la
precariedad en la que se ven envueltos en el desempefio de este tipo de trabajo, sin proteccion,
mas que la que puedan procurarse por su cuenta, cotizando a la seguridad social. Por lo que, ante
la escasa regulacion normativa, deben acudir a los juzgados para demandar su recalificacion
como trabajadores.

Ha habido sentencias importantes para el sector, un caso emblematico es el incoado en
contra de la plataforma Uber, que fue resuelto en primera instancia por el Juzgado Letrado del
Trabajo de Montevideo, Sexto Turno, en sentencia del 11 de noviembre de 2019 (Sentencia No.
77,2019), en el que se determind que el conductor no era un trabajador independiente. Este fallo
fue ratificado por el Tribunal de Apelaciones de Trabajo de Primer Turno, en sentencia de fecha
3 de junio de 2020, que trae a consideracion que los elementos para definir la relacion de trabajo
adoptados por la OIT, especificamente en la Recomendacion numero 198, que constituye en
Uruguay el marco teorico aplicable para apreciar y calificar los hechos de la realidad y su
encuadramiento en una relacion de naturaleza laboral. La sentencia consider6 los hechos facticos
en los que se prestd el trabajo por parte del trabajador, concluyendo que habia una total
integracion del conductor a la organizacion de Uber (Sentencia dentro del expediente 0002-
003894/2019, 2020).

En 2016, el Ejecutivo envid un proyecto de ley, elaborado por la Comision Especial de
Innovacion, Ciencia y Tecnologia, en el que se pretende regular la prestacion de servicios
mediante plataformas informaticas, sin embargo, el proyecto, que ain se encuentra en analisis

en el Legislativo, no aborda el problema fundamental a dilucidar, que es el tipo de vinculo
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juridico que se da entre el prestador del servicio y la empresa propietaria de la plataforma
(Gauthier, 2018).

Cabe mencionar que para muchos paises de Latinoamérica, especialmente aquellos con
los indices de pobreza mas altos, las fuentes de trabajo que generan plataformas digitales,
particularmente las de transporte y reparto (ya que las basadas en la web no son accesibles por
su poca capacidad de conexion a la red de internet), han sido vistas como una oportunidad de
generar ingresos ante las altas tasas de desempleo y subempleo, no importando las condiciones
en las que éstos deban prestarse, es decir, a costa de la vulneracion de derechos laborales, que
no son demandados, por el temor a perder la posibilidad de un empleo.

3.8. Union Europea

La Unidén Europea ha tenido un papel activo en el establecimiento de guias y normativa
en el contexto de la economia digital y el comercio informatico, preocupada por el crecimiento
econdmico de la region, pero también por la seguridad juridica y la certeza en tales mercados.
Algunos de los documentos mas relevantes en ese sentido, son la Agenda Europea para la
economia colaborativa del 2 junio 2016, de la Comision Europea, que también contd con la
Resolucion del Parlamento Europeo 2016/2003 (INI) del 15 de junio de 2017, sobre una Agenda
Europea para la economia colaborativa; y la Resolucion del Parlamento Europeo digital
2016/2276(INI) del 15 junio 2017, sobre las plataformas en linea y el mercado nico digital.

En el &mbito relacionado con los trabajadores dentro de la economia digital, la Directiva
namero 2019/1152/UE, del 20 junio 2019 del Parlamento y Consejo Europeo, contiene unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unidon Europea, en la que también se
prevé aplicar a los trabajadores de plataformas digitales, cuando cumplan ciertas condiciones.
Asi también, otra normativa importante en este sentido es el Reglamento (UE) 2019/1150 del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y la
transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacion en linea.

Por otro lado, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea -TJUE-, se ha enfrentado a
juicios importantes relacionados con las plataformas digitales. Uno muy significativo para
Europa, aunque no relacionado directamente con los trabajadores de las plataformas digitales, es
el emitido el 20 de diciembre de 2017 (Sentencia dentro del proceso C-434/15,2017), en el que
se sefala que el servicio que presta Uber no se limita a un servicio de intermediacion entre la

oferta y la demanda, sino que organiza y planifica el servicio de transporte. Aunque este fallo no
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estd relacionado ni resuelve ninguna cuestion sobre derechos laborales a los prestadores de
servicios de este tipo de plataformas, si que su contexto es marco para posibles consideraciones
sobre la insercion del prestador de servicios en la organizacion y planificacion del negocio de
las plataformas digitales, en el sentido de que el objeto principal y el proposito consiste en
servicios especificos como actividades de transporte de pasajeros, mensajeria o entrega a
domicilio de alimentos y bebidas, donde las plataformas mantienen cierto control y direccion; lo
cual ha sido de esencial consideracién en juicios sobre la laboralidad del vinculo entre las
plataformas y los trabajadores.

Otro fallo relevante, donde si se discute la laboralidad del vinculo contractual entre
plataformas digitales y prestadores de servicios, es el del caso de la empresa de mensajeria
inglesa Yodel Delivery Network, Ltd., sometido a conocimiento del TJCE, Sala Octava, por un
tribunal competente del Reino Unido, en el que examind el vinculo juridico entre dicha empresa
y los repartidores, pronunciandose mediante un auto motivado de fecha 22 de abril de 2020 (4uto
dentro del expediente C-692/19, 2020), en el cual sus argumentos apuntan a que no existe
laboralidad, y se refiere a una lista de criterios para clasificar a los trabajadores auténomos como
trabajadores, dentro de la comunidad europea.

Dicho pronunciamiento sefiala que para considerar que un trabajador es un contratista
auténomo o independiente, se da cuando esa persona tiene discrecion para:

- Utilizar subcontratistas o sustitutos para realizar el servicio que se ha
comprometido a proporcionar;

- Aceptar o no las diversas tareas ofrecidas por su empleador putativo, o fijar
unilateralmente el nimero maximo de esas tareas;

- Prestar sus servicios a terceros, incluidos los competidores directos del empleador
putativo, y

- Fijar sus propias horas de "trabajo" dentro de ciertos parametros y adaptar su
tiempo a su conveniencia personal y no tinicamente a los intereses del supuesto empleador.

El TICE hace el examen de estos elementos para establecer si los contratistas
independientes autonomos como en el presente caso, pueden calificarse de trabajadores. En el
primer aspecto, que esta supeditado a la condicion de que el subcontratista o sustituto de que se
trate tenga aptitudes y cualificaciones bésicas equivalentes a la persona con la que el empresario

putativo ha celebrado un contrato de servicios, el mensajero en este caso no estaba obligado a
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ejecutar el trabajo en forma personal. En el segundo punto, se establecié que el conductor tiene
derecho absoluto a no aceptar las funciones que se le han asignado. Ademas, ¢l mismo puede
establecer un limite vinculante en el nimero de tareas que esta dispuesto a realizar. En tercer
lugar, el conductor, tenia facultad discrecional para prestar servicios similares a terceros, incluso
competidores directos de la empresa Yodel. Por tltimo, en el cuarto elemento, el Tribunal sefiala
que, si bien es cierto que un servicio, como el controvertido en el litigio principal, debe prestarse
durante franjas horarias especificas, no es menos cierto que tal exigencia es inherente a la propia
naturaleza de dicho servicio, ya que el cumplimiento de dichos intervalos de tiempos parece
esencial para garantizar la correcta prestacion de dicho servicio. (Auto dentro del expediente C-
692/19, 2020)

El Tribunal, si bien concluye que no parece existir una relaciéon de subordinacion, no
emitid6 una sentencia que resolviera el fondo del asunto, sino un auto motivado, con los
mencionados criterios que deberia tener en consideracion el Juez nacional, a quien le devuelve
el caso para que resuelva y sea quien determine si el caso analizado debe ser encuadrado, como
una relacion de trabajo independiente o dependiente. Cambier & Alloucheri (2020) sefialan que
esta decision proporciona una guia mas detallada para evaluar la naturaleza de las relaciones
contractuales que los trabajadores por cuenta propia tienen con las plataformas, ante la
evidenciada dificultad de caracterizar la naturaleza juridica de las relaciones laborales entre las
plataformas y sus "trabajadores". Para otros autores como Beltran de Heredia (2020a), el TICE
pudo haber llevado a cabo una aproximacion mas precisa a las particularidades del caso, ademas
de que algunas de las valoraciones hechas en el fallo pueda tener problemas de encaje con
Directivas como la 2019/1152 relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles
en la Unién Europea; o De la Iglesia (2020), que senala que el TJUE no solo deja sin una
sentencia que entre a conocer en detalle del fondo del asunto, sino que las cuestiones que sefiala
como relevantes a tener en cuenta, no coinciden totalmente con las que vienen teniendo en cuenta
los tribunales cuando abordan este tipo de casos, y devolviéndose de alguna manera a las
circunstancias que tradicionalmente venian teniéndose en cuenta.

De cualquier manera, los criterios establecidos por el TICE en este caso no dejan de ser
un precedente importante para el asunto de las plataformas digitales y sus prestadores de servicios.
Sin embargo, cada uno de los cuatro criterios carece de un andlisis profundo que permita a los

paises europeos aceptarlos e incorporarlos, ya que la no resuelve la problemadtica. La situacion
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entonces sigue sin estar clara, ya que estos criterios son discordes a lo que muchos tribunales de
los paises europeos estan considerando y resolviendo. Recientemente la Comisién Europea puso
en marcha un plan de consulta a interlocutores sociales europeos sobre cémo mejorar las
condiciones laborales de los prestadores de servicios de plataformas digitales (Comision Europea,
2021), que busca aprovechar las oportunidades para la economia que brinda la era digital, pero
asegurando que las nuevas formas de trabajo sigan siendo sostenibles y justas.

3. [Elementos de analisis sustraidos de las sentencias sobre plataformas digitales de
servicios

En este apartado se esbozan los principales indicios y argumentos de algunas sentencias
emanadas por los 6rganos jurisdiccionales de los paises referidos en el apartado anterior, cuyo
analisis considerativo, evidencias y hechos probados reflejan los elementos propios del trabajo
en plataformas digitales. Estos elementos, son recogidos como caracteristicas comunes de tales
fallos judiciales, que ademds de describir el trabajo en las plataformas digitales, pretenden
esbozar una idea de lo que ha llevado en general, a los jueces de trabajo resolver este tipo de
conflictos, que, sin pretender un sesgo a priori, generalmente se han encontrado mayores
elementos de analisis en los fallos a favor de la laboralidad.

Esta recoleccion pretenden ser una guia actualizada de elementos que los jueces
consideran al resolver este tipo de casos. Dicho analisis, tiene por objeto observar como han
evolucionado los indicios de las notas tipicas de la relacion laboral, que los jueces han tenido
que enmarcar en cada fallo, con el fin de que contribuyan a dibujar, posteriormente, algunos
pronosticos a lo que apunta ser la relacion laboral del futuro.

Se seleccionan aqui, elementos que coinciden en los andlisis judiciales, y elementos que
prevalecen, sin encajarlos precisamente en la ajenidad y dependencia clasicos, sino llevandolos
a recoger consigo, otros aspectos, que, aunque muy parecidos a indicios de esas notas tipicas,
mas acordes al modelo de negocio que se plantea través de plataformas digitales. De los
elementos sustraidos, se vera que muchos tienen una conexidon importante unos con otros, €
incluso unos son indicios de otros, que, a pesar de ello, se han separado para examinarlos
individualmente, y poder observarlos y describirlos, fuera de la estructura de las notas tipicas del
contrato de trabajo, solo como metodologia en el procesamiento de la informacion del presente

trabajo. Estos elementos han sido clasificados en cinco grupos relacionados con los aspectos
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econdmicos, de organizacion y control, de limitacion a la autonomia y libertad del prestador de
servicios, aspectos de mercado y aspectos de informacién y transparencia.

No es intencidn de este estudio limitarse a establecer si hay o no laboralidad con respecto
de los prestadores de servicios de las plataformas digitales, pero si contribuir al andlisis de si los
indicios y notas tipicas siguen siendo relevantes y adaptables para calificar el vinculo juridico; o
si por el contrario, han evolucionado lo suficiente como para replantear su configuracion, a
manera de ser adaptable a las nuevas formas de trabajo.

3.1.  Aspectos econémicos

Los elementos aqui desarrollados se encuentran vinculados con los recursos econémicos
que son esenciales para el desenvolvimiento del negocio de las plataformas digitales de servicios,
asi como la correspondencia de beneficios y riesgos econémicos asumidos por las partes.

3.1.1. Ajenidad de los beneficios y riesgos

La ajenidad ha sido uno de los elementos clave para identificar si una relacion de trabajo
debe ser protegida o no por el derecho laboral. Esta nota funciona sobre la base de que el duefio
del negocio, que procura los medios para que este funcione, es, por tanto, quien recibira los frutos
de la produccion y quien correrd con los riesgos asociados. De manera que, una persona que
presta algun tipo de trabajo o realiza ciertas tareas para la empresa, sin ser duefio ni tener
participacion en el mismo como socio capital o socio industrial, tendrd el cardcter de trabajador
asalariado o autonomo. No obstante, la ajenidad no ha sido el elemento mas tedioso de establecer
en los juicios laborales sobre plataformas digitales, aun tratindose del mismo pais y de la misma
plataforma digital, ha habido contrariedad respecto a si este elemento concurre o no, en el trabajo
realizado a través de las plataformas digitales.

Los indicios que llevan a establecer la ajenidad han sido ampliamente desarrollados por
la jurisprudencia de cada pais o Estado, que no suelen variar mucho. En la jurisprudencia
espanola, los indicios comunes a la ajenidad estdn relacionados con la entrega o puesta a
disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o servicios
realizados; la adopcion por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado; la remuneracion periodica, calculada en proporcion
con el trabajo realizado, sin el riesgo o el lucro que caracterizan la actividad del empresario o al

libre ejercicio de las profesiones. (Sentencia No. 805/2020, 2020)

227



En la mayoria de fallos relacionados con la economia digital, los jueces y magistrados
han seguido la ruta de los indicios comunes y particulares de cada caso, para determinar si los
servicios prestados por los trabajadores de las plataformas digitales son por cuenta propia o por
cuenta ajena, atendiendo a los cambios de la novedosa forma en la que se ejecuta el trabajo en
las plataformas digitales, bajo consideraciones, ajustadas basicamente a la sustitucion de medios
y modos clésicos por unos mas modernos y tecnoldgicos, que aunque se han encontrado con
algunas dificultades de ajustes, eso no ha impedido su apreciacion sobre si hay ajenidad o no, y
sin que se viera afectada la concepcion de ajenidad en su esencia.

Las sentencias dictadas a favor de declarar la laboralidad en el vinculo contractual han
coincidido en que en las plataformas digitales de servicios hay ajenidad en los frutos. Glovo hace
suyos los frutos de los servicios prestados (Sentencia No. 1155/2019, 2019), (Sentencia No.
128/19,2019), (Sentencia No. 53/19,2019), (Sentencia No. 1818/2019, 2019). Dentro del disefio
del funcionamiento de este tipo de plataformas digitales, los clientes finales, suelen pagar a la
plataforma por el servicio recibido. Glovo, por ejemplo, al recibir el producto de la actividad de
reparto realizada por sus miles de repartidores, decide el destino del dinero, asi sea que parte de
este se utilice para el pago de remuneraciones a los repartidores, que son los que hacen funcionar
el negocio. El resto, serd para mantenimiento de la plataforma, gastos administrativos,
inversiones, etcétera; ecuacion, que como se verd en breve, difiere de la del repartidor o
conductor.

Todas estas sentencias, han considerado que son las plataformas digitales las que reciben
el pago directo de los clientes, y posteriormente pagan a los repartidores por cada servicio
prestado, recibiendo la plataforma los beneficios de las ventas, y distribuyendo los pagos
correspondientes. El repartidor recibe el pago por sus servicios, en concepto de remuneracion, y
en algunos casos, libre de pago de impuestos, pues ya ha sido facturado y descontado por la
plataforma.

En cuanto a ajenidad en los riesgos, los repartidores de Deliveroo, son ajenos a las
vicisitudes del servicio que entregan (estado, condiciones y exactitud del pedido entregado o de
su pago final) ya que ellos solo siguen instrucciones, y reciben su remuneracion por acto
efectivamente realizado, independientemente del éxito de la transaccion que subyace (Sentencia

No. 197/2019, 2019). Postmates Inc., soporta la pérdida cuando los clientes no pagan, y ademas
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se encarga de todas las quejas de los clientes y, en algunas circunstancias, mantiene la
responsabilidad con el cliente por entregas incorrectas o dafiadas. (Sentencia No. 13, 2020)

De esta forma, los repartidores y mensajeros cumplen con los encargos que la plataforma
les encomienda, sin enterarse en muchas ocasiones de incidencias (reclamos, falta de pago) que
puedan surgir entre los clientes finales y las plataformas, ya que la comunicacion entre estos es
desconocida por el repartidor, pues no participa de la misma. En todo caso, el riesgo que asume
el rider en estos casos, es el de la puntuacion y comentarios negativos que pueda recibir por parte
de los clientes, y los efectos sancionatorios establecidos por la plataforma, tema sobre el que se
profundiza mas adelante.

También puede darse el caso, que un cliente haga un pedido por medio de la plataforma,
pero sea cancelado por ¢l mismo minutos mas tarde y no llegue a materializarse, lo que significa
que no habra cobro por ello, o bien que no se cobre un servicio que no se realiz6 a satisfaccion
del cliente. Esto para el Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Social de Madrid no significa
que los riesgos sean asumidos por el trabajador, ya que es consecuencia de la tipologia de
retribucion por unidad de obra que las partes pactaron; asi como el hecho de que el trabajador
deba responder por los dafios o perdidas que pudieran sufrir los productos o mercancias durante
el transporte, es plenamente compatible con el trabajo asalariado, al ser un deber previsto
(Sentencia No. 1155/2019, 2019). De hecho, se establecidé que Glovo abona compensacion por
el tiempo de espera. (Sentencia No. 805/2020, 2020)

En otro caso espafiol también incoado en contra de Glovo, se cita un informe pericial,
que establece que cuando ha habido algun error, los trabajadores deben ponerse en contacto con
Glovo para solucionarlo, y en caso de tratarse de la cancelaciéon de un pedido a domicilio,
después de que este ya ha sido asignado a un repartidor, y no haya sido entregado en la direccién
asignada, el trabajador tiene derecho a percibir la tarifa base del servicio. (Sentencia No.
1818/2019,2019)

Respecto a la entrega o puesta a disposicion del empresario del trabajo realizado, la forma
en la que ahora ocurre ha cambiado con la tecnologia. Con la economia digital, el prestador de
servicios pone a disposicion de la plataforma digital el trabajo realizado, mediante el registro de
actividad que el trabajador debe hacer en la aplicacion informatica, incluso en cada fase de ese
proceso productivo, con lo que la plataforma se percata de su ejecucion para proceder a hacer

efectivo el cobro al cliente. No es necesario que el trabajador acuda al establecimiento del
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empresario para poner a disposicion su trabajo o informar de su resultado, pues este ya ha sido
ejecutado en cualquier lugar, redirigido por la plataforma digital tras el pedido de un cliente y
previo a asignar el encargo al trabajador, y ya ha recibido el pago correspondiente por parte del
cliente. Finalmente, tras haber registrado la finalizacion del servicio en la plataforma digital, es
posible que el cliente, por medio de ésta, haga una evaluacion al servicio recibido.

Otro aspecto que se discute es la ajenidad en los medios de produccion. Es razonable
sefialar que quien aporta los principales medios de trabajo, o sea aquellos sin los cudles no se
podria desarrollar el objeto mercantil, es consecuentemente, quien recibira beneficios y
enfrentard riesgos. En la economia digital, los medios e instrumentos de trabajo son aportados
tanto por parte de la empresa dueia de la plataforma digital como de los prestadores de servicios,
para la realizacion o entrega del producto final. Para lo cual se discute cudl es la parte que aporta
los medios significativos para alcanzar el objetivo mercantil, tema del que aqui no se abordara
mas que unas pinceladas, ya que se desarrolla en el siguiente apartado.

Aunque la mayoria de las sentencias cuyo fallo ha sido negar el vinculo laboral, han
establecido que las principales herramientas de trabajo son el vehiculo (auto, moto o bicicleta) y
teléfono movil, propiedad del trabajador, no asi los medios tecnoldgicos que sirven solo para la
intermediacion. (Sentencia No. 284/2018, 2018), (Sentencia 16/12875, 2017), (Sentencia No.
215/2019, 2019). Este juicio no aporta ningin analisis relevante, ya que se presenta como una
mera negacion; analisis que, si han ahondado varias de las sentencias a favor del vinculo de
laboralidad, defendiendo que las herramientas de trabajo realmente importantes son aportadas
por la plataforma.

Para el Tribunal de Apelaciones de Trabajo de Montevideo, Uruguay, Uber suministra
parcialmente las herramientas: la driver app y todo su gobierno, mientras que el trabajador,
también aporta parcialmente instrumentos de realizacion del trabajo, como el automovil y su
mantenimiento, y el teléfono inteligente, por lo que habria ajenidad parcial de los riesgos
econdémicos. (Sentencia dentro del expediente 0002-003894/2019, 2020).

Sin embargo, aqui cabe hacer una separacion de objetivos de derechos reales importantes.
Uber en este caso, adquirio la plataforma web y sus aplicaciones informaticas accesorias, asi
como la creacidon de su marca e imagen corporativa, para el solo efecto de explotar ese negocio.
Mientras que el trabajador, en muchos casos ya posee un vehiculo y un teléfono inteligente,

ambos de uso personal, que pone a disposicion para poder realizar las tareas, o bien aunque estos
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sean adquiridos para ese fin, no serd para uso exclusivo de transporte de pasajeros clientes de
Uber, es decir son bienes infrautilizados como los llama Todoli (2017). En ese sentido, los
riesgos a los que se enfrentan los bienes aportados por cada una de las partes son distintos. Si el
negocio no funcionara, los duenos de Uber perderian el capital invertido para aquel fin, mientras
que los conductores, lo que perderan serd la oportunidad de prestar servicios para Uber, no asi
su vehiculo ni su teléfono moévil. Diferente es, la pérdida que pueda sufrir el conductor sobre su
vehiculo o su teléfono maévil, pero son riesgos asociados a la tenencia de cualquier otro bien de
caracter personal.

Por otro lado, hablar de ajenidad de mercado, significa que una persona no trabaja con
clientes propios, sino ejecuta su trabajo en un mercado controlado y dominado por otra persona
o empresa. El Juzgado de lo Social de Valencia, Espana concluy6 que hay total ajenidad de
mercado, de los riders con la plataforma digital Deliveroo (Sentencia 197/2019, 2019). El
Tribunal de Apelaciones de Trabajo de Montevideo, Uruguay establecid, en un caso de Uber,
que existe total ajenidad de mercado en tanto el accionante, carece del minimo poder de acceso,
relacionamiento y dominio de la relacion con los usuarios demandantes del servicio de
transporte. (Sentencia dentro del expediente 0002-003894/2019, 2020). Tradicionalmente este
ha sido otro indicio de la ajenidad en una relacion de trabajo, la adopcidon por parte del
empresario, y no del trabajador, de las decisiones referentes a las estrategias de mercado y
relaciones con los clientes, en el que profundizaremos mas adelante.

El hecho que todo estos procesos y la ejecucion de los medios sea automatizado, y
parezca o quiera hacerse parecer que es realizado por el prestador de servicios, pues es quien
utiliza la aplicacion, lo cierto es que las decisiones ya han sido previamente adoptadas y
perfectamente configuradas por las plataformas digitales a través de los algoritmos. El disefio
del modelo de negocios a través de las plataformas digitales y todos sus componentes ya ha sido
definido por la plataforma digital, por lo que, el negocio establecido es ajeno al trabajador.

En conclusion, es posible afirmar, que la ajenidad aunque ha variado las formas clasicas
en las que se ponia a disposicion del patrono el trabajo realizado, los instrumentos de trabajo, la
recepcion de los frutos, el tipo de riesgos o la forma en la que se recibe el pago de la
remuneracion, sigue siendo un elemento imprescindible, perfectamente adaptable a nuevas
formas de trabajo, ya que establecer si se trabaja para alguien mds, a quien corresponden los

riesgos y frutos es determinante, para definir si una persona necesita o no de proteccion especial,
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esa que brinda el derecho laboral. Los indicios han tenido que adaptarse a una configuracion de
empresa digital y tecnologica, a la que no se estd acostumbrado, pero la esencia de lo que se
quiere revelar con cada indicio renovado sigue siendo la misma.

3.1.2. Medios de produccion relevantes en el proceso productivo

En la doctrina y en sentencias judiciales se ha plasmado la discusion sobre cudles son los
medios de produccidn realmente importantes en el trabajo ejecutado a través de las plataformas
digitales. Asi, se ha analizado si los medios verdaderamente imprescindibles en este negocio son
la plataforma virtual, las aplicaciones informaticas, la marca y el big data o bien, el medio de
transporte (bicicleta, motocicleta, auto) y el teléfono inteligente, a efecto de determinar quién los
aporta, la empresa o el prestador del servicio. Podria decirse que esta respuesta depende del
verdadero objeto del negocio. Tratdndose no de empresas de simple intermediacion, sino de
empresas que prestan un servicio especifico: reparto, mensajeria, transporte, los fallos a favor se
han inclinado a establecer que la plataforma digital y sus accesorios son el medio principal.
Mientras aquellas que defienden que se trata de empresas de simple intermediacion, y que niegan
el vinculo de laboralidad, establecen lo contrario, que los medios de produccién son los aportados
por el prestador del servicio y no los aportados por la plataforma digital.

En el famoso caso O’Connor contra Uber Technologies, Inc., la Corte Distrital Noreste
del Distrito de California, establecié que Uber proporciona la herramienta fundamental de la
empresa, la aplicacion para el teléfono inteligente (Sentencia dentro del caso No. 13-3826 EMC,
2015). En Espatia, este tipo de sentencias coinciden en que los verdaderos medios de produccion
son la plataforma digital, propiedad de la empresa, al margen de la cual no es factible la
prestacion del servicio, sefialando que “el éxito de este tipo de plataformas se debe al soporte
técnico proporcionado que emplean para su desarrollo y a la explotacion de su marca
DELIVEROQO (...) en cuya solvencia y eficacia confian restaurantes y clientes”. (Sentencia No.
197/2019, 2019, p. 20)

Las plataformas digitales de servicios defienden que el medio principal es el vehiculo
(automovil, moto, bicicleta) en el que se presta el servicio, propiedad de los recaderos que
asumen los costes de adquisicion, combustible y mantenimiento, teniendo los riders libertad de
elegir el vehiculo con el que quieren realizar el trabajo. Sin embargo, en algunas plataformas esa
libertad a veces se ve limitada al registrar los datos del vehiculo con el que se realizara el trabajo,

pudiendo ejecutar el trabajo unicamente con tal vehiculo. Lo mismo sucede para el caso de los
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vehiculos de los conductores de Uber, que los autos deben cumplir con ciertas caracteristicas,
como el modelo del vehiculo, por ejemplo.

Los tribunales han sostenido que el repartidor con sus medios (teléfono movil y bicicleta
o motocicleta), no podria realizar la misma tarea, que realiza bajo la direccion del empresario
que administra la plataforma digital (Sentencia No. 13419322/2019, 2019). El Tribunal Superior
de Justicia de Asturias, Sala de lo Social, sefiala que “Es impensable que el actor pudiera
desempefiar su trabajo transportando comida entre los restaurante y los eventuales clientes, en
calidad de trabajador autdbnomo, al margen de la plataforma y con sus solos medios” (Sentencia
1818/2019,2019,p 11)

Los riders, por su propia cuenta, no tienen la capacidad material para llegar al vasto
mercado que alcanzan las plataformas digitales, ni la logistica instalada para procesar todos los
pedidos, distribuirlos y controlarlos, como lo hacen las plataformas digitales a través del disefio
algoritmico y el big data. Como sefala el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Social, que la plataforma digital, ademas de representar su marca con la que se identifica en el
mercado, constituye su herramienta esencial de funcionamiento a través de distintas aplicaciones
informaticas (Sentencia No. 1155/2019, 2019), cuyo éxito se debe precisamente a ese soporte
tecnologico.

En un entorno tecnolédgico el gran aporte logistico lo supone la propia aplicacion, que es
de titularidad de la empresa y cuyo control ostenta ésta en exclusivo. La prestacion de
los servicios en tal marco seria posible sin un vehiculo (el repartidor podria hacer los
repartos andando o en transporte publico) pero no sin la aplicacion que pone en contacto

a los repartidores y a los clientes. (Sentencia 61/2019, 2019, p. 7y 8)

Los negocios planteados por las plataformas digitales de este tipo requieren de una
capacidad logistica que logran gracias a todas las herramientas tecnologicas de las que disponen.
Un trabajador autonomo, con su vehiculo y teléfono podria prestar el mismo servicio que presta
la plataforma, transporte o reparto, pero no a la escala ni en la forma que lo ofrece la plataforma,
sino de manera muy limitada, llegando a un reducido nimero de potenciales clientes, que, en
términos sencillos, es el mismo trabajo, pero bajo modelos de negocios y con condiciones
completamente diferentes. Algunos autores han contribuido a este andlisis, Nieto (2019) sefiala
que:

Que sea la plataforma la que encomienda a un concreto repartidor la tarea que ha de asumir,
“siguiendo, para ello, el “criterio del menor coste mediante la solucion que proporciona el
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algoritmo a tal efecto creado” hace de la plataforma el elemento basico para el desarrollo
de la actividad. (p. 338)

Para Sanchez (2016, citado por Martinez, 2017), los materiales aportados por los
trabajadores de las plataformas, herramientas de escaso valor en comparaciéon con los
tecnologicos, no son los auténticos medios de produccidon, sino que son los elementos
tecnologicos los que constituyen el valor afiadido y diferencial. La novedosa forma de prestar
servicios como lo hacen este tipo de plataformas, y su atencion en tiempo real y de manera
remota, es gracias a la organizacion del negocio de las plataformas digitales de servicios, que
funcionan gracias a su capital invertido.

En ese sentido, es posible hacer la analogia con el trabajo a domicilio, en el que también
se puede dar, que el trabajador aporte herramientas de trabajo propias, sin que este hecho excluya
al trabajador a domicilio de la proteccion del derecho laboral. Este tipo de trabajo especial
contemplado en muchos ordenamientos juridicos prevé el trabajo o parte del trabajo
encomendado por el empresario que se realiza fuera del establecimiento, utilizando ciertos
medios o herramientas, sin que por ello se ponga en duda la importancia del capital invertido por
el empresario. Por supuesto que este elemento suma valor, cuando se considera en conjunto con
el valiosisimo componente de la organizacion del negocio por parte del empresario, en el que
esta inserto el trabajador. De lo contrario, su dependencia entra en duda.

Resulta interesante, dibujar aqui el proceso productivo digitalizado de los servicios que
prestan las plataformas digitales, especificamente de las plataformas basadas en la localizacion,
para observar la participacion y utilidad de los medios de produccion en cada eslabon de tal
cadena productiva. Esta inicia a partir del encargo, llamada o demanda que realiza el cliente a
través de la aplicacion informatica; luego ocurre la asignacion del encargo, siguiendo los
indicadores de eficiencia (disponibilidad y ubicacion de los trabajadores) programados en los
algoritmos; luego la ejecucion de la tarea por parte del trabajador, siguiendo los protocolos
definidos por la plataforma; el registro de la actividad en la aplicacion informadtica; y finalmente
las gestiones de cobro que realiza la plataforma digital y la evaluacion del servicio que puede

hacer el cliente a través la aplicacion informatica.

234



Asignacién Ejecucion del Registro de la !
algoritmica del encargo por actividad por parte Gestiones de
encargo a un parte del del trabajador en la cobro por parte

. - aplicacién de la plataforma
trabajador trabajador informatica P

Encargo o Evaluacién del

servicio por

demanda por el

cliente parte del cliente

Figura 3.1. Proceso productivo de las plataformas digitales

Fuente: elaboracion propia

Noétese que la intervencion de la plataforma digital de servicios en cada fase del proceso
productivo es elemental, incluso en la parte de la ejecucion del encargo, ya que en todo momento
estd conectado y geo localizado por la plataforma digital. De manera que, los algoritmos, el big
data, la plataforma digital y las aplicaciones informaticas juegan un papel muy importante en su
desarrollo, son medios imprescindibles para completar el servicio ofrecido por la plataforma y
atender la demanda en tiempo real, y desde cualquier ubicacién de donde opere la plataforma.

Para las plataformas basadas en la web, este proceso productivo es bastante similar, con
la variante que los prestadores de servicios entregan o envian digitalmente las tareas que realizan
a la propia plataforma digital y no al cliente, y éstas les pueden ser devueltas o rechazadas por
no cumplir con requerimientos especificos o no estar a entera satisfaccion del cliente.

El Tribunal de Apelaciones de Trabajo de Primer Turno de Uruguay, en la sentencia de
un caso planteado en contra de Uber, senala que si bien el conductor utiliza la tecnologia
proporcionada por la plataforma, “la utiliza gobernada por UBER que recibe solicitudes de
traslado, las asigna a cada conductor, resuelve unilateralmente los criterios mediante los cuales
distribuye tal asignacion, cobra directamente la tarifa al usuario y gestiona el cobro del servicio”.
(Sentencia dentro del expediente 0002-003894/2019, 2020, p. 38)

Bajo ningtn punto de vista, es posible separar este proceso productivo, y extraer la parte
de la ejecucion del encargo que realiza el trabajador, agregando inicamente la utilizacion de la
tecnologia, dejando a la plataforma digital la intermediacion, direccidon y organizacion de la
plataforma, ya que el proceso funciona como una sola cadena donde cada fase es necesaria para
la siguiente, siendo los medios tecnoldgicos, los esenciales para lograrlo.

Otro recurso importante aportado por las plataformas digitales, son las tarjetas de crédito

que algunas empresas proporcionan a los repartidores, para que a cuenta de la plataforma virtual
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adquieran los productos ordenados por los clientes finales. En la plataforma Postmates Inc., los
mensajeros reciben una tarjeta "PEX" patrocinada por la empresa que pueden utilizar para
comprar los articulos solicitados por los clientes, cuando sea necesario. (Sentencia No. 13,2020).
Glovo es otra de las empresas que proporciona a los repartidores tarjetas de crédito para que
puedan adquirir los productos encargados por los clientes finales. (Sentencia No. 284/2018,
2018), (Sentencia No. 715/2019, 2019), (Sentencia No. 8§05/2020, 2020).

En aras del funcionamiento del negocio y un buen servicio para los clientes, las
plataformas digitales, buscan asegurar que el repartidor cuente con el dinero para poder adquirir
los bienes encargados por los clientes, en el momento en el que son demandados. Es probable
que el rider, no cuente con suficiente liquidez para hacerse cargo por su cuenta, por lo que es
parte de la logistica de la empresa, coordinar los recursos de esa manera para no dejar de cumplir
con los pedidos.

Asimismo, la marca, publicidad y fama comercial de la plataforma digital, son un medio
sumamente valioso, ya que es gracias a su reconocimiento en el mercado que llega a mas
personas el ofrecimiento de los servicios que se prestan, canalizando la demanda a través de la
plataforma digital. Este poderoso bien, propiedad del empresario, aumenta la demanda de los
servicios y mantiene a la plataforma digital en el mercado.

En conclusién, determinar a quién pertenecen los principales medios de produccion, es
imprescindible para establecer si el trabajo que se realiza es por cuenta propia o si es entregado
o puesto a disposicion de alguien mas. Pero mas que un indicio tradicional de la ajenidad, este
elemento muestra como a pesar de la evoluciéon de los medios de produccion, su valor y
aportacion contribuyen a definir la naturaleza de los derechos y obligaciones de cada parte.

Los medios de produccion de los trabajos del futuro seran cada vez mas como éstos: la
inteligencia artificial, sensores inteligentes, algoritmos de control, procesos automatizados,
robots, big data, etc. Es verdad, que los medios tecnoldgicos de gran envergadura son accesibles
para aquellas grandes inversionistas o star-ups, con capacidad econdmica para invertir en ellos,
y de dificil acceso para trabajadores autdbnomos o comerciantes individuales con poca capacidad
econdmica. Sin embargo, no deberia ser dificil discernir cuales son los verdaderos medios de
produccidn, ya que siempre serdn aquellos, no precisamente por su gran valor dinerario, sino de
valor significativo para el proceso de produccién de que se trate, frente a posibles bienes

auxiliares ofrecidos para completar tareas. De manera que determinar el verdadero negocio y su
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cadena productiva, revela la verdadera importancia de los bienes aportados, aquellos
imprescindibles para el desarrollo del negocio.

3.1.3. Diferencias en la ecuacion economica del negocio.

Este elemento es sustraido de un interesante analisis que hace el Tribunal de Apelaciones
de Trabajo de Montevideo, Uruguay en un caso contra Uber, basado en la diferencia entre ingreso
puro y beneficio, dentro de la definicion de beneficios y riesgos que establece la Recomendacion
numero 198, de la Organizacion Internacional del Trabajo; la sentencia sefala que “en la
ecuacion economica empresaria de Uber el monto que le paga al conductor esta incluido en sus
costos, en tanto ese mismo monto analizada en la ecuacién econdmica del conductor queda
incluida dentro en los ingresos” (Sentencia dentro del expediente 0002-003894/2019, 2020, p.
36), siendo que esos ingresos no son todo beneficios para el conductor, pues de lo remunerado
por Uber, tendré que descontar los gastos de combustible, mantenimiento del vehiculo, pago de
teléfono, entre otros.

En estos casos, naturalmente las dos partes obtienen un beneficio, que constituye la
compensacion por haber asumido un riesgo, ya que, como sefiala la propia sentencia, de lo
contrario, las partes no participarian del proceso productivo. Estos ingresos llegan a beneficiar
en diferentes medidas a los participantes, lo que concuerda perfectamente con el sistema de
mercado capitalista en el que se desenvuelve. Cabe preguntarse aqui ;quién obtiene el beneficio
principal? Generalmente, en un negocio ya establecido, el duefio o duefios del capital son los que
obtienen los mayores beneficios economicos. Los contratistas independientes o trabajadores
asalariados obtendran lo que les corresponde por el trabajo realizado.

En la economia de las plataformas digitales de servicios, si se toma como referencia un
pedido de manera aislada, quien recibe el beneficio principal parece ser el conductor, frente al
menor porcentaje que retiene la plataforma por la simple intermediacién que aducen tener. Sin
embargo, es dificil creer que repartidores de plataformas como Glovo y Deliveroo, o conductores
de Uber, sean los beneficiarios principales, frente al millonario valor por el que pueden llegar a
cotizarse las plataformas digitales en el mercado bursatil.

Si se parte de que se estd, en un mismo proceso productivo, que inicia con el pedido bajo
demanda a través de la plataforma y finaliza con el registro de la entrega del servicio y la
puntuaciéon del mismo por parte de los clientes finales, es claro que el resultado de la sumatoria

de los beneficios menos los costos de la plataforma es el resultado final de la operacion
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econdmica del negocio de la plataforma, diferente a los ingresos del conductor que ya fueron
incluidos en los gastos de la misma. Es evidente que quien se lleva el beneficio principal dentro
de este proceso productivo es la plataforma, quien descuenta por cada encargo una comision,
que sumadas entre los miles de encargos representan grandes cantidades de dinero, frente a los
pocos o muchos encargos que le es posible al prestador de servicios realizar durante un dia.

Por el contrario, si se parte de que se trata de diferentes cadenas de valor: el de la
plataforma, poner en contacto oferta con demanda, en un rol de simple intermediario, y el del
proveedor de servicios, prestar un servicio de reparto o transporte, el resultado sigue siendo el
mismo, con la diferencia que hay una separacion en las ecuaciones econdémicas de dos negocios.
Sin embargo, es dificil imaginar, como ya se ha analizado antes, que se trate de dos cadenas de
valor diferentes, ya que hay suficientes elementos del negocio, para creer que se trata de un solo
proceso productivo, donde las plataformas digitales mantienen el poder de dirigirlo, coordinarlo
y controlarlo.

Esto ademas refleja, que el sistema econdomico de las plataformas digitales es el mismo
que se ha venido replicando desde hace mucho tiempo, variando inicamente los medios o modos
de como se realiza. El valor asignado al capital es mayor que el valor que se le asigna al trabajo
como recurso material en el proceso productivo, por lo que quien recibe los mayores beneficios
es el empresario inversionista.

Si bien, no es este un indicio directo que contribuya a dilucidar el debate, si se esta frente
a trabajadores dependientes o independientes, si es verdad que deja claro, no solo las posiciones
de empresarios y trabajadores, sino también la brecha disimil de beneficios que puede llegar a
existir entre la plataforma y un prestador de servicios, como naturalmente sucede en el libre
mercado. Todo trabajador presta su fuerza de trabajo material o intelectual para recibir una
remuneracion y en caso de los asalariados, beneficios adicionales, pero no parte proporcional de
ganancias del duefio. Ese desbalance econdmico, que ademas confiere poder al empresario frente
al trabajador, es el mismo que intenta compensar el derecho de trabajo con sus normas tutelares
de proteccion para los trabajadores.

Este elemento estudiado de manera aislada resulta pueril, pues en cualquier relacion de
trabajo, sea autdbnoma o no, un trabajador recibe su remuneracion por el trabajo que realiza y
algo mas, segun sea el caso, pero nada mas. Sin embargo, si sumamos a ello, aspectos como la

falta de control en los medios y la limitada libertad y flexibilidad, contribuye al anélisis de la
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razon de ser del derecho laboral, proteger ante el desequilibrio en una relacion de trabajo. De
manera que, sumada esta desventaja en la que se encuentra el trabajador, sin cuyo trabajo el
negocio no funcionaria, al limitado control que tiene sobre la ejecucion del trabajo, conduce a
pensar, que este tipo de trabajadores merece algo mas que la remuneracion por cada encargo
realizado. En este sentido, como una cuestion de justicia y equidad que es lo que busca equilibrar
el derecho del trabajo, este aspecto no debe olvidarse al momento de redefinir la relacion laboral
del futuro.
3.2.  Aspectos de organizacion y control

Se desarrollan en este apartado los elementos relacionados a la organizacion,
planificacion y control del negocio de las plataformas digitales, haciendo una revision al grado
de control que ejercen éstas sobre los prestadores de servicios, quienes se considera que realizan
parte fundamental del trabajo, objeto mercantil del negocio de tales plataformas.

3.2.1. El trabajador es insertado en la organizacion de la empresa

Un aspecto clave para establecer una relacion laboral, es el de la insercion del trabajador
dentro de la organizacion de la empresa. El art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores de Espafia,
incluye la nota de la dependencia como requisito caracterizador de la laboralidad de una relacion,
al exigir que la prestacion de servicios se desarrolle “dentro del d&mbito de organizacion y
direccion de otra persona”. Asi la jurisprudencia también ha establecido que lo que basicamente
se requiere es que el trabajador esté integrado en el ambito de la organizacion y direccion del
empresario, “es decir que el tiempo, lugar, manera o contenido de la prestacion no queden a
eleccion de quien ejecuta la obra o servicio”. (Luque, 2005). De manera que siendo éste un
aspecto central de la nota de la dependencia, debe evaluarse no solo si esta sigue presente en
estos tipos de trabajo, sino en qué forma y modo, y su proceso de transformacion en el tiempo.

Es entonces, importante definir si un trabajador esta sujeto al control y directrices del
empresario, o si, por el contrario, toma decisiones sobre la manera en la que ha de realizar su
trabajo. Para determinar esto, hay diversos indicios que pueden contribuir, principalmente en lo
relacionado a la planificacion, organizacion y control que mantiene la plataforma, de todo el
proceso productivo, y particularmente el control que se ejerce sobre el trabajo realizado por el
prestador de servicios.

En el caso de las plataformas digitales de servicios, para empezar, se sabe que los

prestadores de servicios tienen cierta libertad para decidir su jornada de trabajo, su horario y el
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lugar de ejecucion, asi como la posibilidad de aceptar o no pedidos, aunque con ciertas limitantes,
lo cual significa una importante transformacion en estos aspectos. En cuanto a las tareas de
organizacion, gestion y control que realizan las plataformas y la ejecucion fisica del trabajo por
parte de los prestadores de servicios, constituyen un unico proceso productivo, ya que buscan el
mismo resultado: brindar a un cliente el servicio de mensajeria, reparto, transporte, etcétera.
Partiendo de esto, hay que preguntarse quien ejerce la potestad de buscar clientes, quien
preparara los medios para la produccidn, quien se encarga de coordinar los pedidos, distribuirlos
y reasignarlos, quien determina los aspectos de mercado como la fijacion de tarifas. Todos estos
aspectos, se sabe que son posibles gracias a la configuracion del negocio de la plataforma con la
ayuda de las herramientas tecnologicas. Por ejemplo, la distribucion eficiente de los encargos
por ubicacion geografica de los conductores mas cercanos al cliente, es gracias a los algoritmos
programados a la medida del negocio. En ese sentido, todo apunta a que toda esa estructura
organizada, es a la que se inserta el trabajador y presta el servicio de reparto o transporte, bajo
la logistica coordinada, dirigida y controlada por la plataforma.

Las sentencias analizadas cuyo fallo han sido favorables a los trabajadores, han repasado
todos los aspectos en los que las plataformas ejercen control, y concluyen que los trabajadores
prestaron sus servicios dentro del ambito de organizacion y direccion de la empresa. Dentro de
algunas de las consideraciones de tales sentencias, se citan las siguientes:

El Juzgado de lo Social de Valencia, Espafa, concluy6 en un caso de la plataforma
Deliveroo, que los repartidores “prestan sus servicios personales, insertos en la organizacién
empresarial a la que pertenecen los medios de produccion, la plataforma digital de
DELIVEROO, conforme a los criterios y repartos que la misma establece y asigna” (Sentencia
No. 197/2019, 2019, p. 21); ya que como requisito necesario para realizar la actividad deben
integrarse a la plataforma, instalar en su movil la aplicacion y seguir las instrucciones de la
empresa, “integrando el ejercicio de poder directivo en sentido mas tradicional del concepto”.
(p- 20)

Para el Tribunal de Trabajo de Bello Horizonte, nimero 42 de Brasil, los elementos
enmarcados en el &mbito de la direccidon y organizacion para la cual trabajan los conductores de
Uber, denotan una subordinacion directa y estructural; estructural porque el demandante se

insertd en la légica de prestacion de servicios de la empresa, y directo porque tuvo que cumplir
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con las determinaciones procedentes directamente de la plataforma. (Sentencia dentro del
proceso 0010801-18.2017.5.03.0180, 2017).

El Tribunal de Palermo, Italia, seccion de trabajo, en sentencia del 24 de noviembre de
2020, estableci6 que el trabajo del solicitante fue gestionado y organizado exclusivamente por
empleadores en su propio interés exclusivo, en el sentido de que, so6lo accediendo a la plataforma,
bajo sus normas, el trabajador podria llevar a cabo el trabajo. (Sentencia No. 3570/2020, 2020)

La Unemployment Insurance Appeal Board (2018) de Estados Unidos, determin que
Uber es quien organiza todo el proceso y ejerce un amplio control: Uber proporciona la
aplicacion Driver y configura la informacidn que aparece en tal aplicacion; establece los diversos
incentivos y promociones; y establece las politicas de musica, propinas y desactivacion. Uber
asigna el trabajo enviando solicitudes de viaje al conductor individual més cercano que debe
aceptar el envio dentro del mandato de 15 segundos. Ademads, Uber realiza una "verificacion de
identificacion" ocasional en la aplicacion del conductor y establece el orden de entrega de los
pasajeros, y puede llegar a encargarse de todas las necesidades de contabilidad, incluido el cobro
de los pasajeros, el ajuste de las deducciones salariales obligatorias y el pago a los conductores.

En esta breve pincelada a la organizacion que Uber ha establecido para su negocio,
pueden observarse detalles minuciosos que la empresa ha previsto, con el fin de estandarizar el
servicio que presta y la calidad de este, cuidando aspectos que considera importantes para su
buena imagen y preferencia de los consumidores. Esto es completamente concordante con decir
que se trata entonces de la ajenidad de organizacion y ajenidad en la determinacion de la tarifa,
su ajuste y sus cambios (Sentencia dentro del expediente 0002-003894/2019, 2020), aspectos,
que solo quien controla y dirige un negocio puede hacer. De manera que un trabajador, cuyo
trabajo se encuentra sujeto a la planificacion, organizacion y control de un tercero, no puede ser
mas que un trabajo dependiente de la institucion que alguien mas ha creado, y a cuyas guias,
procesos y protocolos ha de estar sujeto.

Todos estos aspectos considerados: medios de produccion propiedad de la plataforma,
criterios definidos por la plataforma, el registro del trabajador en la plataforma y el seguimiento
de las instrucciones de la empresa y su insercion en la logica de la prestacion de servicios
definidos y controlados por la plataforma, solo mediante la cual es posible para el conductor

prestar tal servicio. Lo mismo sucede con las empresas de crowdsourcing en linea como Amazon
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Mechanical Turk, siendo éstas las que construyen y promueven las herramientas tecnoldgicas, y
facilitan todos los aspectos del trabajo y la compensacion. (Felstiner, 2011)

Cabe resaltar que el control de los medios resulta relevante, ya que el dueio o duefios
tienen la facultad de administrarlos, cuidarlos y controlarlos, como es el caso de las plataformas
digitales de servicios, cuyos medios de produccion principales resultan ser la propia plataforma,
el big data, las aplicaciones informaticas, los cuales evidentemente son controlados por los
empresarios. Por otro lado, el hecho de que el trabajador pueda decidir sus horarios, y esto no
afecte el desenvolvimiento de las tareas que la plataforma ofrece, ya que despliega trabajo para
otros riders o trabajadores, es resultado del control en la planificacion y organizacion que ejerce
la plataforma.

Ginés (2019) agrega, refiriéndose a los trabajadores de las plataformas digitales como los
conductores de Uber, que la sujecion a la direccidon y organizacion empresarial “también se
observa en el proceso de seleccion que deben superar los prestadores de servicio para poder
acceder a la plataforma virtual y actuar como conductores” (p. 10), proceso que consiste en una
entrevista con representantes de Uber y ocasionalmente, la superacion de un examen de
conocimiento de la ciudad. Lo que es comin a muchas otras plataformas digitales,
particularmente en las de crowdworking basadas en la web como Amazon Mechanical Turk,
99desing, clickworker, entre otras.

A esto hay que sumar, la toma de decisiones econdmicas, estratégicas, comerciales y de
mercado de la actividad econdmica que mantienen las plataformas digitales, y en ninglin caso
son tomadas por los prestadores de servicios.

Aunque sea bastante obvia la organizacion del proceso productivo de las empresas de
este tipo, es verdad que los medios y modos de la organizacion del trabajo por parte de las
plataformas digitales, son atipicos a los tradicionales, lo que genera dudas respecto a la
posibilidad de que en este tipo de trabajo sea el trabajador quien interviene en la organizacion y
planificacion del negocio, dadas ciertas libertades para elegir horarios y jornadas, o la utilizacion
y gestion que realiza el trabajador a través de la aplicacion informatica.

Algunos de los argumentos en contra de este supuesto también estan presentes en los
fallos judiciales. El Juzgado de lo Social de Madrid, nimero 39, estableci6 en sentencia del 3 de
septiembre de 2018 (Sentencia No. 284/2018, 2018), que no consta sometimiento del trabajador

a una estructura organizativa interna de la Empresa, que s6lo decide las tarifas de los servicios,
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el lugar de prestacion de los mismos, y la herramienta a través de la cual oferta tales servicios,
lo que considera compatible con la prestacion de trabajo en régimen de auténomo
economicamente dependiente o TRADE. El Juzgado de lo Social nimero 1 de Salamanca
(Sentencia No. 215/2019,2019), estableci6 que quedd demostrada la capacidad auto organizativa
del TRADE y asuncion del riesgo y ventura de su actividad, asi como la existencia del contrato
como TRADE Yy el alta hecha por el demandante en el RETA, elementos que desvirtian, la
existencia de la nota de dependencia tipica de la relacion laboral.

Ya se ha hablado antes en este trabajo, de como los recursos tecnologicos existentes hoy
en dia, permiten la innovacion en el trabajo y en la prestacion de servicios. Estamos
acostumbrados a los mismos patrones de produccion y trabajo, basados en la materializacion
fisica de los procesos, pero la realidad se muestra diferente en nuestros dias. La automatizacién
de los procesos, las decisiones algoritmicas, la gestion de grandes cantidades de informacion en
segundos, son gracias a ese soporte que las TIC ofrecen, y esto es lo que permite la organizacion,
control y direccion automatizada de los procesos a través del disefio algoritmico programado por
los gestores de las plataformas digitales. La evolucion de la empresa clasica no debe impedir
desviar el verdadero carécter de este elemento.

Definitivamente este presupuesto también ha cambiado con la transformacion del trabajo
y las nuevas tecnologias, ya que no se perfila tal cual se concibi6 en sus inicios, sin embargo,
tampoco ha desaparecido del todo, y de hecho, puede seguir siendo elemental para definir una
relacion laboral. En ese sentido, definir quién es el duefio del negocio y por tanto, el que organiza,
planifica y dirige el mismo, es esencial para la definicion de la naturaleza del vinculo juridico,
en este caso con los prestadores de servicios, asi como los derechos y obligaciones de cada parte.
No obstante, resulta poco creible que el hecho de fijar tarifas, el lugar de prestacion del trabajo
y aportar las herramientas tecnologicas de este tipo de negocios, no sea organizar el negocio,
sumado a las otras consideraciones ya mencionadas. Parece mas bien, que lo que ha cambiado
es que ahora el trabajador, externo a la empresa por decision del empresario, es su trabajo el que
estd inserto en la organizacion de la empresa, del cual esta no puede prescindir para hacer
funcionar su negocio, dados los modos y medios de produccion. En el siguiente apartado, se

aborda con mayor profundidad este aspecto.
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3.2.2. Las plataformas digitales ejercen un alto control sobre el trabajo de los
prestadores de servicios

Tradicionalmente, los matices del control sobre el trabajo en una relacion laboral han
estado relacionados con los horarios y jornadas de trabajo, asistencia al lugar de trabajo, la
sujecion a las drdenes e instrucciones del patrono o representantes de éste, acatamiento a normas
de disciplina, desenvolvimiento de las tareas dentro de la organizacion y direccion de la empresa,
la continuidad en las tareas realizadas, etc.

Como indicio de la dependencia, el control sobre los medios y forma de ejecutar el
trabajo, ha sido clave en las diversas legislaciones y jurisprudencia a la hora de calificar la
laboralidad en una relacion contractual de trabajo, y lo ha seguido siendo en el trabajo en las
plataformas digitales, el cual no es facil de establecer, dados los medios tecnologicos que
sustituyen a los tradicionales, y que polarizan el grado de control que pueda existir en este tipo
de trabajo.

Aunque las sentencias analizadas también consideran otros aspectos de la relacion laboral
tipica como los elementos intuitu personae e infungible (Sentencia No. 13419322/2019, 2019),
la continuidad y personalidad (Sentencia 1663/20, 2020), la discusion del tema del control que
ejercen las plataformas es central e indispensable para determinar la autonomia o no del
trabajador. Los tribunales de justicia han evaluado la existencia de este tipo de control, desde la
apertura de la cuenta on line a través de la app, hasta la evaluacion del trabajo realizado, y su
ulterior efecto para establecer la continuidad de la prestacion de los servicios del rider que se
trate. El resultado es la suma de varios elementos como el nivel de autonomia de los trabajadores
en la toma de decisiones relacionadas con el trabajo, el seguimiento de presuntas instrucciones
dadas por la plataforma, el posible monitoreo del trabajador a través de la geolocalizacion, el
cumplimiento de unos términos y condiciones respecto a la ejecucion del trabajo.

Las plataformas digitales, tienen diferentes medios para ejercer esos controles, ya sean
mecanismos insertos en la programacion de las aplicaciones informaticas, en donde las acciones
del trabajador quedan registradas; o bien externos a la misma, que consisten en contactar
personal y directamente con los trabajadores. La cuestion es, si ese tipo de control ejercido por
las plataformas es parte de la planificacion o coordinacion que toda empresa lleva para lograr el

éxito de su negocio, o bien, si el mismo es realizado especificamente sobre el trabajo del
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prestador de servicios que lo conviertan en un trabajador subordinado a las ordenes e
instrucciones del empresario.

En la mayoria de las plataformas digitales de servicios para poder iniciar a prestar
servicios a través de éstas, los trabajadores deben llenar formularios, cumplir algunos requisitos
como los antecedentes penales e incluso realizar algunos test. En Uber por ejemplo, antes de
convertirse en "socios", los conductores aspirantes primero deben completar el proceso de
solicitud de Uber, que incluye una verificacion de antecedentes, un examen de conocimiento de
la ciudad, una inspeccion del vehiculo y una entrevista personal (Sentencia dentro del caso No.
13-3826 EMC, 2015). En plataformas de crowdworking online también suelen completarse
procesos como éstos, con pruebas de conocimientos basicos para medir la capacidad de poder
realizar tareas y pequefias tareas en linea.

Estas medidas de control buscan cuidar la imagen de la plataforma y hacerse de un stock
de trabajadores responsables y con las capacidades basicas pero suficientes para desempenar los
trabajos. Aspectos como €stos, han sido criticados al salirse un tanto de los limites bajo los cuales
se supone que se contratan trabajadores autdbnomos, ya que no se deja en manos de un ajeno a su
organizacion, el resguardo de la imagen de la empresa, al ser quienes desempefian la labor
esencial de su objetivo comercial.

Ademas, ha sido fundamental para los tribunales que concluyen que existe un control de
las plataformas digitales sobre el trabajo de los prestadores de servicios, el proceso de la
ejecucion de las tareas. En el caso de la plataforma Foodora en Italia, la Corte di Cassazione
(Sentencia 1663/20, 2020) tuvo en consideracion el detalle del control ejercido por la plataforma,
la que debia ser informada, por el trabajador en todo momento del estado de la ejecucion de la
tarea, y el compromiso del trabajador, una vez que han solicitado la entrega, de realizarla
estrictamente dentro de los 30 minutos desde la hora indicada para recoger los alimentos,
quedando demostrado que el rider debia registrar la llegada al restaurante y recogida del encargo
y luego la entrega de los alimentos; lo que para el Tribunale di Torino, estas verificaciones son
totalmente parte de la "coordinacion" de la plataforma (Sentencia 778/2018, 2018). Pero la
descripcion denota un control importante no solo sobre la realizacion de cada una de las etapas
del proceso de cumplimiento de las entregas, sino del tiempo de ejecucion del proceso por parte
del trabajador, lo que a su vez interviene en la programacion de las tareas del trabajador. Por lo

que puede decirse que hay un control sobre modo, tiempo, forma y lugar del trabajo realizado.

245



Para la Unemployment Insurance Appeal Board (2018), Uber ejerce un alto control, a
través de su asistencia en persona, por medio de la aplicacion web, sobre los prestadores de
servicios desde la creacion de la cuenta hasta el pedido, finalizacion y evaluacion de un viaje. A
lo que Ginés (2019) agrega, “los conductores de Uber, ademas de recibir instrucciones sobre la
forma de la prestacion de servicios, se encuentran sujetos a un sistema de control permanente”.
(. 11)

Aunque evidentemente no hay consenso entre los defensores y opositores sobre este
aspecto, muchos teoricos, juristas, jueces y magistrados, coinciden en que el control que ejercen
las plataformas digitales de servicios se salen de la mera planificacion y coordinacion del negocio
y del simple control de calidad del producto ofrecido por éstas, ya que su intervencion durante
el proceso productivo va mas alla de eso, dirigiendo la actividad de los prestadores de servicios
a través de protocolos, algoritmos y procesos predefinidos por éstas, asegurando un proceso y
resultado estandar; lo que ha dado paso a hablar de una transformacion en la forma y modo del
control y direccion de las empresas.

En este sentido, las plataformas digitales, que actian mas alla que simples intermediarias,
el control que ejercen es de manera virtual en lugar de una presencia fisica por parte de jefes o
supervisores, cuyo nivel varia dependiendo del modelo de negocios de la misma. Como sefiala
Saenz de Buruaga (2019), “las especiales caracteristicas de las innovaciones tecnoldgicas han
dado pie a la sustitucion del clasico control periférico, discontinuo y parcial por sistemas
digitales centralizados” (p. 14), de manera que las propias herramientas de la tecnologia,
permiten un control diferente, pero incluso mas preciso que los controles clasicos sobre los
trabajadores. Este control se manifiesta en hechos como la vigilancia que mantiene la aplicacion
sobre la ubicacion del trabajador, el tiempo que toma al trabajador completar una tarea o prestar
un servicio, el seguimiento que este debe mantener sobre las recomendaciones o lineamientos
que deben de seguir en la ejecucion de las tareas, y otras pautas de como realizar las tareas o
llevar a cabo los encargos. Si esto es asi, el profesional, evidentemente pierde independencia. A
este respecto sefiala Garcia (2019):

Los profesionales que prestan sus servicios a través de estas plataformas virtuales
aceptan un codigo de conducta y una serie de pautas e instrucciones obligatorias sobre la
prestacion a desarrollar. Las instrucciones se refieren esencialmente al modo en que han de

relacionarse con el usuario y a los elementos distintivos de la marca y de la organizacion, que
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han de estar presentes a lo largo de todas y cada una de las transacciones que se vayan a
concluir. (p. 271)

Sierra (2015) refiere a que se esta pasando de la dependencia industrial a la dependencia
tecnoldgica, dado que el control en la realizacion de tareas no cesa con el trabajo digital, sino
mas bien se transforma, se traslada a las herramientas que la tecnologia e informatica permiten.
Por lo que esta dependencia tecnoldgica se da cuando el empleador puede controlar, en tiempo
real, el trabajo del prestador de servicios de manera virtual o telemdtica, con el uso de la
tecnologia e informatica.

Felstiner (2011), agrega que el "control" en el contexto de un entorno de trabajo virtual
puede significar algo muy diferente al control en un lugar de trabajo fisico. El autor explica que
plataformas de trabajo basado en la web u on-line, como Amazon Mechanical Turk-AMT-,
carecen de control sobre el como, cudndo y qué de las tareas que realizan los prestadores de
servicios, pero la plataforma si ejerce un control, a través del acuerdo de participacion, ya que
estructura la relacion y controla el cumplimiento de los términos y condiciones de trabajo, con
formas como la cldusula de satisfaccion, que si el cliente no esta satisfecho con las tareas no esta
obligado a pagar el trabajo; o que las tareas solo pueden ser entregadas a través de la plataforma
digital; los trabajadores renuncian a los derechos de propiedad intelectual; AMT prohibe que se
usen métodos automatizados para completar las tareas.

En ese sentido, la forma y los medios de ejercer control estan presentes no solo en el
trabajo basado en la localizacion, bajo elementos de control clasicos transformados y sustituidos
por herramientas tecnoldgicas, sino también estd presente en el trabajo de los prestadores de
servicios, en el trabajo basado en la web, aunque ejercido de manera diferente. AMT es solo un
ejemplo, ya que muchas de las plataformas de crowdwork on line como Figure Eigth,
clickworker, Prolific funcionan de manera similar. Ademads, hay que agregar que, si bien los
términos y condiciones es una sujecion de control para los trabajadores ya que deben cumplirlos
a cabalidad, hay herramientas instaladas en los softwares de acceso que monitorean el trabajo,
por ejemplo, el tiempo que se tarda el trabajador en completar una micro tarea (ademds de que
los términos y condiciones ya establecen el tiempo maximo de duracion).

Las plataformas digitales ajustan a las formas actuales de trabajo los mecanismos de
control y las herramientas disponibles, las cuales se ajustan también a lo que el tipo de trabajo

permite controlar, siendo la versatilidad de la tecnologia la que lo hace posible.
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A continuacion, se desarrollan algunos de los aspectos mas comunes de control que
ejercen las plataformas digitales basadas en la localizaciéon, consideradas no solo en las
sentencias judiciales, sino también por los doctrinarios; que pueden verse reflejados en la
determinacion unilateral de las condiciones por parte de estas, monitoreo por geolocalizacion,
remuneracion y facturacion, régimen disciplinario y establecimiento de instrucciones y
recomendaciones.

3.2.2.1. Determinacion unilateral de las condiciones. Las plataformas digitales de
servicios, en el establecimiento de su actividad comercial, son las que establecen las condiciones,
reglas y circunstancias en las que ha de llevarse a cabo el proceso productivo. Este tipo de
plataformas digitales, que van mas alla de la simple intermediacion, mantienen el control en cada
fase del proceso, fijando lo relativo al modo en el que ha de ejecutarse el trabajo.

Algunos juzgados de trabajo han coincidido que el control que las plataformas digitales
ejercen a través de los términos y condiciones, denota que existe subordinacion del trabajador
respecto de empresario, ya que es quien dice exactamente como debe realizarse el trabajo. El
Tribunal de Casacion francés en un caso en contra de la plataforma Take Eat Easy, sefial6 que
la determinacion unilateral de las condiciones de ejecucion del trabajo, es parte de la
organizacion del trabajo por la plataforma, indicio del vinculo de subordinacion (Sentencia No.
1737, 2018). En ese sentido, el prestador de servicios se ajusta no solo a la organizacion
establecida por la plataforma digital, sino al modo, tiempo y quizés lugar, de ejecucion de las
tareas que ha decidido, la que se reserva, ademas, la facultad de dirigir y controlar la actividad
del trabajador, careciendo éste de toda autonomia al respecto, dando lugar a una subordinacién
técnica (Sentencia No. 13419322/2019, 2019).

Ya se mencionaba anteriormente, como a través de los términos y condiciones, las
plataformas digitales pueden configurar una serie de instrucciones que no precisan dar a cada
prestador de servicios, sino que ya estan contenidas en el “acuerdo de voluntades”, las que deben
cumplir al pie de la letra, para evitar caer en prohibiciones o ganarse una mala calificacion.
Conjuntamente con fijar unilateralmente las condiciones del trabajo, se ha demostrado que las
plataformas pueden incluso controlar aquello que no se ha establecido previamente. Asi, el
Tribunal de Casacion francés, establecido que Uber ejerce el control sobre la aceptacion de las
carreras, al sefialar en sus estipulaciones que se reserva el derecho de desactivar o restringir el

acceso a la Aplicacion del conductor, lo que tienen el efecto de animar a los conductores a
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permanecer conectados, a disposicion de Uber (Sentencia No. 374, 2020), lo mismo establecid
una Corte Distrital del Estado de California, al dictaminar que Uber no obliga pero si persuade,
con advertencias y sanciones a los conductores a no rechazar pedidos (Sentencia dentro del caso
No. 13-3826 EMC, 2015). Hay evidencia entonces, de que, las plataformas persuaden a los
prestadores de servicios a tomar determinadas conductas, en beneficio de la plataforma.

Por otro lado, son las plataformas las que deciden los parametros para asignar los pedidos,
fijan los margenes de propina, fijan el precio al usuario y calculan discrecionalmente la
retribucion que le corresponde al repartidor, y las que adquieren la indumentaria, las cajas
portantes y demas elementos que los repartidores utilizan, asi lo establecié el Juzgado de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario, nimero 2 de Buenos Aires, Argentina
en una sentencia en contra de las plataformas Glovo, Rappi y Pedidos Ya. (Sentencia No.
13419322/2019, 2019)

El hecho de fijar las tarifas, ajustes y modificaciones a las tarifas, incentivos,
compensacion por tiempo de espera denota que las plataformas digitales tienen el control sobre
lo que ha de percibirse por cada encargo o tarea realizada y que el trabajador no ha de variar por
su cuenta. Deliveroo establece la remuneracion por unidad de acto efectivamente realizado, mas
incentivos (Sentencia No. 197/2019, 2019). Uber establece las tarifas que cobra a los pasajeros
de forma unilateral (Sentencia numero 211,2015), y puede ajustar la tarifa en cualquier momento
a su propia discrecion, segin factores del mercado, clima, trafico (Sentencia dentro del
expediente 0002-003894/2019, 2020). Postmates establece unilateralmente los gastos de envio,
por los que factura a los clientes directamente a través de la aplicacion. (Sentencia No. 13,2020)

Los prestadores de servicios no tienen posibilidad de negociar las condiciones
establecidas por la plataforma, ni con ésta ni con los clientes. Los documentos que suscriben y
sus consiguientes actualizaciones, son previamente aceptadas por los prestadores de servicios,
en una especie de contratos de adhesion, documentos a los que ya se hizo referencia en el capitulo
anterior. Muchos de los textos de los términos y condiciones de las plataformas digitales de
servicios, se extienden a una gran cantidad de texto, que a menudo estan fuertemente
desbalanceados a favor de las plataformas. (Schmidt, 2017).

Los términos y condiciones de uso, ademas de ser el documento que crea el vinculo, al
ser aceptados por los usuarios, es también, en muchos casos, la inica informacién que tienen los

prestadores de servicios sobre el funcionamiento de las herramientas informadticas, e
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instrucciones sobre la forma en la que han de prestarse las tareas. Al respecto, Berg et al. (2019)
senalan que, con los términos de servicio, se pierde el poder de negociacioén por parte de los
trabajadores, ya que estos documentos ademds de referirse al uso correcto de la plataforma
digital, es también “la reglamentacion de muchos aspectos de las condiciones laborales, incluida
la relacién con el cliente a través de la plataforma (por ejemplo, condiciones de pago,
procedimientos y plazos para la aprobacion y el rechazo del trabajo)” (p. 25). Al respecto, la
Organizacion Internacional del Trabajo (2021), establece que las plataformas digitales de trabajo
tienden a configurar unilateralmente el sistema de gobernanza dentro de la plataforma a través
de sus contratos de servicio.

De manera que, este se ha convertido en un medio de control muy poderoso, ya que
aunque por parte de la plataforma digital, no se esté directamente observando y supervisando el
trabajo del prestador de servicios, éste estd obligado a cumplir con los términos y condiciones,
que contienen los protocolos detallados de codmo deben ejecutarse las tareas, que a diferencia de
un trabajador auténomo, este no recibe instrucciones ni protocolos de como ejecutar cada etapa
de las tareas encomendadas, sino mas bien, los requerimientos estdn enfocados en el resultado.

3.2.2.2. Monitoreo por geolocalizacion. Los medios tecnoldgicos de
geolocalizacion, permiten que en el trabajo de las plataformas digitales, coordinado de manera
remota, se cuente con una herramienta que permite conocer en todo momento la ubicacion fisica
del trabajador, que segun las plataformas digitales de servicios, estos sistemas de
geolocalizacion, son ttiles para ubicar a los repartidores y conductores mas cercanos al cliente,
contar el kilometraje, ofrecer la ruta mas rapida y con ello mejorar sus tiempos y calidad de
servicios; y no para mantener un control sobre el prestador de servicios.

Si bien esta motivacion es valida al contribuir a la eficiencia del desenvolvimiento del
negocio, no deja de ser un aspecto de control hacia la ubicaciéon del trabajador en tiempo real,
durante la ejecucion de los encargos realizados, ya que la localizacion geografica del prestador
de servicios esta disponible para el empresario todo el tiempo que esté activo en la aplicacion,
independientemente que este la monitoree o no. Este conocimiento da un poder de control a las
plataformas sobre los trabajadores, y lleva a cuestionar la supuesta flexibilidad de la que gozan
los trabajadores autdnomos.

Algunos de los fallos judiciales sobre la materia, han sostenido afirmaciones como las

siguientes: La Corte del Distrito Noreste de California sefialé que los conductores de Uber
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durante cada viaje, son monitoreados constantemente, dandole a Uber un tremendo control
(Sentencia numero 211, 2015). La Corte de Casacion de Paris, determind que Take Eat Easy
monitorea en tiempo real a sus repartidores, a través del sistema de geolocalizacion (Sentencia
No. 1737,2018). En Valencia, un Juzgado de lo Social sefial6 que la empresa Deliveroo conoce
en todo momento la geolocalizacion de los riders mediante un sistema de posicionamiento y los
kilometros realizados (Sentencia No. 197/2019, 2019), lo que denota un control efectivo y
continuo sobre la actividad que el repartidor desempel, segin el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (Sentencia No. 1155/2019, 2019). Las plataformas tienen la capacidad de control y
monitoreo, gracias a que el repartidor puede ser geolocalizado en todo momento, pues la empresa
conoce en tiempo real cudl es su ubicacion fisica, segun lo sefialo un Juzgado de primera
Instancia de Argentina. (Sentencia No. 13419322/2019, 2019).

Si estas plataformas se limitaran a la simple intermediacion, se confiaria mas en la
obtencion del resultado pactado con trabajadores independientes, pero estos controles
establecidos y ejercidos denotan la completa coordinacidon y planificacion del negocio. La
geolocalizacion es el tipico ejemplo de un medio de monitoreo y control tecnologico que
sustituye viejos métodos, sea o no intencion de la plataforma controlar a la persona del trabajador
o su trabajo, no deja de ser el mismo elemento de control del derecho laboral mas clasico, en el
que el empresario tiene conocimiento en todo momento de donde se encuentra el trabajador, o
sea, dispone de esa informacion, cuyo uso no siempre es conocido por el trabajador. El asunto
es, si este elemento es utilizado para medir el desempefio del trabajador, lo cual podria incidir en
su evaluacion y por lo tanto en la cantidad de encargos que reciba e incluso su continuidad en la
plataforma digital.

Independientemente, de que la geolocalizacion se continue utilizando en el futuro como
un indicio para medir si existe una relacion laboral, lo cual a nuestro juicio, ya no es un elemento
relevante en el cual basarse para establecer si una persona necesita de la proteccion del derecho
del trabajo, ya que hay elementos mas valiosos que marcan en la balanza un desequilibrio de
poder en desventaja del trabajador; lo cierto es que es una herramienta 1til no solo para la
eficiencia del funcionamiento del negocio, sino también puede ser util en beneficio del
trabajador, en el sentido de ser auxiliado con herramientas tutiles como indicar mejores rutas,

gasolineras mas cercanas, afluencia de personas en los establecimientos comerciales a los que se
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dirige, auxilio en caso de sufrir algin accidente, etc., y en ese sentido debe sacarse el mayor
provecho de forma justa y equitativa para ambas partes.

3.2.2.3. Facturacion. Las plataformas digitales de este tipo, ademas de encargarse de
la logistica de cobro por servicios a los clientes finales, y el pago de las remuneraciones
correspondientes a cada prestador de servicios, también ofrecen la facilidad de encargarse de la
facturacion que deben emitir los prestadores de servicios. Uber, por ejemplo, se encarga de
todas las necesidades de contabilidad, incluido el cobro de los pasajeros, ocasionalmente el
ajuste de las deducciones salariales obligatorias y el pago directo de los conductores.
(Unemployment Insurance Appeal Board, 2018)

Glovo no factura nada por el bien consumido y entregado por el repartidor, sino que es
el establecimiento quien lo factura, y la plataforma solo factura al establecimiento por las
comisiones devengadas, y las facturas del prestador de servicios las elabora la empresa, previa
conformidad del trabajador antes de serle abonadas. (Sentencia No. 215/2019, 2019). En
Deliveroo, los riders cobran a la empresa por sus servicios, y no a los clientes finales, mediante
facturas quincenales que son elaboradas por la plataforma (Sentencia No. 197/2019, 2019). En
un caso contra Take Eat Easy, también se tom6 en cuenta la auto facturacion, que estaba prevista
contractualmente, por razones de eficiencia y sencillez, lo que consider6 el juzgador como parte
del control y organizacion de la plataforma (Sentencia No. 1737, 2018).

Este hecho, ha sido estimado por los juzgadores dentro de las sentencias de este tipo de
casos. El Tribunal Superior de Madrid, Sala de lo Social, sefiala que el hecho de que las facturas
fueran giradas a nombre del actor pero confeccionadas por Glovo, “es dato altamente revelador
de la falta de medios materiales e infraestructura de que aquél dispone, al igual que de su escasa
capacidad de organizarse con criterios propios” (Sentencia 1155/2019, 2019, p. 14) O bien, la
suficiente capacidad organizativa y de gestion que tienen estas plataformas digitales, que hace
mas eficiente realizar por ellas mismas, parte de las “responsabilidades” de los prestadores de
servicios.

Este hecho, si bien no se ha plasmado como una cuestion obligatoria por parte de la
plataforma, si esta establecida como parte del proceso, y los prestadores de servicio optan por
seguir con cada procedimiento establecido por la plataforma. Este elemento, es otra muestra del
control que puede llegar a ejercer una plataforma, incluso sobre aquellos aspectos, que

evidentemente corresponden asumir a los trabajadores autéonomos. Cabe recordar que los
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prestadores de servicios perciben su remuneracion no de acuerdo con una cuota fija y
determinada cada mes, sino que variaban en funcion de los recados o entregas realizadas, a la
que se anade una parte variable en funcion de los kildmetros realizados y los tiempos de espera
sufridos, monto total sobre el que factura.

La auto facturacion por parte de las plataformas digitales, mas alla de ser un indicio de
control, y poner en duda la figura contractual que se erige, con aspectos que dan la apariencia de
pertenecer a otro tipo de contratacion, pone en relieve la gran capacidad administrativa, de
gestion y logistica que tienen las plataformas digitales, para incluso encargarse de la parte
contable de sus “proveedores” de servicios. Este puede ser bien, un aspecto que beneficie a un
trabajador al facilitarle gestiones de esta naturaleza, sin embargo, el costo que asume por ello es
mas alto, ya que deja de obtener beneficios como trabajador, al ser considerado un auténomo.

3.2.2.4. Instrucciones, recomendaciones, reuniones de formacion. Dentro de la
dilucidacion si las plataformas ejercen o no control sobre el trabajo que realizan los prestadores
de servicios, es si estos reciben instrucciones de las plataformas. En las sentencias analizadas
cuyo fallo fue favorable a la laboralidad, resulté probado el hecho de que las plataformas
digitales de servicios si dieron instrucciones a los prestadores de servicios, sobre como realizar
el trabajo y optimizar tiempos y brindar mejor calidad en los servicios. Todas aquellas
recomendaciones sobre como vestirse, como comportarse, como dirigirse a los clientes finales,
qué rutas seguir, y en fin, un detalle de cdmo ejecutar el trabajo, no son mas que instrucciones
que los trabajadores deben seguir, ya que de hecho, como se menciond antes, de no acatarlas,
podrian derivar sanciones.

Generalmente las instrucciones o recomendaciones sobre el trabajo en plataformas
digitales de servicios son dadas de manera diferente a las tradicionales. Estas estan contenidas
en los términos y condiciones de uso que los prestadores de servicios deben aceptar previo al
inicio de su actividad dentro de la plataforma; también pueden ser dadas a los riders a través de
entrevistas, sesiones formativas, videos, correos, anuncios de nuevas condiciones y llamadas al
orden (Sentencia No. 197/2019, 2019). Los tribunales también han coincidido en que las
plataformas digitales dan una serie de recomendaciones sobre las maneras de proceder y
comportarse (Sentencia dentro del caso No. 13-3826 EMC, 2015), (Sentencia No. 77, 2019),
(Sentencia No. 128/19, 2019).
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Uber, por ejemplo, proporciona a los conductores su manual y sefializacion, establece
politicas de musica y propinas, e incluso refiere a los conductores a concesionarios especificos
para arrendar vehiculos (Appeal Board No. 596722, 2018). Deliveroo, enviaba un documento en
el que se contenian instrucciones concretas acerca de la prestacion del servicio por parte de los
repartidores: horarios, zonas, cambios de turnos, manejo de la aplicaciéon, medios de
comunicacion con la empresa, comprobaciones a realizar al recoger el pedido, forma de dirigirse
a los clientes, con orden directa de seguir el procedimiento y diversas advertencias, incluso la
empresa convocaba a los riders a reuniones de formacion para mejorar el servicio, con indicacion
de que era obligatorio asistir (Sentencia No. 197/2019, 2019), asi lo hizo constar el acta de
liquidacién de cuotas a la Seguridad Social que levanto la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social de Valencia, con fecha 11 diciembre de 2017, citada en dicha sentencia, en la que
establecid que la empresa remitia correos con instrucciones para mejorar los tiempos y para
dirigirse a los clientes, para realizar cambios de turno.

Las plataformas, en su defensa, han manifestado que no giran instrucciones, sino mas
bien se trata de consejos y recomendaciones que les ayude a mejorar la calidad del servicio,
como lo hace cualquier empresario. Sin embargo, el hecho de dar una serie de instrucciones
sobre el desarrollo de las funciones y la actitud a tomar frente a los clientes, no son como sefiala
la plataforma “consejos de sentido comin”, sino ordenes y directivas, sefiala el Tribunal de
Casacion francés, en el caso contra Take Eat Easy. (Sentencia No. 1737, 2018)

Resulta imposible para las plataformas no dar instrucciones a las personas que desarrollan
la actividad principal del negocio, y esto es complemento de que estos estdn insertos en la
organizacion y direccion de la empresa. El trabajo que realizan los conductores y repartidores
estd sujeto a acatar todas las instrucciones y recomendaciones recibidas por la plataforma,
limitando, una vez mas, la supuesta autonomia de la que gozan. Mas alla del indicio de
subordinacion que esto representa, se esta frente a situaciones mas complejas, porque se cuenta
con la barrera que pone la tecnologia entre quien dirige y quien ejecuta. Es decir, en caso que
surjan dudas, las vias para resolverlas, en ocasiones, son poco accesibles y agiles.

Con estos cinco factores desarrollados, es notorio el control que ejercen las plataformas
digitales sobre el trabajo de los prestadores de servicios, a través de mecanismos novedosos
como los desarrollados. Y es que resulta dificil creer que teniendo las plataformas digitales toda

esa capacidad tecnologica para gestionar todos los aspectos desde los mas sencillos hasta los mas
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complejos, no vayan a ejercer control en la parte de la ejecucion de las tareas, que es donde se
completa el objetivo comercial de este tipo de plataformas digitales. De manera que, todos los
instrumentos ideados para controlar la efectiva y correcta realizacion de las tareas y servicios
planeados son muy utiles y efectivas para que este tipo de actividades comerciales se lleven a
cabo.

El asunto es que, dada la configuracion del funcionamiento de este tipo de negocios, es
dificil no involucrar los elementos de control desarrollados, no solo para la efectiva coordinacién
de su realizacion, sino también el control que se ejerce sobre el trabajo que realizan los
prestadores de servicios, necesario para completar exitosamente el servicio estandarizado y de
calidad que ofrecen las plataformas digitales. De cualquier forma, este elemento imprescindible
es sumamente valioso y debe ser tomado en cuenta para definir derechos que corresponden a los
prestadores de servicios.

3.2.2.5. Régimen disciplinario. El tema del régimen disciplinario ha sido un tema
esencial abordado en los casos judiciales revisados en contra de plataformas digitales de
servicios, partiendo de que en una relacion de trabajo subordinado, este es un factor importante
que mide la sujecion y obediencia del trabajador a las ordenes e instrucciones del empleador.
Las plataformas digitales aducen que, al no haber una relacion de subordinacion, no existe tal
sistema sancionatorio, mas bien, se trata de causas de extincion de la relacidn contractual,
previstas en el contrato como cualquier otro de naturaleza civil o mercantil. En los términos y
condiciones de las plataformas suelen enlistar algunas de las causas por las que es posible poner
fin a los servicios de los trabajadores.

Sin embargo, se ha establecido la existencia de ciertas sanciones, que dan la pauta de
conformar un régimen disciplinario, dirigido por las plataformas digitales, que de hecho,
contiene causas de resolucion de la relacion contractual, muy similares a las causas genéricas de
extincion del contrato laboral, que va mas alld de las eventuales semejanzas entre figuras
contractuales (Sentencia No. 61/2019,2019). Se han notado aspectos sobre horarios, vestimenta,
rendimiento y conducta que deben cuidar este tipo de trabajadores para evitar sufrir algunas de
las sanciones previstas por las plataformas.

Algunas de las sanciones que se han visto evidenciadas en los diferentes fallos judiciales,
son la pérdida de acceso temporal o permanente a la cuenta de la aplicacion, cuando se cumple

con la tasa de cancelacion de 6rdenes o por "comportamiento problematico" por parte de los
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usuarios; asi como las correcciones arancelarias aplicadas si el conductor elegia una "ruta
ineficaz". (Sentencia No. 374, 2020). Ademas, el rider puede perder el privilegio de acceder a
las franjas horarias mejores y mas ventajosas, si su puntuacion no es de las mejores, sistema de
penalizacion establecido a través de algoritmos. (Sentencia No. 1155/2019,2019)

La plataforma Take Eat Easy, por su parte, establecia un sistema de sanciones,
distribuidas en caso de incumplimiento por parte del mensajero de sus obligaciones
contractuales, como no hacer la entrega dentro del tiempo asignado, no tener el equipo requerido,
haber sido irrespetuoso o grosero, entre otras. La acumulacién de dos llamados de atencion o
“strikes” conllevaba a la perdida de bonificacion, tres strikes, provoca la convocatoria del
mensajero para discutir su situacion o “motivacion” para seguir trabajando como mensajero
socio de la empresa, la acumulacion de cuatro “strikes” lleva a la desactivacion de la cuenta y
darse de baja de la plataforma. (Sentencia No. 1737, 2018)

Los sistemas de puntuacion y valoracion caracteristicos de la economia digital, que tienen
la bondad, para los consumidores de contar con diferentes referencias y experiencias de otras
personas; para los fabricantes de productos y prestadores de servicios a través de plataformas
digitales, que son quienes generan esos comentarios y puntuaciones, esa puntuacion puede
significar su continuidad o no, en la prestacion de tales servicios. Estos sistemas de valoracion y
puntuacién por los clientes, se ha convertido en un mecanismo de control de la calidad del trabajo
que realizan los prestadores de servicios, y una forma de monitorear su desempefio, por parte de
las plataformas digitales.

En el caso de Uber, por ejemplo, existe un sistema de calificacion y evaluacion de los
clientes después del viaje, lo que permite monitorear, disciplinar e incluso despedir a los
conductores, ya que estos deben mantener un puntaje promedio, pudiendo ser expulsados los que
tengan baja calificacion. (Sentencia dentro del caso No. 13-3826 EMC, 2015). Estos sistemas
miden y monitorean el desempefio de los conductores, incluida la limpieza, la vestimenta
profesional y la manera de conducir. (Unemployment Insurance Appeal Board, 2018)

Los sistemas disciplinarios que cada plataforma digital adopta suelen ser bastante
similares entre las plataformas de reparto y transporte. Es muy comun entre las plataformas
digitales de este tipo, que, si el rider no se encuentra disponible en su franja horaria, empiece a
recibir menos pedidos, lo mismo sucede cuando el trabajador rechaza cierto nimero de encargos.

Conductas como estas, son sancionadas con el descenso del nimero de pedidos que se le ofrecen,
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lo que repercutird en la cantidad de trabajo a recibir y por lo tanto en la retribucion. Asi, se puede
apreciar como Glovo, por ejemplo, penaliza a los repartidores, dejando de asignarles pedidos,
cuando no estén operativos en las franjas reservadas, salvo causa justificada debidamente
comunicada y acreditada. (Sentencia No. 805/2020, 2020).

Otro aspecto a destacar, es que las plataformas digitales suelen exhibir las calificaciones
de los prestadores de servicios entre sus clientes, que sirve para generar confianza, y éstos puedan
tranquilamente subirse al auto de un desconocido en el caso del transporte o bien, permitir que
un extrafio llegue a casa a entregar un encargo, en el caso de los repartidores. Estas plataformas
tienen derecho a utilizar, compartir y exhibir las calificaciones y comentarios que los usuarios
realizan del trabajador. (Sentencia dentro del expediente 0002-003894/2019, 2020). Este
elemento llama la atencidn, en cuanto a que el rendimiento, desempefio y calidad del trabajo de
un trabajador de una plataforma digital de servicios, esta expuesto personalmente a la cartera de
clientes de la plataforma, quienes tienen acceso a ver la puntuacién que ha recibido, a quien
perfilan por su nombre y apellido, a pesar de que contratan bajo el nombre e imagen de la
plataforma digital de que se trate. De manera que los prestadores de servicios, bajo la
organizacion de la plataforma, son parte esencial, sin cuyo trabajo no seria posible llevar a cabo
el objetivo comercial de las plataformas digitales.

El trabajo independiente o autonomo se caracteriza por la ausencia del poder
disciplinario, ya que no se esta en una relacion de subordinacion, sino en una relacion contractual
de dos partes con contraprestaciones establecidas, que cada uno debe de cumplir, sin estar sujeto
a un poder jerarquico. El Juzgado Trabajo numero 42 de Belo Horizonte en Brasil, hace una
comparacion interesante, y sefiala que, por ejemplo, en la economia de mercado no digital, no se
considera que la insatisfaccion de uno o mas pacientes de un médico implique espontdneamente
la imposibilidad de prestar servicios a los demas, o como el caso de otros profesionales que
trabajan como autoénomos, abogados, contadores, albaiiles. (Sentencia dentro del proceso
0010801-18.2017.5.03.0180,2017). En ese sentido, resulta incompatible el hecho de que, a pesar
de estar en condiciones de desventaja y sin proteccion especial, los trabajadores de las
plataformas digitales ademas tengan que cuidar y llevar un trabajo impecable que no les haga
bajar la puntuacion promedio, para no perder la posibilidad de seguir prestando tareas.

Para muchos, este régimen disciplinario es un indicio de subordinacion del trabajador

hacia la plataforma digital. Puede notarse que el control que ejercen las plataformas al monitorear
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el rendimiento de los prestadores de servicios, y las sanciones a las que esté sujeto el repartidor,
dan lugar a una subordinacion juridica (Sentencia No. 13419322/2019,2019). De tal manera que,
aunque han variado los mecanismos de control y sanciones con la economia digital, la esencia
conminatoria sigue siendo la misma: no faltar a las obligaciones, deberes, prohibiciones. Como
senala Nieto (2019) “A la hora de apreciar la dependencia, el indicio més palmario es,
precisamente, que el repartidor, tras unos dias de inactividad por caer enfermos, deja de recibir
encargos de forma abrupta.” (p. 336)

Los sistemas de evaluaciones, condicionados con distintos criterios programados con
algoritmos, ademas de ser un mecanismo de control de calidad del producto ofrecido por la
plataforma, da lugar a una manifestacion de poder disciplinario de las plataformas para los
prestadores de servicios. Como sefiala Sundararajan (citado por Malo, 2018) la dependencia y la
jerarquia se produce en las plataformas mediante la gestion de los datos de la actividad de los
trabajadores, permaneciendo en la plataforma quienes superan los minimos de las evaluaciones
de los clientes, codificadas en forma de datos que se analizan de manera automatizada.

3.2.3. Los prestadores de servicios brindan un servicio indispensable

Los tribunales laborales coinciden en que los repartidores y conductores brindan un
servicio indispensable para las plataformas digitales, sin las cuales no funcionarian. Estos
trabajadores realizan la parte esencial, llevan a cabo el objeto social de la plataforma. Algunos
de los pronunciamientos al respecto son:

- Los conductores de Uber brindan un servicio indispensable a Uber, y la empresa
no podria sobrevivir sin ellos mas de lo que podria hacerlo sin una aplicacion de teléfono
inteligente que funcione. (Sentencia dentro del caso No. 13-3826 EMC, 2015)

- El trabajador estd integrado a la organizacion de la empresa, ocupando una
funcidn concreta que armoniza con el propdsito de Uber: el traslado de pasajeros, labor sin
la que no existiria este negocio, siendo el conductor un eslabén del proceso productivo
organizado y comandado por Uber, desde la etapa de programacion. (Sentencia dentro del
expediente 0002-003894/2019, 2020)

- Los repartidores de Take Eat Easy eran absolutamente esenciales para el servicio
que prestaba la empresa a los clientes. (Sentencia No. 213/2018, 2018)

- El trabajo del rider es parte integral del negocio de Glovo y no una operacion

independiente. (Sentencia No. 1155/2019, 2019)
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- La empresa opera a través de su plataforma digital, que conecta a los clientes con
los mensajeros de Postmates, sin los cuales la empresa no podria operar. (Sentencia No. 13,
2020)

Aqui, cabe preguntarse, entonces ;Como es posible que quien lleva a cabo la realizacién
de las tareas medulares de una empresa, aquellas que representan su objeto mercantil, sean ajenos
a la organizacion de la empresa? La concepcion tradicional de empresa comprende trabajadores,
que son engranaje principal que hacen funcionar la misma, estructura que ha variado con los
afios, gracias a la maquinaria y la tecnologia que ha logrado sustituir el trabajo humano o incluso
hacer eficientemente las tareas que ni los humanos podian realizar. Sin embargo, atn con los
cambios organizacionales, tecnolégicos y aparicion de nuevas figuras laborales, el trabajo
indispensable de los trabajadores para la empresa, los sujeta a la misma, o al menos a su fuerza
de trabajo.

Esto no sucede en el caso del trabajo que se encarga a verdaderos trabajadores
auténomos, a quienes se les encomienda, por su pericia, practica o especialidad, actividades en
concreto, pero no el desarrollo de su actividad principal, ya que una empresa no dejaria en manos
de extrafios, ajenos a la organizacion de la empresa, el desenvolvimiento principal del negocio.

La tecnologia ha sustituido modos, formas, tiempos y personas, pero la finalidad de las
empresas sigue siendo la misma. Actualmente existen empresas que no precisan de un
establecimiento ni una plantilla de trabajadores, pero todas buscan alcanzar un fin comercial que
sera el que le genere ganancias. Las plataformas digitales de servicios para llevar a cabo su
actividad mercantil necesitan de la labor que realizan estos trabajadores, especialmente porque
se trata de las personas que hacen funcionar el negocio, prescindiendo de que se trate de empresas
de solo intermediacion comercial; y los trabajadores dispuestos a trabajar, por su parte, necesitan
de la estructura, organizacion, reconocimiento y fama comercial de la empresa. Para Scholz
(2016), las plataformas digitales de servicios dependen de vidas humanas explotadas a lo largo
de sus cadenas de suministro globales, trabajo sin el cual, tal actividad economica se hundiria.

Este es un elemento muy valioso a considerar que puede contribuir a decidir brindar
proteccion a los trabajadores, partiendo de la tradicional concepcion de empresa, pero adaptado
a las nuevas realidades econdmicas y tecnologicas, considerar el hecho de que el trabajo
desempefiado por un prestador de servicios es elemental para el funcionamiento del negocio, el

logro del fin comercial y la obtencion de las ganancias. Por lo tanto, asi como sigue los protocolos
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y procesos establecidos por la empresa y lleva adelante el desenvolvimiento de la empresa,
también precisa de una proteccion especial, como la del derecho laboral.

3.2.4. La empresa cuenta con un gran elenco de trabajadores

El éxito de las plataformas digitales de servicios depende en buena medida, de la gran
cantidad de personas dispuestas a trabajar en el servicio especifico de que se trate, ya que en todo
momento la plataforma puede disponer de los servicios de estos y atender la demanda de los
consumidores. Los trabajadores se sienten atraidos principalmente por los requisitos poco
exigentes a la entrada, la opcion de elegir sus propios horarios y jornadas de trabajo y la
posibilidad de obtener ingresos. Deliveroo cuenta con un gran elenco de trabajadores dispuestos
a trabajar. (Sentencia No. 197/2019, 2019). Take Eat Easy tenia a su disposicion una auténtica
flota de repartidores en bicicleta que eran los encargados de transportar los pedidos desde el
origen a su destino (Sentencia No. 213/2018, 2018). Glovo cuenta con tantos repartidores
dispuestos a trabajar que la ausencia de unos o el rechazo de otros es suplida automaticamente
con la presencia de otros. (Sentencia No. 1818/2019, 2019)

La multitud de trabajadores dispuestos a trabajar en las plataformas es lo que permite que
estos tengan opcion de elegir diferentes horarios, ya que sus tiempos disponibles se adaptan de
diferentes maneras, aunque bajo algunas limitaciones como ya se sefialdo antes. Ademas, el
funcionamiento de la empresa, no se paraliza porque uno de sus prestadores de servicios no se
presente a trabajar o rechace un pedido, ya que las tareas son reasignadas a otros, de manera que
este hecho no condiciona el desarrollo normal de la actividad de la empresa, al contar una
cantidad considerable de personas disponibles para trabajar.

Notese que la intencion de contar con tantos trabajadores para cumplir el objetivo de la
empresa es exactamente el mismo de la empresa clasica que contrataba tantos obreros como
necesitara para cubrir las vacantes y que la produccion de la misma no se detuviera, la diferencia
aqui es que no siempre los trabajadores de las plataformas digitales estan realizando encargos o
desempefiando tareas.

Las tareas que hacen esta masa de trabajadores pertenecientes a la misma plataforma son
las mismas, son una especie de tareas repetitivas que cualquiera puede realizar sin entrenamiento
especial, ya que la unica variacion que tienen son el lugar al que deben dirigirse los trabajadores,
y los productos que debe adquirir, en el caso de los repartidores de comida. Es por ello que, y

especialmente tratdndose de trabajadores que hacen las mismas tareas, es dificil creer que se trate
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de trabajadores ajenos a la organizacion de la empresa con cometidos especiales que como
externos a la organizacion realicen. De esta cuenta, tampoco es dificil deducir que las 6rdenes
de trabajo y procesos estandarizados para realizar el trabajo, suponen que el trabajador no cuenta
con la libertad propia de un trabajador auténomo.

3.3. Aspectos de limitacion a la autonomia y libertad del prestador de servicios

En este apartado se desarrollan aquellos aspectos del trabajo en las plataformas digitales
de servicios, que tienen relacion con la limitacion a la libertad y autonomia de los prestadores de
servicios, en cuanto a la toma de decisiones sobre la organizacion y planificacion del negocio, el
establecimiento de las condiciones para el mercado, la falta de una propia cartera de clientes, e
incluso una flexibilidad y libertad horaria condicionada.

3.3.1. Ausencia de toma de decisiones sobre la organizacion y planificacion del
negocio.

Como ha quedado expuesto, las plataformas digitales de servicios, generalmente las de
reparto y transporte, que son las que mayormente han tenido que enfrentar procesos judiciales
en las que se discute la naturaleza laboral de las contrataciones de personas que prestan los
servicios, organizan todo el proceso productivo. Esto deja fuera de las manos del proveedor del
servicio, el organizar o planificar su trabajo, ya que debe ajustarse a las especificaciones dadas
por la plataforma, en aras de estandarizar y mantener la calidad del servicio que la plataforma
ofrece.

Ya se desarrolld antes, como y porqué se considera que el trabajo de este tipo de
trabajadores es organizado, controlado y dirigido por la empresa de las plataformas digitales. En
ese sentido, el espacio de margen para tomar decisiones respecto al desarrollo del negocio,
incluida la actividad misma de la prestacion del servicio, es muy limitado o casi nulo para el
trabajador. En Uber, por ejemplo, el conductor integra un servicio de transporte creado y
organizado por la plataforma, sin poder decidir libremente sobre la organizacion de su negocio,
para buscar un cliente o para elegir a sus proveedores, o las tarifas de los servicios que presta
(Sentencia No. 374, 2020). La Corte de Apelaciones del Estado de Nueva York, en un caso en
contra de Postmates, sefiald que en ningin momento durante el transcurso de esta entrega el
mensajero toma decisiones comerciales importantes que sirvan a sus intereses empresariales
(Sentencia No. 13, 2020). El Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de Espaia, en un caso en

contra de Glovo, establecié que “El repartidor ni organiza por si solo la actividad productiva, ni
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negocia precios o condiciones con los titulares de los establecimientos a los que sirve”.
(Sentencia 805/2020, 2020, p. 36).

Todos aquellos aspectos esenciales a definir en un negocio han sido determinados por la
plataforma, pero, ademas, ha establecido protocolos, guias, recomendaciones, tiempos, sobre la
ejecucion del trabajo que realiza el prestador del servicio, limitando su aducida autonomia y la
posibilidad de considerarlos trabajadores independientes. El hecho de que los prestadores de
servicios de este tipo de plataformas no tomen decisiones relacionadas con la ejecucion de su
trabajo, evidencia el poder que ejercen las plataformas sobre su trabajo, ya que el mismo se
desenvuelve alrededor de decisiones comerciales importantes, las cuales que ya han sido
previstas con anterioridad por la plataforma. El repartidor goza de una autonomia muy limitada,
que se reduce a cuestiones secundarias como el medio de transporte que utilizar, la ruta seguir o
el momento en el que inicia sesion.

La plataforma tiene la capacidad de planificar y organizar todo el proceso, incluso
programar decisiones ante eventualidades que han sido previamente establecidas
algoritmicamente, y constantemente esta actualizando sus softwares con nuevas adaptaciones.
De esta manera el prestador de servicios no tiene libertad para decidir ninguna cuestion
relacionada con la ejecucion del trabajo, ya que no participd en el proceso de disefio del
algoritmo, y las tareas que ejecuta son tareas estandar que dificilmente se salen de lo previsto
por la plataforma, y en tal caso, habrd que consultar a la plataforma en espera de una respuesta
o solucion.

Ginés y Galvez (2016), afirman la existencia de ausencia de una organizacion
empresarial propia por parte de este tipo de trabajadores, descartando la posibilidad de
considerarlos como auténomos. Un trabajador para ser considerado autdnomo, debe tener una
organizacion propia e independencia para tomar decisiones sobre la manera en la que presta los
servicios, como, cuantos, con qué, etc. (Todoli, 2015). Por lo que estos trabajadores, que se
encuentran en esta situacion indefinida, no tienen posibilidad de crecimiento, ni como
trabajadores dentro de la empresa, ni como auténomos haciendo crecer un negocio propio.

3.3.2. Flexibilidad y libertad sujeta a condiciones.

La libre eleccion de horarios y jornadas flexibles de trabajo es caracteristico del trabajo
en plataformas digitales de servicios, ya que los trabajadores, pueden elegir el horario y jornada

en que desean trabajar y deciden que pedidos aceptar o rechazar. Sumado a esto, hay otros
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elementos de libertad que las plataformas digitales ofrecen a los trabajadores, como la facil
entrada y salida a la misma, la no exclusividad de servicios, y la no continuidad exigida por la
plataforma. Para las plataformas digitales y consideracion de algunos juzgadores, hay un alto
grado de libertad y flexibilidad por parte del trabajador en la ejecucion de su trabajo, al ser el
trabajador, y no la empresa, quien programa su actividad. (Sentencia No. 215/2019, 2019).

Es verdad que el trabajo en las plataformas digitales, suponen una mayor libertad respecto
al trabajador dependiente y asalariado, quien no escoge sus horarios y la carga de trabajo que
desea tener, sino que le es dada por el empleador. También es cierto, que no se exige exclusividad
por parte de trabajador, este es libre de prestar servicios para otras plataformas incluso de la
misma naturaleza de los servicios que prestan. Sin embargo, en la practica se ha observado que
esa libertad esta sujeta a ciertas condiciones, como el desempefio del trabajador durante periodos
anteriores, sistema de puntuacion o disponibilidad de la franja horaria. Esto ultimo se refiere a
que esa libertad, muchas veces esta sujeta a la eficiencia de mercado de los servicios que presta
la plataforma, ya que se cuenta con una gran cantidad de repartidores con los que se cubririan
todos los tiempos de demanda, pero en la bisqueda de esa eficiencia, no siempre es posible
garantizar esa pretendida libertad a los prestadores de servicios, ya que de lo contrario podria no
cumplirse con aquel objetivo.

Asimismo, los tribunales de justicia laborales han tenido por probados hechos que
apuntan a una limitada libertad en ese sentido. La Corte de Palermo, Seccién de Trabajo
concluy6 que no es el trabajador quien elige cuando trabajar o no, ya que las entregas son
asignados por la plataforma de Glovo a través del algoritmo, basado en criterios completamente
ajenos a las preferencias y al mismo interés general del trabajador. (Sentencia No. 3570/2020,
2020). La justicia espafiola, comparte este criterio, y aflade que también puede estar limitada por
las calificaciones o evaluaciones previas obtenidas (Sentencia No. 1155/2019, 2019), que hace
que el trabajador tenga que plegarse a las exigencias empresariales si quiere configurar un
horario que resulte rentable (Sentencia No. 61/2019, 2019). De manera que, Glovo es la que
decide finalmente los dias, zonas y horario de trabajo de los “glovers”(Sentencia No. 1818/2019,
2019), (Sentencia No. 805/2020, 2020).

La puntualidad ha sido otro aspecto presente en este contexto. En plataformas de reparto
como Take Eat Easy, por ejemplo, el mensajero tenia que estar a mas tardar 15 minutos antes

del inicio de su servicio, en posesion de su equipo, listo para aceptar pedidos, y de no hacerlo
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dentro de los cinco minutos posteriores a su notificacion, se considera que el mensajero la
rechaza. (Sentencia No. 1737, 2018)

Asimismo, se ha establecido en los tribunales, que el desempefio del trabajador durante
periodos previos incide en ese grado de libertad. Asi el rechazo de un servicio puede afectar el
acceso a las franjas horarias mejores y mas ventajosas, sobre todo, por el nimero de encargos a
efectuar. Asi se demostrd en un caso judicial en contra de la plataforma Deliveroo de Espafia, en
el que se realizd un peritaje informéatico, sobre el funcionamiento de la asignacioén de zonas y
horarios, lo que llevo al Juzgado a concluir que, “la libertad de aceptar o no un pedido se
encuentra limitado por un sistema de métricas (pedidos aceptados, porcentaje de asistencia,
cancelacion en la disponibilidad de la franja reservada, asistencia en horarios pico).” (Sentencia
No. 197/2019,2019, p. 21), asignacion hecha en funcion de las necesidades acordes a la demanda
estimada.

Lo mismo se estableci6 en el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo y Tributario nimero 2 de Buenos Aires, Argentina, en sentencia dictada en contra
de las plataformas Envios Ya, Rappi y Glovo (Sentencia No. 13419322/2019, 2019), al sefialar
que la libertad de elegir la jornada, se encuentra condicionada por una cantidad de dias y horas
determinadas, que se les exige como prestacion minima, ya que cuantos menos pedidos se
acepten, mas baja serd la tasa de aceptabilidad, y cuanto mas baja la tasa menos pedidos
apareceran.

Las condiciones impuestas a la libertad de elegir horarios y tiempos de trabajo hacen que
el pretendido caracter autébnomo de los trabajadores se vea mermado, ya que los trabajadores se
ven a orillados a cumplir con todos los pedidos que les sean posibles, no faltar a ningiin horario
de los previstos, mantenerse disponible de las franjas horarias elegidas y no dejar de asistir
especialmente en horas de trafico o dias de lluvia. Tan es asi, que ganarse el privilegio de poder
elegir dias y horas de manera preferente a otros repartidores, como aquellas que mas le
convengan o en las que hay mas encargos, hace a estos competir por mas carreras y mejores
puntuaciones, frente al resto de repartidores del area. Al respecto, el Juzgado de lo Social de
Gijon, en un caso judicial en contra de Glovo (Sentencia 61/2019, 2019), establecié que esa
supuesta libertad hace que “se convierta en una manera de hacer competir a los recaderos para

lograr las mejores horas que ya no son las mas compatibles con su vida personal, sino las que la
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empresa considera mas rentables o de alta demanda” (p. 8). Asi lo estableci6 también el Tribunal
Supremo, Sala de lo Social de Espaia, (Sentencia No. 805/2020, 2020) al sefialar que:

La consecuencia es que los repartidores compiten entre si por las franjas horarias mas

productivas, existiendo una inseguridad econdmica derivada de la retribucion a comision

sin garantia alguna de encargos minimos, que propicia que los repartidores intenten estar
disponibles el mayor periodo de tiempo posible para acceder a mas encargos y a una

mayor retribucion. (p. 32)

Estas motivaciones de los trabajadores por obtener mayor puntuacion hacen que deseen
estar disponibles para la plataforma el mayor tiempo posible, sobre todo si tanto su retribucion
como su permanencia en la plataforma depende de ello. Todo este tipo de disposiciones de las
plataformas digitales buscan animar a los trabajadores a permanecer conectados, y no sufrir bajas
en sus calificaciones, poca disponibilidad para eleccion de horarios, riesgo de ser desconectados.

Aqui surge una cuestion muy importante de abordar, y es lo relacionado a si ese tiempo
muerto, puede ser considerado como tiempo dentro de la jornada de trabajo del prestador de
servicios. Seglin la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (2003), sefiala que se entendera
por tiempo de trabajo “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a
disposicion el empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con
las legislaciones y/o practicas nacionales”(art. 2.1)

En ese sentido, hay que analizar si un prestador de servicios de este tipo de plataformas
digitales cumple con los tres componentes exigidos en esta definiciéon. El primero, que el
trabajador permanezca en el trabajo. Ya se ha discutido antes, que este elemento de la
deslocalizacion es una de las grandes transformaciones del trabajo en la actualidad con el uso de
la tecnologia, el lugar de trabajo no es necesariamente una sede del establecimiento de la
empresa, sino que puede ser cualquier otro sitio en donde el trabajador se encuentre listo para
ejecutar su trabajo, pudiendo ser un restaurante, una acera, o incluso su casa. “En el actual
modelo productivo caracterizado por la deslocalizacion empresarial (...), el lugar de trabajo no
va a ser siempre el mismo, ni tan siquiera tiene que por qué existir un centro de trabajo como
tal” (Rodriguez, 2019, p. 142). Los riders y conductores en la mayoria de los casos se encuentran
en la calle, en su area geografica elegida, a espera de un pedido, a disposicion de la plataforma,
y es este el segundo elemento. Como ya se menciond antes, los prestadores de servicios mientras

estan activos en la aplicacion informatica, estan a disposicion de aceptar los pedidos que le sean
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ofrecidos por la plataforma digital, y asi poder llevar a cabo la mayor cantidad posible de
encargos.

Por ultimo, estar en ejercicio de su actividad o de sus funciones. Este es quizés el punto
que mayor debate genera, ya que mientras el trabajador esta a disposicion de la plataforma, no
siempre esta realizando tareas, pues tienen tiempos de espera en los que no hay ninglin encargo
para asignar. Sin embargo, hay que tomar en cuenta que este aspecto es inevitable e imprevisible,
ya que las plataformas digitales para funcionar, se hacen de la mayor cantidad posible de
trabajadores para poder cumplir con las demandas en los tiempos y lugares requeridos, por muy
eficiente que sea la asignacion de encargos y tareas entre estos trabajadores, la plataforma no
puede prever con exactitud la cantidad de demandas que recibira para evitar los tiempos de espera
de los trabajadores, sino que son estimaciones de demanda.

De manera que estos trabajadores, si bien no tienen una jornada ni horarios especificos,
deben dedicar tiempo no solo en la realizacion de las tareas o encargos, sino también a esperar
que aparezcan tareas disponibles para poder aceptarlas, lo cual no es un tiempo menor, que
ademas no es remunerado, salvo algunas plataformas que abonan algin pequefio importe por el
tiempo de espera. Aqui, la flexibilidad solo es la condicion a la que el mismo mercado ha
estimulado, y la cual dependera de las opciones disponibles seglin las gestiones algoritmicas de
las plataformas, pero no es precisamente a lo que mas se ajusta este tipo de actividades, ni lo mas
compatible con los tiempos del trabajador.

En suma, esa supuesta libertad horaria de la que gozan los prestadores de servicios de
plataformas digitales, esta trillada, con suficientes indicios que apuntan a una sujecion a una
jornada de trabajo, como las cléasicas relaciones laborales, pero adaptadas a nuevos modos de
trabajo. Desde hace mucho tiempo atrés, los tribunales laborales coinciden en que esa “libertad
horaria”, no excluye la existencia de una relacion laboral, lo mismo para el trabajo en las
plataformas digitales, al sefialar que elegir dias y horas de trabajo no descarta que exista una
relacion de subordinacion (Sentencia dentro del caso No. 13-3826 EMC, 2015), y no convierte
a un trabajador en empresario independiente (Sentencia No. 13, 2020), asi como tampoco lo es
el hecho que el trabajador sea animado por la plataforma a registrarse como auténomo.
(Sentencia No. 1737, 2018)

Para Rodriguez (2019), la jornada de estos trabajadores debe de considerarse que abarca

tanto el tiempo durante el que realiza servicios que le encomienda, como aquél en el que
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permanece a disposicion de la digital pues en caso de no estar disponible cuando se le reclama,
corre el riesgo de que le “desconecten” del sistema. (p.145)

En conclusion, la flexibilidad que ofrecen las plataformas digitales de este tipo de
servicios estd sujeta a diversas condiciones. Sin embargo, la poca o mucha flexibilidad que
pudieran tener estos trabajadores no deberia incidir para decidir sobre la proteccion que se les
brinde, ya que hay elementos de mayor peso que denotan la necesidad de proteccion al
trabajador. Como sefiala Martinez (2017), la posible flexibilidad o no del tiempo del trabajo es
un criterio orientador o guia, pero no determinante para excluir o no de una relacion laboral, sino
que lo relevante en este tipo de trabajo, es la realizacion de la actividad profesional dentro del
ambito de organizacion y direccion del empresario.

3.3.3. Los trabajadores prestan sus servicios sin su propia cartera de clientes.

Cualquier emprendedor o empresario busca hacerse de una cartera de clientes que vaya
en expansion para que su negocio se mantenga en el mercado y sea rentable. Lo mismo sucede
con los trabajadores auténomos, al no tener un ingreso fijo proveniente de un empleo, buscan
hacerse de sus clientes, prestar sus servicios y generar la mayor cantidad de ingresos posibles.
Hay que sefialar que la condicion de autonomo es la que permite ir creando una cartera de
clientes, con quienes fija libremente las condiciones sobre el trabajo a realizar, de estar privado
de esta libertad, estara en duda su condicion de auténomo.

No es posible para un empresario o un trabajador autonomo trabajar sin clientes a quienes
brindar sus servicios. El Vara do Trabalho nimero 42 de Belo Horizonte, juzgado de trabajo en
Brasil (Sentencia dentro del proceso 0010801-18.2017.5.03.0180, 2017), sefiala que bajo
ninguna circunstancia, una persona autéonoma puede trabajar sin su propia cartera de clientes y
sin definir sus condiciones. Asi también, el Tribunal de Casacion francés senald en un caso
contra Uber (Sentencia No. 374,2020), que el conductor integra un servicio de transporte creado
y organizado por Uber, sin poder decidir libremente sobre la organizacion de su negocio, para
buscar un cliente o para elegir a sus proveedores, o las tarifas de los servicios que presta.

Los trabajadores de las plataformas digitales no tienen clientes propios, los clientes de
las plataformas digitales no son suyos, y es dificil para éstos hacerse de una cartera de clientes
externa a la plataforma digital. El trabajador de una plataforma digital no puede tomar un servicio
por su cuenta, sin que sea por medio de la plataforma digital (Sentencia No. 53/19, 2019).

Ademas, si bien no tienen exclusividad para prestar sus servicios, sus posibilidades de encajar el
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tiempo que no dedican a la plataforma digital, para prestar servicios fuera de ésta son muy
reducidas.

Los trabajadores autonomos o pequefios emprendedores tienen el doble reto de competir
en el mercado en busca de clientes, frente a las grandes empresas que tienen el poder de producir
mas a menor costo e instalarse como los preferidos por los clientes y consumidores. Es por ello
por lo que prestar sus servicios a través de una plataforma digital, ha resultado ser una opcion de
generar ingresos, beneficidndose del prestigio y reconocimiento de una plataforma. Todoli
(2017) senala al respecto que:

El pequefio empresario se ve obligado a trabajar bajo el membrete de otra empresa para poder
continuar en el mercado; su supervivencia depende de que los clientes, los cuales prefieren
una marca conocida —y una determinada forma estandarizada de hacer las cosas—, los elijan
sobre otras empresas. El pequefio empresario podrd mantenerse en este mundo globalizado
a costa de pagar un precio muy grande: su anonimato en el mercado. (p.53)

Ese anonimato en el mercado se traduce en que sus posibilidades de crecer son nulas, ya
que esta opacado por una empresa de gran envergadura con servicios a gran escala que puede
ofrecer precios mas bajos, lo cual el trabajador por su cuenta nunca podria ofrecer.

Construir una cartera de clientes propios, paralelo pero independiente a la plataforma,
puede suponer ciertas dificultades. Suponiendo que un conductor de Uber, decidiera hacer sus
propios clientes para transportar, fuera de la plataforma digital, tiene varios obstaculos en contra,
empezando porque no puede violar las prohibiciones de Uber y contactar por su cuenta con los
clientes de Uber, ademas, los tiempos en los que sus propios posibles clientes quisieran tomar
sus servicios, probablemente choque con el tiempo dedicado a Uber, lo que le generaria
consecuencias negativas con la plataforma, al no activarse o rechazar un pedido, como ya se ha
visto antes. Esto es asi porque su organizacion colisiona con la organizacion de Uber, asi que,
aunque no tenga exclusividad con la plataforma, su tiempo extra tiene que planificarlo
previamente en funcion del tiempo que no dedica a la plataforma.

En suma, los trabajadores de las plataformas digitales ni tienen su propia cartera de
clientes, ni tienen las facilidades para poder crear una al margen de la plataforma,
encontrandonos una vez mas en la encrucijada entre la libertad y las condiciones de la

organizacion del negocio ajeno.
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3.3.4.El grado de libertad debe apreciarse desde la fase de ejecucion de la tarea

Las plataformas digitales de servicios insisten en defender la calidad de autonomos de
los trabajadores de sus plataformas, sefialando la libertad de la que gozan estos para elegir
horarios, decidir conectarse o no a la aplicacion informatica, decidir si aceptar o no un pedido.
Sin embargo, los trabajadores autonomos, tienen la particularidad de gozar de independencia, no
solo para organizar sus tiempos de trabajo, sino especial y particularmente para organizar su
trabajo en si y ejecutar las tareas segun su conocimiento y experiencia, tomando sus propias
decisiones respecto a la ejecucion del trabajo. Al respecto, el Tribunal de Apelaciones de Trabajo
de Primer Turno de Montevideo (Sentencia dentro del expediente 0002-003894/2019, 2020),
hace un interesante razonamiento al respecto:

El grado de libertad debe apreciarse desde la faz [sic] de ejecucion de la tarea. Ello trae
aparejado que no interese como elemento a valorar la intensidad de la libertad para
conectarse o no, sino, después de conectarse y a partir de que asume la realizacion del
traslado. (p. 40)

El Tribunal detalla como el conductor de Uber, en el caso que resuelve, ejecuta su trabajo,
sujeto a las instrucciones brindadas por la plataforma unilateralmente y aceptadas por el
conductor en el contrato (Sentencia dentro del expediente 0002-003894/2019, 2020). A
continuacion, un extracto de dicha descripcion del protocolo seguido por el conductor en la

ejecucion de su tarea:

Traslada al pasajero que UBER le atribuye no conoce ni al usuario ni sus datos hasta que
UBER se lo comunicaba, no puede contactarse directamente con usuarios, debe
trasladarlos en el automoévil registrado que ademds debia mantener en determinadas
condiciones de higiene, no puede realizar paradas ni interrupciones en el trayecto, tiene
prohibido mostrar cualquier tipo de elemente [sic] que lo identificara con UBER
(nombre, colores, uniforme u otra prenda, logotipos); no puede realizar viajes durante
mas de ocho horas consecutivas o doce discontinuadas por dia. Debe realizar la tarea
teniendo en cuenta las actualizaciones o modificaciones realizadas por UBER a su
discrecion de cuando en cuando. (p. 40)

Notese que la realizacion de la tarea esta sujeta a una serie de condiciones fijadas por la
plataforma, sin que quede libertad de decision sobre como llevarla a cabo por parte del
conductor. Es por ello que, en la sentencia citada, el tribunal insiste en que este es el sesgo de la
libertad que interesa por cuanto, es la libertad a la hora de la realizacion de la tarea asumida la

que caracteriza al trabajo autdbnomo, ya que el autobnomo organiza la tarea y la ejecuta siguiendo
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sus decisiones, sin perjuicio de que el empresario controle el resultado. (Sentencia dentro del
expediente 0002-003894/2019, 2020)

En el caso estadounidense contra Postmates (Sentencia No. 13, 2020), también se hizo
este analisis, considerado por la Junta de Apelaciones del Seguro de Desempleo y tomado por la
Corte de Apelaciones de Nueva York, al senalar que el factor més valioso para determinar si un
trabajador es un empleado o contratista independiente, es si el empleador ejercio el control sobre
los resultados producidos por el trabajador o los medios utilizados para lograr los resultados. Asi
también, el Tribunal de Palermo, Sicilia (Sentencia No. 3570/2020, 2020), establecié que no es
posible ni aceptable discutir la subordinacion de los corredores sobre la base de que pueden
elegir si trabajar y cudndo trabajar, ya que sélo tiene en cuenta el comienzo de la relacion,
omitiendo en cambio, analizar la fase ejecutiva del servicio.

En ese sentido, aunque un trabajador goce de cierta libertad en la etapa previa a la
ejecucion del trabajo, es revelador el grado de libertad que tenga en la fase de ejecucion del
trabajo. Lo realmente importante para medir si hay autonomia en el trabajo, es si el trabajador es
libre de decidir qué modo, forma, protocolo, técnica, lugar, etc. tomara para lograr el resultado
esperado por el empresario, ya que es donde desplegara su conocimiento, técnica y experiencia
como profesional contratado para tareas especificas. Si un trabajador no puede disponer sobre
codmo realizar su trabajo, esto no es mas, que un fuerte indicador que se encuentra supeditado a
las decisiones e instrucciones dadas por la plataforma digital.

3.3.5. Flexibilidad en cuanto a la no exclusividad de servicios y sustitucion del

trabajador

La no exclusividad de servicios y la posibilidad de sustitucion del trabajador, son dos
aspectos que caracterizan al trabajo en las plataformas digitales. A pesar de que doctrinarios,
juristas, jueces y magistrados, tanto los que estan a favor de una relacion laboral como los que
no lo estdn, reconocen que estos aspectos son propios del trabajo en plataformas, no existe
consenso sobre la plena presencia de éstos. Quienes defienden la laboralidad del vinculo, sefialan
que, si bien es propicio que estos elementos ocurran en las plataformas digitales, existen diversas
limitaciones, y en distintos niveles, que impiden que estas facultades se puedan ejercer.

Las plataformas digitales en general, no requieren exclusividad al trabajador para prestar
servicios en la misma, otorgandoles, libertad de trabajar para otras plataformas, incluso de la

competencia, lo que es dificil que suceda, ya que como se sefiald antes, los trabajadores no
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siempre logran compatibilizar los horarios de una con la otra, por la variabilidad en la disposicion
de horarios por parte de las plataformas.

Por su parte, la sustitucion del trabajador también es posible. Sin embargo, en la
programacion de este tipo de plataformas, cuando un trabajador no est4 disponible o rechaza un
pedido, la plataforma lo sustituye automaticamente, asignando el pedido a otro trabajador. En
Postmates, Inc., por ejemplo, si el mensajero no esté disponible después de ofrecerle un trabajo,
Postmates, Inc., no el mensajero, encuentra un reemplazo (Sentencia No. 13, 2020). Como se ha
mencionado antes, este tipo de tareas, no son tareas especializadas que no puedan ser realizadas
por alguien mas, ya que cualesquiera de los prestadores de servicios registrados y cuya localidad
y horarios coincidan, puede realizarlo.

En un caso incoado en contra de la plataforma Pimlico Plumbers Ltd, la Corte Suprema
del Reino Unido, en sentencia del 13 de junio de 2018, (Sentencia No. [2018] UKSC 29, 2018),
considerd que, aunque la facultad para nombrar un sustituto se habia pactado en el contrato, su
limitacion era palpable ya que el sustituto tenia que ser uno de los prestadores provenientes de
Pimlico, lo que es contrario a una situacidon en la que la otra parte no estd interesada en la
identidad del sustituto, siempre que el trabajo se realice.

Al contrario de lo indicado por el Tribunal Supremo del Reino Unido, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, considero, en el caso sobre la plataforma Yodel Delivery Network,
Ltd. (Auto dentro del expediente C-692/19, 2020), que el hecho de que el prestador del servicio
pueda designar sustitutos para llevar a cabo las tareas, es una posibilidad que esta en principio
reservada a quién, precisamente, no presta servicios de forma subordinada (esto es, tiene
habilidades y calificaciones basicas equivalentes a la persona con la que el supuesto empleador
ha celebrado un acuerdo de servicio), lo que es incompatible con el trabajo subordinado. Sin
embargo, el propio TJUE, senala que Yodel puede rechazar al sustituto si la persona elegida no
tiene el nivel de competencia y calificacion equivalente al requerido.

De manera que, si bien la flexibilidad de horarios permite que un trabajador pueda prestar
servicios por otro lado o incluso por su cuenta, y el trabajo que realice para determinada
plataforma pueda ser sustituido por alguien mas, son aspectos compatibles con el tipo y modo
de trabajo en las plataformas. Sin embargo, no en todas las plataformas digitales su pleno disfrute

esta del todo garantizado, al presentarse algunas condiciones u obstaculos que lo impiden, sobre
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todo en aquellas plataformas basadas en la localizacion, como las de mensajeria, reparto o
transporte que requieren de cierta presencia fisica en momentos determinados.

Las condiciones aparentes por las cuales es posible hablar de no exclusividad y
sustitucion, es porque se presume que se trata de trabajadores autdbnomos, pero en realidad, no
parece ser esta la verdadera ni Unica razoén. Parece ser mas bien, que las plataformas satisfacen
su objetivo con lograr contar con cierta cantidad de trabajadores en momentos y lugares precisos,
y resulta conveniente para ellas dejarles a los trabajadores esa supuesta libertad y manejo de su
“propio tiempo”, pero en realidad pretenden justificar sino esconder el caracter de esos tiempos
muertos y pagar inicamente por el tiempo de trabajo efectivo. Siendo asi, es notoria la desventaja
en la que se encuentra el trabajador, ya que, bajo esos supuestos beneficios, que ya vimos no
siempre se puede disfrutar de ellos, se les restan verdaderos beneficios econdémicos que brindan
las normas del derecho laboral.

3.4. Aspectos de mercado

Aqui se desarrollan los elementos relacionados a las condiciones de mercado, por un
lado, desde los consumidores y los servicios que contratan segiin la imagen, fama y prestigio
comercial; y por el otro lado, desde los que ofrecen el servicio y fijan las condiciones y precios
con los clientes y establecimientos suscritos a las plataformas.

3.4.1. Los consumidores contratan bajo el nombre e imagen de la plataforma

digital y no la del prestador de servicios

Otro de los valiosos bienes aportados por las plataformas digitales de servicios es su
marca y nombre comercial, en torno a los cuales se crea una imagen que es bajo la que contrata
un cliente. En la libre competencia de mercado, cada empresario busca vender y mantener su
imagen en el mercado, lo mismo sucede con el producto o servicio que ofertan este tipo de
plataformas digitales. Los consumidores al elegir un servicio piensan no en el trabajador, a quien
no conocen, sino que piensan en la plataforma digital: el nombre, el logo y la referencia que
tienen por la experiencia de otros consumidores sobre el servicio en general.

De manera que, como sefala el Tribunal de lo Social de Gijon, Espafia (Sentencia No.
61/2019, 2019) “la empresa aporta una imagen, siendo asi que el consumidor contrata con ésta
y no con el "rider" o "glover" en lo que va mas alla de una mera intermediacién” (p. 8). En ese
sentido, si las plataformas actuaran como simples intermediarias, los consumidores elegirian al

prestador de servicios de una lista ofrecida por las primeras, segun caracteristicas propias del
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prestador de servicios y no del prestigio o imagen de la plataforma digital; pero sucede que,
como se ha visto antes, los trabajadores son asignados por la plataforma segun la organizacion
de la distribucion, que busca la eficiencia en distancia y tiempo. Luego de que el cliente ordena
su pedido, es que la plataforma le comunica, en la mayoria de los casos, la persona quien estara
a cargo del servicio.

Por otro lado, si bien los prestadores de servicios son quienes reciben la calificacion por
el servicio brindado, la suma de todas las puntuaciones negativas y positivas, junto a otros
indicadores, es lo que construye la imagen de la plataforma digital. De ahi que ésta se atribuya
la facultad de restringir el acceso a aquellos prestadores de servicio con puntuaciones inferiores
al exigido. Al final del dia, lo que busca la plataforma digital es mantener una imagen de calidad
para la preferencia de los consumidores, que haga aumentar sus ganancias.

Otro dato interesante, es que algunas plataformas piden a los conductores y repartidores
que exhiban el logo de la empresa, mientras que otras, han eliminado esta exigencia, para
desvirtuar que exista relacion de dependencia. Por ejemplo, Deliveroo proporcionaba a sus
riders, a cambio de una fianza, “chaqueta, dos camisetas, pantalon anti lluvia, soporte para
teléfono movil, una fuente de alimentacion externa -bateria para el teléfono movil y una caja
para transportar los pedidos. Todo ello, con el logotipo de DELIVEROO” (Sentencia No.
197/2019, 2019, p. 8). Otras en cambio, como Uber Uruguay, han prohibido el uso del logotipo
de la empresa, ordenando no mostrar el nombre, logotipos o colores de Uber, ni llevar uniforme
u otra prenda que los exhiba. (Sentencia dentro del expediente 0002-003894/2019, 2020)

Si bien, exhibir el logo o nombre de la empresa puede aumentar su reputacion, para
aquellas plataformas digitales que ya se han ganado la confianza de los consumidores, no
precisan de la publicidad de estos riders o conductores, ya que su estrategia de marketing se
desenvuelve en un plano digital. Asimismo, vale mencionar que, si bien el prestador de servicios
no exhibe el logo de la plataforma digital por ningiin medio, tampoco el prestador de servicios
publicita una marca personal. Un conductor de Uber, por ejemplo, no exhibe un nombre o
emblema de una empresa personal, simplemente es conocido por el pasajero que ordend el
servicio a la plataforma digital, y que sabe que es Uber de quien estd obteniendo el servicio pues
los datos que la plataforma envia a su modvil a través de la aplicacion: conductor y datos del

vehiculo, le hacen identificar el auto que contratd Uber para que lo traslade a su destino.

273



Ademas, si bien es cierto que el hecho de que un repartidor lleve durante sus turnos algiin
articulo con el nombre o logo de la plataforma digital no es suficiente para caracterizar un vinculo
de subordinacion (Sentencia 16/12875, 2017), también es verdad que, el prestador de servicios
tampoco construye una imagen propia como trabajador autébnomo o independiente.

Como sefiala de Todoli (2017), el pequefio empresario se ve obligado a trabajar bajo el
nombre de otra empresa para poder continuar en el mercado, ya que los clientes prefieren una
marca conocida y unos servicios estandarizados, manteniendo el trabajador su anonimato en el
mercado. El autor agrega que actuar bajo una marca ajena implica seguir las directrices e
instrucciones del empresario quien busca cuidar su imagen. En ese sentido, se reafirma la
limitada autonomia de la que goza el prestador de servicios, quien debe trabajar siguiendo los
protocolos y procesos dictados por el empresario, a cuenta de una marca ajena al trabajador.

Siendo asi, el conductor o rider estd encargado de cuidar una imagen, que no es la suya
o la de su empresa, sino la de la plataforma de que se trate, que es el nombre bajo el cual los
clientes contratan. Todo esto perderia relevancia, si los servicios que los conductores o los riders
prestan, fueran actividades aisladas o accesorias a la actividad principal, pero en este tipo de
plataformas digitales quienes verdaderamente ponen a funcionar la empresa son los conductores
o riders, que hacen el trabajo medular, transportar personas o realizar entregas.

3.4.2. La plataforma negocia precios y condiciones con los clientes o los titulares

de los establecimientos, no los prestadores de servicios

Generalmente, dentro de la planificacion y organizacion de los servicios que prestan las
plataformas digitales, esta lo relacionado a la adopcion de las decisiones concernientes a las
relaciones de mercado, como las tarifas que cobran a los clientes por cada servicio prestado y
los ajustes que se hagan al mismo por horas pico, clima lluvioso o dias festivos; la eleccion del
tipo de tareas o servicios, clausulas comerciales con los clientes, acuerdos comerciales con los
establecimientos afiliados, etc.

Los tribunales laborales han coincidido en valorar en sus fallos el hecho de que los
repartidores no negocian precios o condiciones con los clientes y titulares de los establecimientos
(Sentencia No. 805/2020, 2020). Es la empresa, quien acuerda con los distintos establecimientos
y comercios concertados los precios que éstos le abonan y, asimismo, la que fija unilateralmente
las tarifas, en cuyo establecimiento el trabajador no tiene la mas minima participacion (Sentencia

No. 1155/2019, 2019), (Sentencia No. 68, 2019). Ademas, “es la empresa la que concierta las
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condiciones comerciales con los restaurantes y demds establecimientos adheridos a la
plataforma”. (Sentencia 1818/2019, 2019, p. 14). Es la plataforma “quien ostenta el absoluto
seforio en el vinculo con los usuarios”. (Sentencia dentro del expediente 0002-003894/2019,
2020, p. 43)

Por ejemplo, en plataformas como Amazon Mechanical Turk, se ha disefiado una
clausula de satisfaccion, en la que luego de entregado el trabajo por parte de los prestadores de
servicios, los clientes tienen el derecho a rechazarlo y no pagarlo si este no esta de acuerdo con
sus especificaciones ni a su entera satisfaccion, sin obligacion de realizar pago alguno por tal
trabajo. En este tipo de decisiones que afecta directamente al prestador de servicios, éste no tiene
participacion, que, de tener la libertad para negociar algunos aspectos, seguramente este seria
uno de ellos.

Esta es otra limitacion a la autonomia del trabajador, ya que no hay posibilidad de
negociar precios o condiciones, lo que denota que el prestador de servicios estd sujeto a la
organizacion del empresario, sin tener sus propios clientes, con quienes pueda negociar
libremente las condiciones de su trabajo, y mantener y hacer crecer su propio negocio.

3.5. Aspectos de Informacion y transparencia

En este apartado se desarrollan los aspectos relacionados con la informacion necesaria
para el funcionamiento del negocio de las plataformas digitales de servicios, y la disposicion y
manejo de la misma, asi como los aspectos de transparencia y acceso a la informacion que
concierne a los prestadores de servicios de tales plataformas.

3.5.1. La empresa es la unica poseedora de la informacion necesaria para el

manejo del negocio

Ya se ha dicho que las plataformas digitales son las que aportan los verdaderos medios
de produccién, entre los cuales se encuentra el valioso bien: big data. Este recurso es muy
poderoso para las plataformas digitales de servicios, ya que gracias a que cuenta con la capacidad
de recopilacion, almacenamiento y procesamiento de la informacion, es que puede poner en
marcha el negocio.

Para organizar la ejecucion del trabajo, es necesario contar con la informacion de la
transaccion comercial a realizar, la cual las plataformas digitales poseen en grandes cantidades
y con la capacidad instalada para procesarla automaticamente. Es por ello que es dificil imaginar

que los prestadores de servicios de las plataformas sean quienes organizan el trabajo, ya que no
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acceden libremente a toda la informacion de la plataforma, sino inicamente a la que precisa para
realizar el encargo asignado. “La empresa es la tnica poseedora de la informacion necesaria para
el manejo de sistema de negocio. Es ella la que conoce los restaurantes adheridos, los pedidos
que se realizan, su ubicacion y el desplazamiento que suponen” (Sentencia No. 197/2019, 2019,
p. 20). En funcidn a esa informacion es que la plataforma toma decisiones algoritmicamente.

La plataforma precisa de esa informacion para poder organizar y planificar su negocio,
de lo contrario no seria posible llevarlo a cabo. El trabajador, por su parte, desconoce cuales son
las tiendas o restaurantes que se encuentran adheridos a la plataforma y la identidad de los
clientes que solicitan los servicios (Sentencia 1818/2019, 2019). Para la realizacion de los
encargos, la empresa controla la asignacion de entregas determinando qué mensajeros tienen
acceso a posibles trabajos de entrega, comunicando a los mensajeros las mercancias solicitadas
por los clientes, s6lo después de que éste haya aceptado la asignacion. (Sentencia No. 13,2020).
De manera que el trabajador, solo llega a conocer lo que concierne respecto al pedido que debe
atender, y solo después que ha aceptado desempeniarlo. Lo que significa, que ya encuentra todo
el trabajo organizado y perfectamente distribuido por la empresa, contando estos trabajadores
con la informacion exacta sobre el pedido a realizar.

Lo mismo sucede en el trabajo en las plataformas de crowdwork on line o basadas en la
web, cuyas tareas o micro tareas son realizadas en linea, en la que los trabajadores reciben
unicamente la informacién que necesitan para realizar ese tipo de tareas: categorizacion de
productos, etiquetado de fotos con cierta informacion relevante, identificar iméagenes, llenar
encuestas, recopilar informacion de ciertos sitios web, traduccion de documentos, moderacién
de contenido, transcripciones, etc., todas estas en base a los criterios recibidos por parte de las
plataformas digitales, segiin requerimiento de clientes. Ademas, algunas de estas pequefias
tareas, implican grandes cantidades de micro tareas repetitivas distribuidas en una gran cantidad
de personas, en una especie de trabajo virtual en cadena, como se hizo referencia en el capitulo
anterior, que, sin estar fisicamente relacionadas ni comunicadas personalmente, contribuyen al
logro de un mismo producto o resultado. En este ultimo caso, el trabajador solo cuenta con la
informacion que necesita para desempefar aquella pequefia tarea, pero no se entera de la
magnitud de trabajo que esta detras ni tiene acceso a la informacién que maneja la plataforma
para poder completar tales resultados, pues no es quien organiza tal proceso productivo, y

muchas veces ni siquiera conoce el resultado final del que forma parte la sola tarea que realiza.
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En plataformas digitales como Airbnb o TripAdvisor, que si bien estas participan como
intermediaras, y un poco mas, gestionando reservas, cobros, etc., también poseen informacion
muy valiosa como puntuaciones o evaluaciones de los clientes, informacion turistica relacionada
con el lugar de alojamiento que puede ser de gran interés para los turistas, cartera de lugares de
alojamiento que permite ofrecer una gran variedad a los consumidores, y la capacidad de
recopilar, almacenar y gestionar la informacion en sistemas de busqueda, sugerencia de
busqueda, resultados, etc., a la que no acceden completamente los establecimientos turisticos u
hosteleros.

Puede diferenciarse entonces, entre aquellas plataformas que poseen la informacion
necesaria para poder operar, como empresas tecnoldgicas de intermediacion sin las cuales
tampoco seria posible que se concretaran tales actividades mercantiles entre la oferta y la
demanda. Y estan aquellas que se encargan de toda la gestion del servicio especifico de que se
trate. Ambos tipos poseen informaciéon muy valiosa, para el funcionamiento del negocio, sin
embargo, en las Ultimas la informacion llega a extensiones mucho mas amplias al coordinar con
mayor particularidad la prestacion de los servicios ofrecidos.

Quien tiene la informacion, quien ostenta la capacidad para almacenarla y gestionarla, y
quien puede manejar y programar la tecnologia, serd principalmente quien organiza y planifica
las tareas. Ademas, las empresas duefias de este tipo de plataformas digitales, son quienes
comandan el disefio de los algoritmos, por lo que son quienes conocen el funcionamiento exacto
de las plataformas digitales, no asi los trabajadores que Unicamente siguen los protocolos y
etapas a través de las aplicaciones y reciben las respuestas informaticas necesarias para realizar
los encargos. Este aspecto no es de menor valor.

3.5.2. El algoritmo, soporte del modelo de negocio solo es conocido y dominado por
la plataforma

Ya se visto en el capitulo anterior que el funcionamiento operativo de las plataformas
digitales es gracias al uso de los algoritmos. Las plataformas digitales son las propietarias de este
poderoso bien intangible, el cual ha sido disefiado y programado especialmente segin los
requerimientos de los duefios guiados por el modelo de negocio a emprender y la actividad
econdmica que se busca desarrollar. El principal aporte es la implementacién automatica de
decisiones sin intervencion del humano y de respuesta en tiempo real, decisiones que

corresponden a la plataforma que es la tinica que conoce y maneja los algoritmos. Estos asignan
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eficientemente las tareas, ajustan las tarifas a las variantes ocurridas y permiten evaluar el
rendimiento.

El tema de los algoritmos ha sido ampliamente analizado en las consideraciones de las
sentencias judiciales de los casos relativos al trabajo en las plataformas de servicios, destacando
la importancia del rol que desempefian en esa relacion. Los algoritmos de las plataformas
digitales juegan un papel preeminente en las "tomas de decision" (Sentencia No. 1818/2019,
2019). Son capaces de gestionar y operar cada etapa del desarrollo productivo de las plataformas.
Junto con el geo localizador, los algoritmos distribuyen los servicios entre los distintos
repartidores segun los criterios de eficiencia del negocio (Sentencia No. 1818/2019, 2019). Los
algoritmos fijan las tarifas contractuales, mediante un mecanismo predictivo, asignando una ruta
particular al conductor, la que no deberia ser variada, ya que, de ser asi, se producen ajustes
arancelarios. (Sentencia No. 374, 2020)

“Los algoritmos proporcionan una estructura de gobernanza de la plataforma,
incorporando normas codificadas y un seguimiento monitorizado” (Ranz et al., 2019, p. 7), lo
que permite el procesamiento de toda la informacion necesaria en microsegundos, tomando
decisiones y coordinando todas las actividades en cada fase para dar cumplimiento a los encargos
realizados por los clientes y consumidores, asi como las incidencias que puedan surgir en la
realizacion de tales tareas, gracias a su programacion infalible. Gracias a todos estos beneficios
que presentan los algoritmos, les es posible a las plataformas digitales ofrecer los servicios que
prestan a la escala que lo hacen.

Las plataformas digitales se fundan en el principal activo empresarial de sus propietarios
con el uso de algoritmos, obviamente secretos, que configuran y definen su funcionamiento
(Sentencia No. 68, 2019). Este, como cualquier otro bien, es resguardado y reservado por la
plataforma digital, que contiene el desarrollo de todo su modelo de negocio. Por sobradas
razones, no son conocidas por los prestadores de servicios, a quienes Unicamente interesa, para
realizar los repartidos asignados, la informacién que los algoritmos les proporcionan: cliente,
direccion, establecimiento, datos de los productos encargados, etc.

Este hecho, es asi pues el prestador de servicios de una plataforma digital, como ajeno y
externo que es a la misma, no puede, ni le atafie conocer los algoritmos, basta conocer las reglas
basicas de su funcionamiento. Claro estd que, al no conocer el prestador de servicios, los

algoritmos propiedad de la plataforma digital, se descarta cualquier posibilidad de que aquel sea
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socio de la empresa o que tenga participacion en la organizacioén del negocio. El Tribunal de
Apelaciones de Trabajo de Primer Turno de Montevideo (Sentencia dentro del expediente 0002-
003894/2019, 2020), sefiala que:
El algoritmo -soporte del modelo de negocio- en el que insiste la demandada, se presenta
en autos como un “espectro” o fantasia, -todos hablan de él, pero solo Uber lo ve-. Solo
Uber lo conoce y domina, situaciéon que no se compadece con un vinculo societario tal
como lo califica la demandada. (p.44)

Asi también, el Tribunal Superior de Madrid, Sala de lo Social, en un caso en contra de
Glovo, sefiala al respecto de los algoritmos, “seria ilusoria la prestacion de servicios por el actor,
quien carece de cualquier control sobre la informacién facilitada a dicha herramienta, cuya
programacion mediante algoritmos le es ajena por completo”. (Sentencia No. 68, 2019, p. 22y
23). En ese sentido, jamas un prestador de servicios podria organizar la actividad como la hacen
estos, ni siquiera la que ejecuta el mismo.

Si bien, el disefio de los algoritmos no interesa a los prestadores de servicios de las
plataformas digitales para llevar a cabo el trabajo que se les encomienda, hay ocasiones en que
cierta informacién oculta, sobre la programacién de los algoritmos, que podria afectar la
realizacion de su trabajo, si que les interesaria conocer. Por ejemplo, las plataformas de este tipo
aseguran que los trabajadores tienen total libertad de aceptar o rechazar un pedido, sin embargo
como ya se ha visto antes, en varios juicios se demostrd, que cuando los trabajadores rechazan
los pedidos, los encargos que se ofrecian empezaban a descender, ya que la asignacion de
pedidos se encontraba sujeta a un sistema de métricas en la programacion de los algoritmos, y si
el trabajador hubiera tenido esa informacion probablemente se hubiera abstenido de rechazar
ciertos pedidos o bien, hubiera reducido sus horarios disponibles en la plataforma.

Otra dificultad que presentan los algoritmos para los trabajadores es la falta de
retroalimentacion o resolucion de dudas a los prestadores de servicios, ya que como se ha visto,
es la plataforma la que organiza y dirige la ejecucion de las tareas, de manera que no hay margen
de decisiones a discrecion del trabajador. Si bien los algoritmos estan programados para poder
atender cualquier eventualidad en la realizacion de las actividades, en ocasiones, la particularidad
de ciertos pedidos, se salen de lo comprendido por €stos, y es cuando pueden surgir dudas a los
trabajadores, lo cual puede generar obstaculos, ya que no siempre los sistemas de comunicacioén

estan instalados o no son atendidos inmediatamente, lo que genera impotencia al trabajador

279



contra el modo desconocido de funcionamiento de la propia plataforma, como sefala el
Tribunale di Palermo, Italia, en una sentencia en contra de Glovo, refiriéndose a que,
exactamente como un trabajador del siglo pasado en comparacion con el modo de operacion de
la linea de montaje, con la diferencia que el jefe podria darle explicaciones en tiempo real; pero
esta situacion, para el Tribunal, priva al trabajador de cualquier posibilidad de elegir si y cuando
trabajar, ya que a pesar de haber reservado su franja y llegado a su area geografica, no pudo
desempefiar las tareas. (Sentencia No. 3570/2020, 2020)

En la sentencia del 31 de diciembre de 2020, el Tribunale Ordinario di Bologna, Italia
(Sentencia dentro del caso No. 2949/2019, 2020), encontr6é que los algoritmos no son neutrales
y tienen un comportamiento discriminatorio con la asignacion del trabajo, lo que entorpece el
ejercicio de derechos fundamentales. Esto se debe a la forma en la que se programa el
funcionamiento de los algoritmos, para lo cual se utiliza como herramienta de gestion algoritmica
la gamification, que coordina automaticamente grandes grupos de usuarios o trabajadores en el
caso de las plataformas laborales digitales, y que también, que permite a la plataforma
recompensar el comportamiento favorable de los trabajadores, o lo contrario cuando estos no
cumplen con los criterios programados. (Schmidt, 2017)

Si bien los empresarios tienen todo el derecho de proteger y reservar los algoritmos, es
razonable que los trabajadores de las plataformas digitales de servicios deberian poder contar
con toda la informacion, sobre las disposiciones de los algoritmos, relacionada a la ejecucion de
las tareas que realizan y que podria afectarles.

Cabe mencionar que, a este respecto, ya ha habido algunas iniciativas para aumentar la
seguridad juridica con el uso de algoritmos. La Unidon Europea impulso el Libro Blanco sobre la
Inteligencia Artificial de la Comisiéon Europea (2020), que pretende crear un ecosistema de
confianza con el uso de la inteligencia artificial y los algoritmos, y busca que estos obedezcan a
una serie de aspectos que impidan la discriminacion, los sesgos de cualquier naturaleza y
violacion a derechos fundamentales.

Anteriormente, ya se habia tratado sobre la necesidad de brindar transparencia del
funcionamiento de los algoritmos, bajo limites que resguarden la privacidad y propiedad de las
plataformas. La Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2017, sobre una Agenda
Europea para la economia colaborativa (2017) destacé “la importancia fundamental de clarificar

los métodos de funcionamiento de los sistemas automaticos de toma de decisiones basados en
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algoritmos, a fin de garantizar la equidad y la transparencia de los algoritmos” (parr. 29). Asi
también, con la Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una Politica
Industrial Global Europea en Materia de Inteligencia Artificial y Robdtica (2020) se ha pedido
la creacion de un marco ético y transparente en el uso de algoritmos y sistemas de inteligencia
artificial.

Los algoritmos son una herramienta poderosa, efectiva y muy util, que permite la
eficiencia de negocios a gran escala, y estan revolucionando completamente la forma de
organizar, controlar y dirigir un negocio, de la que no solo las plataformas digitales de servicios
se benefician, sino multiples empresas los incorporan en sus procesos productivos
automatizando tareas. Esta evolucidon se presenta como una sustitucion de softwares por
personas, que antes eran las que planificaban y dirigian el negocio, que incluso se necesitaban
muchas personas para realizar el trabajo que hoy pueden hacer los algoritmos, al automatizar
procesos de manera casi ilimitada.

De tal manera que para los trabajadores la convivencia es cada vez mayor con
dispositivos inteligentes y algoritmos en lugar de personas, situacion para la que habréa que tomar
las consideraciones y disposiciones pertinentes a nivel normativo, ya que estos cambios
acelerados pueden presentar dificultades y resultar en vulneraciones de derechos, si no se
adoptan normas para controlar su desbocada y fugaz intervencion.

3.5.3. Falta de transparencia y acceso a informacion por parte de los prestadores
de servicios

Las TIC tienen como uno de sus grandes beneficios, la posibilidad de que todas aquellas
operaciones que se realicen a través de la tecnologia, uso de datos y procesamiento automatico,
dejen rastro que es captado y almacenado, el que puede ser desplegado y visto por los operadores,
de manera que permite una mayor transparencia en ese tipo de operaciones, cualquiera que sea.

Las TIC y la inteligencia artificial permiten el desarrollo de diversas herramientas que
brindan transparencia y seguridad en las operaciones. Por ejemplo, en los sistemas de pago que
utilizan muchas plataformas digitales, toda la informacion relacionada con cada transaccion
queda registrada, lo que asegura que las transacciones sean transparentes, lo que ademas
beneficia los procesos de recaudacion fiscal y de seguridad social, asi como el control

administrativo. (Mercader, 2017)
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No obstante, ser de facil captura el registro de cualquier actividad a través de la red
utilizando estas herramientas y de que las TIC permiten el manejo y traslado de informacion de
manera mucho mas fécil y eficiente, personas involucradas en procesos productivos como lo son
los trabajadores de plataformas digitales, no siempre tienen acceso a informacién que les
concierne y que podria afectarles, y no Uinicamente la relacionada con la programacion de los
algoritmos.

En un caso en contra de Uber en Brasil, en el que la plataforma rescindi6 el contrato del
conductor, con causa justificada, segun Uber, al haber recibido bajas evaluaciones de usuarios y
tener alta cancelacion de viajes, el Juzgado nimero 42 de Trabajo de Bello Horizonte determino,
que la plataforma no indic6é qué clausulas de calidad no cumplio6 el trabajador, qué usuarios
dieron calificaciones bajas, cudndo, cudles y por qué fueron estas bajas evaluaciones, cudl fue la
tasa de cancelacion de los viajes del autor y cudndo se produjeron estas supuestas ausencias
contractuales. (Sentencia dentro del proceso 0010801-18.2017.5.03.0180, 2017).

Aunque en otros casos, si se ha resaltado que las plataformas, incluso el mismo Uber, en
Estados Unidos, si respondié quejas y comunicd regularmente comentarios a los conductores,
incluida la calificacion minima de estrellas para evitar la suspension, y comunico la ruta mas
eficiente del viaje y la aceleracion, frenado y velocidad general de los conductores.
(Unemployment Insurance Appeal Board, 2018)

En general, y en contexto con lo establecido en el numeral anterior, deben exigirse y
establecerse parametros de transparencia y la necesidad de informar a los empleados, asi como
garantizar un derecho a consultar los criterios generales utilizados para la elaboracion de dichos
mecanismos automatizados que afectan el trabajo de los prestadores de servicios. (Beltran de
Heredia, 2018)

Ha habido ya algunas iniciativas, como las mencionadas antes, y como la Directiva (UE)
2019/1152 relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Europea
(2019), que tiene como finalidad mejorar las condiciones de trabajo mediante la promocion de
un empleo que ofrezca mayor transparencia y previsibilidad, establece esas disposiciones
también se aplica a los trabajadores de plataformas en linea.

En algunos casos como el de Espafa con la entrada en vigencia del Real Decreto-ley
9/2021, de 11 de mayo, se ha regulado sobre el acceso a la informacién de ciertos algoritmos

que puedan afectar a los trabajadores, al establecer que los trabajadores deben ser informados
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por la empresa de los pardmetros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o
sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las
condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo; lo que irrumpe en esa privacidad,
para dar acceso a informacion de la configuracion de ciertos algoritmos cuando se trate
exclusivamente de algoritmos relacionados con las condiciones de trabajo que afecten a los
trabajadores.

La Organizacioén Internacional del Trabajo (2021) por su parte, ha manifestado su
preocupacion por la falta de transparencia por parte de las plataformas, sobre todo en lo que
respecta a los datos, las clasificaciones y las tarifas, y llama a fomentar la transparencia de los
sistemas de calificacion o clasificacion de los trabajadores y las empresas que utilizan las
plataformas digitales.

A manera de conclusion. La situacion actual de los trabajadores de plataformas digitales
alrededor del mundo, es bastante similar, ya que de manera general no hay una solucién concreta
establecida para abordar la problematica de desproteccion y precariedad que puedan sufrir estos
trabajadores. Esta ausencia normativa ha llevado a los tribunales de justicia laborales a resolver
este tipo de casos, bajo la configuracion clésica del derecho del trabajo, desajustada a las
novedosas formas de trabajo.

Los jueces estan resolviendo, aunque basados en nuevos aspectos e indicios propios del
trabajo en plataformas digitales, bajo las notas cldsicas de ajenidad y dependencia o
subordinacién y con la ley de la que disponen, las que ya no responden a la realidad. Es decir,
intentan ajustar a la subordinacién y dependencia, elementos que ya no encajan por las nuevas
formas y modos de ejecutar el trabajo, mismas tareas que se hacian antes, pero bajo nuevas
modalidades, al ser la normativa de que disponen. Esta es una problematica de inseguridad y
falta de certeza juridica, ya que se deja a los jueces resolver bajo normas desactualizadas, lo que
ha derivado en diversos y contrarios fallos, atin tratdndose de trabajadores en iguales condiciones
de un mismo pais e incluso de una misma comunidad.

No obstante, estas apretadas formas de resolver, no impiden ver con claridad que existe
una relacion de carécter laboral entre las plataformas de reparto y transporte con los prestadores
de servicio, y no solo porque los argumentos a favor de la laboralidad se sostienen con mayor
fundamento y peso que la simple negacion o la aclamada flexibilidad, que como ya se vio es

limitada, sino porque hay otros elementos propios del trabajo en este tipo de plataformas que
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reflejan que en definitiva existe una relacion de desequilibrio y que precisan de la proteccion del
derecho del trabajo.

Todos los elementos que caracterizan el trabajo en las plataformas digitales de servicios,
sustraidos de las sentencias y descritos en este capitulo, han sido encasillados por los juzgados
en las notas de ajenidad y dependencia o subordinacion, los que en algunos casos parecen encajar
poco, e incluso hacen que se difuminen aun mas estas notas cldsicas que ya no aparecen tan
marcadas como al inicio del derecho laboral, poniendo en duda que estos trabajadores deban ser
amparados por el derecho laboral.

Estos aspectos o elementos propios del trabajo en éste tipo de plataformas digitales, de
manera aislada sin encasillarlos a las notas de dependencia y subordinacion, parecen mas
sencillos y claros, donde no se puede negar que existe un desequilibrio de fuerzas, como la
organizacion y la planificacion del negocio por parte de las plataformas digitales de servicios, la
coordinacion y direccion algoritmica, la limitada libertad para tomar decisiones de los
trabajadores, ausencia de su propia organizacion, negociaciones y de una cartera de clientes,
entre otros; de lo cual deriva la necesidad de que estos trabajadores sean protegidos por la
tutelaridad del derecho del trabajo.

El trabajo en las plataformas digitales, fuentes de ingresos para muchos trabajadores, esta
marcando sin duda una revolucion en el mercado de trabajo, las cuales han variado las formas
de concebir una relacion laboral, y que demandan de algunos ajustes principalmente normativos,
para que sigan potenciandose estas fuentes de empleo sin transgredir derechos fundamentales.
Seguir negando la necesidad de proteger a estos trabajadores es simplemente seguir atrasando el
avance hacia la proteccion de estos trabajadores.

En definitiva, la digitalizacion, la automatizacion de procesos y la sustitucion de personas
por algoritmos desmonta la forma clésica de calificar la laboralidad de una relacion laboral. Es
decir, el modelo actual del derecho laboral ya no responde a las nuevas modalidades de trabajo,
ya que no se adapta a las caracteristicas propias de la forma de ejecutar el trabajo, que de
mantenerse, seguira propiciando un ambiente de precariedad laboral e inseguridad juridica. Por
lo que ha de pensarse con urgencia en redefinir el derecho laboral, basados en las tipologias de
trabajo que atiendan a las nuevas formas del trabajo, no solo en el contexto de las plataformas

digitales de servicios, sino que también responda a lo que apunta ser el trabajo del futuro.
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Capitulo 4: Transformacion y redefinicion de la relacion laboral, ;jadecuacion de
la normativa ya existente o nueva regulacion?

Luego de concluir en el capitulo anterior, que el modelo del derecho laboral actual debe
ser actualizado, dado que sus bases normativas, como lo es la dependencia y subordinacién como
nota tipica para calificar si un trabajador debe ser amparado o no por el derecho laboral, no es
mas funcional dado los cambios en el mercado de trabajo, que alcanza a cubrir nicamente las
formas clésicas en las que se ejecuta el trabajo; se desarrolla en este capitulo algunas reflexiones
y propuestas en torno a redefinir la relacion laboral y la revision de los aspectos técnicos que
componen el sistema del derecho laboral del cual derivan los derechos y deberes de las partes en
tal relacion juridica.

1. Deconstruccion del modelo del derecho laboral actual

El tema de la necesidad de una revision y posible replanteamiento del derecho del trabajo
ha sido puesto sobre la mesa por varios autores intrigados por la crisis que atraviesa esta rama
del derecho, desde distintos puntos de vista. Ojeda (2010) ha hablado de la deconstruccion del
derecho del trabajo para referirse a la relectura de las instituciones laborales dados los intensos
procesos de reestructuracion organizativa de los diversos niveles de la economia con procesos
que conducen a un continuo flujo y deslizamiento de las instituciones, con desajustes producidos
en la figura del empresario a través de variaciones como el empresario subordinado o el
empleador difuso, con figuras como la subcontratacion, tercerizacion, los grupos de empresas,
empresas de trabajo temporal, redes de empresas y también en la hibridacion del concepto de
trabajador, asi como la flexibilizacion.

También se ha hablado de la huida del derecho del trabajo (Rodriguez-Pinero, 1992),
para referirse a las multiples acciones por parte de los empresarios para salir del &mbito de las
normas laborales, aplicando figuras de tipo civilista o mercantilista, y otras que aun siendo
contempladas en la legislacion laboral, propician alejarse del contrato de trabajo clésico.

Ademas, se ha planteado la idea de dispositivacion de la nocion de dependencia
(Mercader, 2002), al sefialar que “En la nueva realidad productiva la idea de subordinacion no
sirve ya para caracterizar la situacion de los trabajadores cualificados que gozan, en la ejecucion
de su trabajo de una dependencia objetiva debida a su competencia profesional.” (p. 82)

En esta ultima linea se dirige en cierta medida el presente analisis. La motivacion aqui,

al hablar de redefinicion de la relacion laboral, se debe no precisamente a la huida de
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instituciones y figuras que ponen en tela de juicio la tutela protectora del derecho del trabajo,
sino mas bien, a la desalineacion que se ha propiciado respecto a la base sobre la que se califica
la relacion laboral, gracias a los nuevos procesos productivos cuya ejecucion de trabajo se realiza
en modos distintos a la produccion tradicional.

Ya se ha visto en el capitulo anterior, como nuevos trabajos y nuevas modalidades de
ejecucion del trabajo ya no se ajustan al modelo actual del derecho laboral. Las notas
tradicionales con las que se califica la relacion laboral, especialmente la dependencia y
subordinacion, configurada en su inicio y desarrollada y adaptada a través de la jurisprudencia a
lo largo de su historia, cada vez con una menor intensidad, han venido perdiendo eficacia, ya
que no alcanzan a cubrir caracteristicas propias que se presentan con nuevas formas de trabajo.

Al quedar estos tipos de trabajo novedosos al margen de la dependencia y subordinacion
como se conocen, se niega la proteccion que brinda el derecho del trabajo. La flexibilidad laboral,
la corta duraciéon o la poca cantidad de las tareas a realizar, la deslocalizacion fisica del
trabajador, los novedosos instrumentos de control del trabajo, la aportacion de medios de
produccion por parte del trabajador, la interaccion individual de los trabajadores con las
maquinas a través de algoritmos, son algunas de esas condiciones que estan llevando a que
trabajadores sean desplazados de la proteccion del derecho laboral, por la poca claridad y
actualizacion de los criterios de calificacion.

Los trabajadores de esta era de la revolucion industrial 4.0, son obreros digitales y
tecnologicos, que trabajan bajo la instrumentalizaciéon de la programacioén informética y
algoritmica, la inteligencia artificial y la robdtica, cuyas tareas son en buena medida
estructuradas y programadas tecnologicamente, las que han de desempenarse bajo estrictos
protocolos. Muchos de estos trabajos, presentan altos niveles de control que pueden llegar a
ejercerse con los medios tecnoldgicos, una limitada autonomia en la ejecucion del trabajo,
ausencia de toma de decisiones sobre la organizacion y planificaciéon del negocio, la
imposibilidad de negociar las condiciones de trabajo, el anonimato bajo el cual prestan sus
servicios, entre otros; aspectos que hacen suponer que estos trabajadores y las condiciones en las
que ejecutan su trabajo, aun precisan de la proteccion que brinda la configuracion de la relacion
laboral dentro del derecho del trabajo.

Ya se ha visto a lo largo de este trabajo que muchas de las condiciones en las que los

trabajadores de esta nueva era, prestan su fuerza de trabajo propician la precariedad laboral,
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enfrentandose a los riesgos de sufrir percances o accidentes de trabajo, muchos de ellos sin
proteccion social; tareas realizadas y no pagadas; bajas e incluso infimas remuneraciones;
sujecion a la constante amenaza de perder la oportunidad de prestar servicios; alta temporalidad
e inestabilidad en las tareas y micro tareas ofertadas; exposicion de su reputacion digital; falta
de informacién sobre las verdaderas condiciones en las que presta el trabajo; ausencia de
oportunidades de crecimiento profesional o empresarial; falta de retroalimentacion por parte de
los algoritmos y procesos automatizados; imposibilidad de negociar condiciones de trabajo.

Bajo este escenario, los trabajadores se encuentran limitados, por un lado, sin el caracter
de trabajadores dependientes que quepan en la proteccion del derecho laboral, y por el otro, sin
el suficiente caracter de autonomos para poder forjar con libertad su propio negocio o empresa.
Si consideramos que el derecho laboral surgié como una reivindicacion a la dignidad del ser
humano, entendiéndola como la condicioén que le permita a éste, vivir con decencia y decoro,
gracias al fruto de su trabajo, su situacion encaja en lo que el derecho del trabajo pretende
proteger. Ahora bien, este encuadre no se limita a los derechos que se han extendido
medianamente a los trabajadores autdbnomos, sino mas bien, su situacion y condiciones conducen
a ser protegidos en la completa garantia laboral, ya que es claro que existe un desbalance de
fuerzas entre los duefios del capital y las condiciones en las que los trabajadores de estas nuevas
modalidades, llamémosles obreros digitales, desempefian las tareas.

En ese sentido, hay que afirmar que las normas del derecho del trabajo siguen siendo
imperativamente necesarias para brindar proteccion a estos “nuevos tipos de trabajadores”. Con
una regulacion desactualizada a la realidad econdmica, social y laboral, no es posible que el
derecho laboral pueda seguir cumpliendo con su finalidad: la justicia social. Muchas de estas
nuevas modalidades de trabajo presentan sintomas de un desequilibrio de fuerzas entre
empresarios y trabajadores, la misma que llevé al nacimiento del derecho del trabajo. Como
senala Raso (2016), no se trata de que con estas nuevas realidades se insista en ajustarlas a las
categorias tradicionales, sino de construir nuevas categorias sin descuidar los principios del
derecho laboral.

1.1. Fundamentacion del replanteamiento de la relacion laboral

En este desarrollo, se prescinde de las propuestas de una tercera via o una figura especial,

mas bien, se opta por una revision o replanteamiento de los elementos de la relacion laboral,

dado que como se ha expuesto, el mercado de trabajo en general ha cambiado, las sombras grises
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son cada vez més marcadas y aunque la nota de dependencia cada vez estd mas difuminada en
el nuevo contexto del mercado laboral, los trabajadores aun precisan de la proteccion que brinda
el derecho laboral. Por lo que, replantear la relacion laboral con unos elementos ajustados al
mercado de trabajo actual, parece bastante atinado.

En este apartado se desarrollan los aspectos que conducen a fundamentar la necesidad de
la proteccion de los trabajadores con el desequilibrio de fuerzas de la actividad productiva en el
contexto de la Revolucion 4.0, asi como la necesidad del replanteamiento de la relacion laboral
con la perdida de la centralidad de la dependencia y subordinacion en el trabajo por cuenta ajena.

1.1.1. Desequilibrio de fuerzas en la actividad productiva de la Revolucion 4.0

La fundamentacion entonces para la proteccion social y juridica para estos trabajadores,
se encuentran en el desequilibrio de la relacion contractual entre el trabajador y el empresario.
Es bien sabido que el derecho laboral surgié como respuesta a una serie de demandas sociales
por actos de opresion, explotacion e injusticias sociales, por lo que se establecieron normas para
proteger a la parte mas débil de la relacion: el trabajador, en un desequilibrio de fuerzas que
obedece principalmente a factores econdomicos, pero también sociales. El empresario tiene un
lugar privilegiado al ostentar el poderio econémico, y ser quien maneja y decide los aspectos de
la organizacidon de su negocio. Ademads, es quien generalmente marca las condiciones de la
relacion contractual, dando lugar a la desigualdad del poder de negociacion y ausencia de una
verdadera autonomia de la voluntad (Valdés, 2002 citado por Todoli, 2017). Por su parte, los
trabajadores dependen de su fuerza de trabajo, que ponen a disposicion de los empresarios, para
subsistir.

En ese sentido, y conociendo las condiciones de los trabajos caracteristicos de la
revolucion 4.0, especialmente aquellas observadas en los trabajadores de las plataformas
digitales que se enfrentan a situaciones de vulnerabilidad y riesgos importantes, es preciso que
estos cuenten con la proteccion del derecho laboral. Esas condiciones con las que se enfrentan,
no difieren mucho de la opresion sufrida a finales del siglo XIX, ni de las que se enfrentan
muchos falsos autonomos alrededor del mundo.

Aunque estos trabajadores realicen sus actividades con manifestaciones de trabajo
autonomo, ‘“‘se detecta una situacion de debilidad contractual del prestador de servicios frente a

su cliente, (...) con una patente capacidad de imposicion de las condiciones contractuales por
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parte del contratante fuerte” (Cruz, 2020, p. 43). Esos rasgos de autonomia, son manifestacion
de la flexibilidad y dinamismo que caracteriza a los mercados de trabajo actuales.

Ademas, estos nuevos tipos de trabajadores, se enfrentan a otro tipo de riesgos,
desventajas y posibles vulneraciones que traen aparejados la tecnologia, inteligencia artificial,
automatizacion de procesos y direccion algoritmica. La tecnologia, asi como es capaz de
multiplicar exponencialmente la produccion, automatizar procesos, hacer eficiente el tiempo y
los recursos, también puede tener efectos negativos, particularmente para los trabajadores en el
proceso de la ejecucion del trabajo, si no reciben retroalimentacion, no cuentan con canales para
solventar dudas, desconocen la programacion algoritmica que puede afectar sus condiciones de
trabajo o si estan sujetos a evaluaciones arbitrarias o injustas.

Lo anterior, puede intensificar las condiciones de desequilibrio y propiciar la precariedad
laboral sino se toman las medidas adecuadas. De manera que, en ese desbalance de fuerzas,
sumado a la falta de normativa especifica que incluya a estos nuevos tipos de trabajadores en un
halo protector, los tiene inmersos en una incierta situacién econdmica, social y juridica.

La Organizacion Internacional del Trabajo, cuyo mandato es promover la justicia social
en todo el mundo, ha estado impulsando en los tltimos afios la promocion del trabajo decente en
el mundo globalizado invocando los principios sociales del derecho del trabajo. A través del
trabajo decente busca ayudar a lograr los objetivos de reduccion de la pobreza, el hambre y las
desigualdades. El trabajo decente significa acceder a trabajo de calidad, en condiciones dignas y
de igualdad, asi como salarios justos y condiciones seguras; que pone a la persona en el centro
del desarrollo y protegerla contra la explotacion. (International Labour Organization, 2016)

En ese sentido, es necesario hacer una revision a la definicion de lo que debe comprender
el derecho laboral, hacer una actualizacién de los elementos fundamentales que sirven para
calificar si un trabajador precisa o no de la proteccion de estas normas. En esta redefinicion,
habra que tener en cuenta la funcién protectora del derecho del trabajo, que como sefala
Cabanellas (1968), la que revela el deber de regular las relaciones de trabajo, que dejadas al libre
cruce y acuerdo de las partes, llevaria a la opresion en perjuicio la paz social, en una especie de
“aplicacion puramente mecéanica de las fuerzas sociales en el terreno econdomico, sin frenos
juridicos, sin regulaciones €ticas, que dejan las soluciones al triunfo del més fuerte, del més habil

o del menos aprensivo, con la consiguiente ruptura del equilibrio social” (p. 159). De manera
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que, mientras existan trabajadores y empresarios dispuestos a entablar una relacion de trabajo,
deberan existir normas que equilibren y protejan esa relacion contractual.

1.1.2. Pérdida de la centralidad de la dependencia y subordinacion en el trabajo
por cuenta ajena

Ya se ha abordado antes como las notas de dependencia y ajenidad para distinguir una
relacion de trabajo asalariado de una auténoma, han ido relajandose y cambiando a medida que
evoluciona y se transforman los modos de producir y de ejecutar el trabajo, notandose en la
intensidad de la dependencia una mayor relajacion, la cual ha llegado a un punto donde su
estiramiento ha sido tal, que se cuestiona seriamente si esta nota atin es funcional para el fin que
se propone, cuyos rasgos se elaboraron en base a la contemplacion del trabajador del modelo
fordista, y que ha ido decayendo con cambio de modelos de produccién (Mercader, 2002).
Indudablemente, la flexibilizacion del trabajo ha significado entonces una transformacion de los
patrones clasicos de dependencia. La ajenidad por su parte ha sido menos vulnerable a estos
cambios.

Como se ha referido antes, el perfil de trabajador cuando se concibi6 el derecho del
trabajo era diferente. Asi, Felstiner (2011), sefiala que, las legislaturas disefiaron estas bases a
mediados del siglo XX, con una version particular del empleo en mente, visualizaron lugares de
trabajo fisicos, relaciones de uno a muchos entre empleadores y empleados, y largas duraciones
de empleo, pero el trabajo moderno muestra las tendencias opuestas, y, de hecho, las
caracteristicas vistas en el crowdsourcing, reflejan que el concepto de empleo del siglo XX es
obsoleto.

Las herramientas tecnologicas han venido transformando a la empresa clasica lo que
justifica que los indicios de la dependencia desarrollados a lo largo de la historia del derecho
laboral sean cuestionados. Ya se hizo referencia antes a la propiedad de los medios de
produccion, formas de remuneracion, a la deslocalizacion geogréfica, la organizacion del tiempo
de trabajo, a los tipos de control, a la transformacién de la estructura de la empresa y la
implantacion de procesos automatizados y la sustitucion de personas por algoritmos. Este es solo
el inicio de una serie de cambios venideros con la industria 4.0, con la que se busca, cada dia
mas, que los avances tecnologicos aumenten la eficiencia, productividad, calidad y
estandarizacion de procesos. Estos rasgos son los que estan llevando a la pérdida de la centralidad

de la dependencia, ya que alteran los indicios bajo los cuales esta ha sido calificada.
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Hay que observar que, asi como estas caracteristicas estan llevando a desplazar la
dependencia y subordinacion en el trabajo, hay factores que impiden su completa desaparicion
y que hacen suponer una sujecion de los empresarios hacia los trabajadores. Estas son
principalmente: la libertad o flexibilidad sujeta a condiciones, la ausencia de autonomia y toma
de decisiones sobre la organizacion y planificacion del negocio, los trabajadores brindan servicio
indispensable para alcanzar el objetivo comercial de la empresa, existe control en la fase de
ejecucion de las tareas, la informacion y su manejo estd inicamente en manos del empresario, y
la consiguiente insercion de la labor del trabajador en la organizacion de la empresa. Esto ha
propiciado que las zonas grises justo en la linea divisoria entre si hay o no dependencia, se
ensombrezcan ain mas y se deje fuera de la proteccion a trabajadores, con precarias condiciones
de trabajo.

Si bien la dependencia sigue siendo el método, junto al resto de elementos, para calificar
la laboralidad en una relacion de trabajo, como se encuentra normado y desarrollado en la
jurisprudencia, en la realidad, es posible observar que esa sujecion, tal cual es perfilada por el
contenido de la dependencia y subordinacion, no es caracteristica predominante en las relaciones
de trabajo actuales.

Se ha hablado mucho de la nueva dependencia y de la dependencia digital o del nuevo
tipo de subordinacién, lo que al final no deja de ser subordinacion en todo lo que el concepto
comprende. Quizas, existen otras soluciones en las que sin dejar de hablar de clasificacion del
trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia, se pueda prescindir de la dependencia y
subordinacién como han sido concebidas, y centrarse en otros aspectos que vayan mas alla de
los niveles de relajacion que ha sufrido y continuara sufriendo esta nota tipica y se atienda a la
realidad de los modos de realizar el trabajo.

Ante esta transformacion, surge una cuestion, sera que el concepto de subordinacion al
irse relajando a través del tiempo, ha hecho que la proteccion del derecho del trabajo se haya
extendido a sujetos con perfiles diferentes al del trabajador subordinado que se pretendia
proteger, o es mas bien, el concepto el que ya no alcanza a cubrir a los nuevos perfiles de
trabajadores que siguen siendo necesarios proteger al encontrarse en aquella situacion de
desventaja frente al empleador. Inclinarse sobre la primera afirmacion, es excluir la posibilidad
de que estos nuevos modos de trabajo sean protegidos por la actual configuracion del derecho

del trabajo, al no encuadrar en el modelo disefiado para proteger, encontrandonos ante un serio
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problema conceptual. Por el otro lado, si es el concepto el que ya ha quedado obsoleto, y la
proteccion de estos nuevos perfiles de trabajador siguen siendo necesario proteger, es debido
replantearse el alcance del concepto, considerando, ademas, que el derecho no es estatico y debe
evolucionar a la par de los cambios sociales, sin desvirtuar su naturaleza.

A simple vista, ambas posturas son validas y claramente visibles al observar su evolucion
a lo largo de los afios desde su aparicion. Ademads, es posible observar una fusion de ambos
sucesos, con consecuencias en un mismo resultado, la pérdida de la centralidad de la dependencia
y/o subordinacién, como elemento definidor, al tener que buscar alrededor de éstos, indicios que
se les acerquen. Ahora bien, vale la pena analizar el cardcter del desplazamiento de la
dependencia, es decir, si se estd extendiendo, se estd desvaneciendo, o bien, se estd
transformando y produciendo una nueva definicion de dependencia en el &mbito de lo laboral.
Varias posturas intentan dar una respuesta.

Seglin el informe francés Mettling Rapport de 2015, Transformation Numérique et vie
au Travail, citado por Gonzalez-Posada (2018), el concepto de subordinacion se ha
desmaterializado, entre otras razones por la propagacion de las formas de valoracion del
rendimiento o a consecuencia de la reduccion a minimos de la organizacion empresarial.

Freedland y Kountouris (2011, citado por Todoli, 2017) proponen abandonar la
subordinacién como definidor del &mbito del derecho del trabajo, es decir, proponen que el
derecho del trabajo deberia ampliar su &mbito a todas las prestaciones de trabajo realizadas
personalmente.

Para otros, como Mercader (2002), los nuevos sistemas productivos no eliminan sino que
transforman el concepto clasico de dependencia, que no solo se ha flexibilizado sino que
experimenta una autentica mutacion. El autor identifica varios procesos en la depauperacion de
lanocion de dependencia: Primero, la disolucion progresiva del concepto de subordinacién como
tal (Supiot 2000, citado por Mercader, 2002), con la relajacion de su intensidad; segundo, el
proceso de disolucion estd vinculado a la desnaturalizacion (Montoya, 1999, citado por
Mercader, 2002), que esta referida a la situacion diferente del obrero subordinado, a la que se
concibié en un inicio, debido a que la accion protectora del derecho del trabajo se ha ido
extendiendo; y tercero, un factor resultante de un proceso de dispositivacion de la referida
nocion, que para Mercader, se da cuando se invierte el sentido de la marcha de la laboralizacion,

operando un efecto inverso, como una deslaboralizacion de las relaciones (contratos temporales,
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descuelgue salarial o aplicacion de salarios més bajos, flexibilidad colectiva, contratos de cero
horas o de corta duracion). A todo este proceso de disolucion del concepto de subordinacion, el
autor afiade el factor del desgaste de los indicios de la dependencia y perdida de la efectividad
de la dependencia. Afios mds tarde, el mismo autor citado, ha escrito que “La subordinacion
tiende a desvanecerse por efecto de las modificaciones producidas en la organizacion del trabajo
o como consecuencia de innovaciones tecnologicas en los procesos productivos”. (Mercader,
2017, parr. 29).

Otros autores, por su parte, son reacios a prescindir de la dependencia. Para Luque (2005)
si bien los perfiles de la dependencia se han ido flexibilizando es una nota configuradora esencial
de la cual no se puede prescindir. Para el autor, no exigir la dependencia como criterio para
calificar una relacion laboral seria desnaturalizar este tipo de prestacion de servicios. Otros como
Ginés y Galvez (2016), sefialan que aunque debilitada la nota de subordinacion, no
necesariamente deberia quedar excluida del 4mbito del derecho del trabajo, pero si apuntan a
que en un futuro, no lejano, serd necesario el replanteamiento de la subordinacién y dependencia
juridica.

Todas estas posturas tienen un punto de encuentro, y es que definitivamente el elemento
de la dependencia ha cambiado y ya no alcanza a ser suficiente para su objeto propuesto. Aunque
en muchos lugares y sectores, este factor aun sigue siendo elemental para distinguir los tipos de
relaciones de trabajo, es innegable que cada vez va perdiendo valor por la transformacion de los
modos de trabajo. Sus contornos son cada vez menos claros y definidos, siendo cada vez mas
confuso y menos Util encajar nuevos indicios de relaciones de trabajo basadas en nuevos modelos
de produccion. Esta intensa transformacion de la dependencia, esta desvaneciendo su concepcion
original, lo que apunta a acrecentar en la medida en la que nuevas tecnologias se implanten en
los procesos productivos.

Analizando los principales indicios comunes de la dependencia, se puede decir que la
asistencia al centro del trabajo y la fijacion de horarios y largas jornadas de trabajo son elementos
que estan pasando de moda en puestos de trabajo en el sector privado, y especialmente en la
economia digital. Por su parte, la insercion del trabajador en la organizacion de trabajo del
empleador, es un elemento que se ha transformado. Las organizaciones empresariales estan
desplazando al trabajador de la organizacion del trabajo, pero captando dentro de la organizacion

su fuerza de trabajo. Es decir, el trabajador no tiene participacion alguna en toma de decisiones,
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no tiene oportunidades de crecimiento, no se le da formacidn ni capacitacion ni participa de los
beneficios econémicos; sin embargo, su trabajo es esencial para el funcionamiento del negocio,
sin el cual no se llevaria a cabo el objeto mercantil.

Por otro lado, el sometimiento a los protocolos, recomendaciones e instrucciones es una
caracteristica vigente en la organizacion de los negocios, basados esencialmente en la tecnologia.
Esta sujecion y acatamiento de disposiciones y ordenes establecidas por los empresarios sigue
estando presente en estas nuevas formas de organizar el trabajo, que por supuesto, se manifiestan
de diferente manera a las 6rdenes recibidas directamente y en persona de superiores jerarquicos
dentro de la empresa clasica, ya que la forma y los medios en la que se controla el trabajo
sustituye los medios clasicos, por herramientas tecnologicas de localizacion, de rastreo de
movimientos en un ordenador, contador del tiempo de realizacion de tareas, de seguimiento
exacto de protocolos y procesos programados, etcétera.

No obstante, ciertos indicios de la dependencia aun se encuentren presentes en las
relaciones laborales actuales, aunque reformados, como nota diferenciadora no es mas un
elemento suficientemente util y adecuado para calificar la laboralidad de las relaciones de
trabajo. De esa cuenta, la nota de la subordinaciéon y sus indicios configurados al albor del
trabajador clasico, debe superarse. Es necesario repensar la nota de la dependencia, lo que podria
significar su modificacion, eliminacion o sustitucion. Pero ese replanteamiento implica también
una modificacion importante en el derecho del trabajo, dada la importante participacion y papel
que desempena esta nota configuradora junto a la ajenidad. De manera que su alteracion significa
anticiparse a pensar en una nueva definicion de relacion laboral. En ese replanteamiento deben
considerarse soluciones profundas que saquen del problema de las zonas grises y de la carga
impuesta a los juzgadores la calificacion de las relaciones laborales que deben ser protegidas por
el derecho del trabajo, y no limitado unicamente sobre las nuevas modalidades de trabajo.

La ajenidad por su parte, sigue siendo un factor importante, que a pesar que sus indicios
también han sido tocados por estas nuevas estructuras econdmicas, ha sido menos vulnerable
frente a los cambios en el trabajo. Algunos autores apuestan por fijar la mirada en la ajenidad
como elemento predominante. Mufioz (2018) sefiala que, asi como se ha relajado la
subordinacion, “se ha otorgado gran importancia al factor de ajenidad y al desarrollo del trabajo
al interior del &mbito de organizacion de la empresa como elemento diferenciador” (p. 26). Por

su parte Ginés & Galvez (2016) senalan que el “test de laboralidad debera -seguramente-,
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adaptarse al nuevo entorno digital, pasando de la existencia conjunta de las notas de ajenidad y
dependencia juridica (...), a entenderse suficiente la concurrencia de una de las dos notas de
laboralidad”. (p. 38).

En ese sentido, quizas convenga asignar un mayor valor a la nota de la ajenidad,
complementada con algin o algunos de los aspectos de la dependencia que siguen siendo clave
para distinguir una relacion de trabajo autonomo de aquellas que precisan de la proteccion de las
normas tutelares del derecho del trabajo, como la ejecucion del trabajo bajo la organizacion de
un empresario.

Como sefiala Todoli (2017), “El fin del trabajador subordinado estd a la vuelta de la
esquina. No obstante, ello no deberia implicar que este nuevo tipo de trabajadores no necesiten
proteccion” (p. 38). Precisamente por eso, es necesario establecer nuevas bases de un derecho
laboral renovado, actualizado en el que se prescinda de la nota de la dependencia que ya no
responde a la realidad.

1.1.3. Algunas propuestas

Al rededor del mundo, han surgido diferentes propuestas y alternativas que intentan dar
solucion a esta problematica de impase en la que se encuentran los trabajadores que no encajan
en las tradicionales formas de realizar el trabajo. Muchas de esas propuestas, estan dirigidas a la
creacion de figuras especiales o trabajo especial para la nueva gama de trabajadores en espacios
digitales. Otras en cambio, apuntan hacia una modernizacion del derecho del trabajo, con nuevos
elementos que atiendan todas las categorias de trabajo por cuenta ajena.

Harris & Krueger (2015) propusieron la creacion de la figura de trabajador independiente
en lugar de contratista independiente, con algunas protecciones y ciertos beneficios de los
empleados, como el derecho a organizarse y el requisito de que los intermediarios aporten la
mitad de los impuestos sobre la noémina del Seguro Social y Medicare, pero no otros, como el
tiempo y la mitad para las horas extras.

Asi Martinez (2017), también se inclina por la creacion de una nueva categoria
intermedia entre los conceptos tradicionales de trabajador por cuenta ajena y por cuenta propia,
a la cual les sea de aplicacion determinada legislacion laboral minima a pesar de que no retinan
la totalidad de las condiciones para ello.

En Espafia, antes de la entrada en vigencia de la “ley rider” la Asociacion Espafiola de la

Economia Digital (Adigital), junto a las plataformas digitales de reparto, propusieron la creacion
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de la figura del ‘Trade Digital’, que tiene como referencia base los Trabajadores Auténomos
Econdmicamente Dependientes -TRADE-, basada en el modelo francés del ‘entrepreneur’
(Gutiérrez, 2019), figura que tiene elementos de naturaleza mercantil, pero con coberturas de las
que tienen los trabajadores independientes (Asociacion Espanola de la Economia Digital, 2019).
La propuesta recibié muchas criticas, sobre todo porque el problema de fondo sigue sin
resolverse, dejando lagunas que pueden propiciar fraude de ley, y ademds se estd ante
trabajadores con menos derechos. (Toscani, 2019 citado por Sdnchez, 2019). En esa misma linea,
enfocado exclusivamente en los trabajadores de plataformas virtuales, Todoli (2017) propuso la
creacion de una relacion laboral especial, a contemplarse en el Estatuto de Trabajadores espaiiol,
en el que se modifiquen los preceptos incompatibles con este modelo de relacion laboral.

Sin embargo, como ya se ha expuesto antes en este trabajo, limitar a un tipo de relacion
especial, llevara a que constantemente se esté revisando la normativa, cada vez que aparezca una
nueva modalidad de trabajo, cuando puede darse una solucién normativa transversal, recogiendo
las caracteristicas comunes que se perfilan con la industria tecnoldgica que esta transformando
el trabajo. Las formas de trabajo que trae consigo la tecnologia apuntan a transformar las bases
que formaron el derecho laboral, pero no su esencia, proteger al trabajador ante un desequilibrio
de fuerzas.

Como sefiala Ana Claudia Moreira (2020, citada por Trillo, 2020), “todo lo que puede
ser transformado en plataforma se convertird en plataforma”, (parr. 7), advirtiendo que las
tentaciones por reconocer una relacion laboral de caracter especial al trabajo que pudiera tener
lugar en las plataformas digitales de reparto, darian entrada a otras tantas relaciones laborales
especiales seglin el sector donde se implante de forma similar al modelo de negocio basado en
plataformas digitales.

Mucho se ha dicho de la de optar por una tercera via. Se ha discutido ampliamente sobre
la conveniencia de crear un estatus hibrido entre el de asalariado y el de autébnomo, como la
figura del TRADE en Espaia, o los workers auténomos en Gran Bretafia, pero bajo un vinculo
de alguna subordinacion que les permite gozar de ciertos derechos. Para los franceses Douaoui
& Labatut (2019), tal construccion no seria facil ya que se debe encontrar un justo equilibrio
entre los derechos otorgados a los empleados (principalmente en el ambito de la proteccion
social) y la ausencia de cualquier relacion de subordinacidn, respetando los derechos

constitucionales y europeos aplicables a estos trabajadores.
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Hablar de una tercera via, es a nuestro juicio seguir postergando el problema ya que
constantemente los trabajadores son sujetos de examenes exhaustivos que suponen una medida
predeterminada de calificacion como lo es la dependencia y subordinacion, que cada vez es mas
complicado encajar por su obsoleta manera de manifestarse.

Por otro lado, también se ha hablado de la autorregulacion, la cual solo podria ser viable
en aquellas sociedades cuyos mercados de trabajo confian en la negociacion colectiva, y esta sea
un instrumento funcional y eficaz para alcanzar acuerdos laborales. Ademas, para que sea exitosa
y se logre resguardar los derechos de ambas partes en la justa medida, debe haber participacion
de las partes involucradas en las proporciones suficientes. Es muy importante que la parte
trabajadora este empoderada lo suficiente para alcanzar un equilibrio econémico y social con el
empresario, para que en igualdad de condiciones, puedan pactar condiciones, derechos, deberes,
responsabilidades, etcétera.

Sin embargo, lograr la plena participacion de los trabajadores puede ser dificil, debido a
la dindmica de las nuevas empresas y nuevos modelos de negocios. Por lo que, como sefiala
Saenz de Buruaga (2019), a menos que se encuentre una manera eficaz de obtener la
representacion de los trabajadores, la autorregulacion se convertiria en una regulacion unilateral
por parte de las plataformas virtuales, con repercusion en los derechos y garantias de los
prestadores de servicios.

No obstante, hay aportes valiosos en todas estas propuestas de ajustes normativos, hay
que destacar que las irrupciones tecnoldgicas han dado oportunidad para proponer una nueva
configuracion del derecho del trabajo. En este sentido, un planteamiento transversal que recoja
todos los modos de trabajo de manera clara y precisa se convierte en el ideal juridico normativo.
Para Supiot (2016, citado por Gonzalez-Posada, 2018), reformar el derecho del trabajo exige
tomar conciencia de la complejidad y de las profundas transformaciones en el trabajo
actualmente, y crear normas nuevas y adecuadas para promover la libertad, la seguridad y la
responsabilidad de todos los trabajadores.

El hecho de hacer una simple adaptacion a la normativa actual, agregando a aquellos
trabajadores de plataformas digitales para ser tratados al igual que el resto de los trabajadores
parece una solucion aunque sencilla, muy efectiva para liquidar el problema de la incertidumbre.
Sin embargo, hay que pensar en la constante y rapida evolucioén de los modos de trabajo, atras

del trabajo en plataformas digitales, vienen otras modalidades basadas en la inteligencia
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artificial, comandados y dirigidos por algoritmos, que estdn a la puerta y también van a requerir
adaptacion normativa. Quizds ya sea hora de ir adoptando cambios significativos en la
calificacion de la relacion juridica laboral, versatiles, que se adapten a la nueva realidad del
mercado de trabajo, sin perder o mermar ningun derecho laboral ganado por los trabajadores.

Ya se desarrollo antes, como ha evolucionado el trabajo en las ultimas décadas, y de
codmo esta demandando la reconstruccion de un sistema de proteccion laboral que responda a las
nuevas modalidades de trabajo, cuyos elementos intrinsecos son incompatibles con el contrato
de trabajo concebido hace muchas décadas atras (Mercader, 2017). Inevitablemente el derecho
del trabajo tiene que actualizarse a la realidad, ya que, de realizar pequefios ajustes, en pocos
afios se enfrentara el mismo problema. De hecho, esta transformacion en el trabajo puede
aprovecharse para reorientar el curso del derecho del trabajo que responda a los cambios de la
sociedad y del trabajo. Es por ello que, se considera que ya es momento de dar un paso hacia
adelante de un cambio significativo en las bases del derecho del trabajo, sin dejar de proteger a
todos aquellos que viven de su trabajo.

El trabajo va a seguir evolucionando. Por lo tanto, el derecho tendra que irse ajustando a
tales cambios. Lo que es innegable, y podemos anticipar, es que seguird habiendo trabajadores
que presten su fuerza de trabajo para alguien mas, es decir por cuenta ajena. Mientras eso sea
asi, habra que seguir protegiendo derechos laborales de esa relacion capital — trabajo. Las
modificaciones que se realicen se esperaria que se prolonguen en el tiempo, tomando en
consideracion los cambios actuales y los que ya se avizoran a futuro. Sin embargo, no puede
descartarse la posibilidad de que, en unas décadas, se demanden nuevos ajustes a la normativa
laboral si es necesario segun la evolucion tecnolédgica y social.

Para Todoli (2017) las propuestas doctrinales de modernizacion del derecho del trabajo
de los ultimos afios, apuntan a “librar al Derecho del trabajo del anclaje del contrato de trabajo
como ambito de aplicacion” (p. 34). De hecho, los jueces de trabajo han estado resolviendo
independientemente de la existencia de un contrato de trabajo, basados mas bien en la realidad
de la prestacion de trabajo.

En opinion de Raso (2017), ante la concepcion empresarial diferente y la nueva
modalidad de trabajo que lo aleja del trabajador subordinado tradicional, el autor propone:

“Las nuevas formas de organizacion digital del trabajo es que las mismas — como hechos
empiricos absolutamente nuevos, y por lo tanto desconocidos en el pasado — reclaman la
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construcciéon de nuevas categorias que respondan a realidades, que ya no pueden
interpretarse a la luz de estereotipos tradicionales. Muchas formas de trabajo ya no logran
adaptarse — o ni siquiera ingresar — en las categorias clasicas del Derecho del trabajo
subordinado” (p. 29 y 30).

Lopez (2018) seniala que el legislador debe adaptar la regulacion a las necesidades de la

realidad social y laboral, para lo cual considera que,

“Sera necesario calibrar el valor del trabajo que se efectua, sin que sirva como elemento

definidor el hecho de que quien lo realiza lo haga de forma secundaria, accesoria,

complementaria, marginal pues no se trata tanto de las horas que destine cada empleado

como del valor que su trabajo aporte a la organizacion productiva.” (p. 106)

Dentro de los multiples planteamientos, muchos juristas, doctrinarios, interesados y
expertos en el tema, comparten que una solucion es combinar la flexibilidad y la libertad del
trabajo independiente o por cuenta propia con las protecciones y beneficios tradicionalmente
asociadas al trabajo asalariado o por cuenta ajena. En otras palabras, dejar atras y superar la
dicotomia heredada de la era industrial que diferenciaba entre el asalariado altamente protegido
y el trabajador autbnomo practicamente sin derecho a nada. (Cadiigueral, 2019).

En ese mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de Italia en el caso Foodora
(Sentencia 1663/20, 2020) comentada por Martino (2020), se rescata su apreciacion sobre el
encuadre de las formas de colaboracion, al sefialar el Tribunal que, lo realmente importante es la
presencia de indices facticos adecuados para demostrar una debilidad contractual sustancial del
trabajador, con la consiguiente obligacion de aplicar las protecciones reservadas al trabajo
subordinado incluso a aquellas personas que, para llevar a cabo su desempeio, estdn destinadas
a permanecer en el ambito del trabajo por cuenta propia.

Asi también, en el caso judicial Patrick Cotter vs Lyft, 2015, de la Corte del Distrito
Norte del Estado de California (citado por Todoli, 2017) se sefiala la idea de aplicar el contrato
de trabajo a toda prestacion de servicios donde exista un desequilibrio del poder negociador de
las partes. Planteamientos en los que, por supuesto habria que analizar todos los aspectos de
ajuste y encuadre normativo, al suponer un cambio importante para el derecho del trabajo.

Hace unas décadas, aun era dificil pensar en esta posibilidad, como el analisis realizado
por el maestro Rodriguez-Pifiero (1966), en el que descarta que la ajenidad pueda sustituir la
nota de la dependencia, pero con el curso que ha tomado el trabajo en sus modos de ejecucion,

y el futuro del trabajo ampliamente flexible, deslocalizado y automatizado, apunta a simplificar
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este proceso y caminar hacia una universalidad de proteccion de garantias a todos aquellos que
realicen trabajo por cuenta de alguien mas, en una simple distincion entre trabajo por cuenta
ajena y cuenta propia.

Es una apuesta interesante partir de la reflexion de la sencillez de la idea original, en la
que Unicamente se haga la diferenciacion entre el trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia.
Todo aquel que trabaje para alguien mas, o es socio o es trabajador. Si participa de los riesgos y
ganancias, es socio. De lo contrario, es trabajador. Pautas como si sigue o no drdenes del patrono,
fijacion de horarios, se dejaria en libertad de ser pactado en el contrato de trabajo, que como tal,
es un acuerdo de voluntades, libremente establecido, y de la flexibilidad que convenga a ambas
partes.

Idealmente en este sistema las partes tendrian esa libertad de acordar las condiciones, sin
embargo, la situacion de los mercados de trabajo, con una oferta de trabajo mas alta que la
demanda, deja a los trabajadores poco margen para negociar las condiciones. En la realidad,
termina imperando la voluntad y las condiciones de los empleadores, que los trabajadores no
tienen mas opcion que aceptar.

No obstante, desde nuestra perspectiva, este encuadre conceptual tiene posibilidades de
viabilidad, actualmente, ni la sociedad, ni el derecho estan preparados para dar este paso, el cual
se considera que inevitablemente llegard. Mientras tanto, podemos auxiliarnos de otros
elementos, ademads de la ajenidad, que ayuden a resolver el problema legal que aqueja el derecho
del trabajo.

2. Rasgos de una nueva definicion de la relacion laboral

Dada la pérdida de centralidad de elementos que, durante toda la historia del derecho del
trabajo se han ido perfilando y redefiniendo, es necesario continuar por el camino de la
adaptacion conceptual y legislativa, especialmente tratandose de factores que se configurarian
como definidores de derechos. Lo que siempre han buscado estos elementos es hacer una
distincion entre relacion de trabajo dependiente e independiente, una vez mas, estos tienen la
misma tarea, pero esta vez quizas convendria prescindir de algunos de ellos, que, si bien han
ayudado a definir contornos, también han dificultado tal distincion al evolucionar sus modos de
ejecucion.

Para hacer una actualizacion de los elementos definitorios de la relacidon laboral, deben

tomarse en cuenta las caracteristicas predominantes del trabajo actual, abandonando los aspectos
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que han quedado obsoletos. Asi, la deslocalizacion geografica, la forma de organizacion del
proceso productivo por medios tecnologicos, la implementacion de procesos automatizados y la
convivencia con maquinas y robots, los medios de produccién principalmente informaticos y
tecnoldgicos, los medios de control difusos, sustitucion de personas por algoritmos y la
flexibilidad horaria; son algunos de los rasgos que caracterizan la relacion de trabajo actual.

La ajenidad, sigue siendo el elemento clave para la definicion de una relacion laboral, ya
que en la relacion laboral se comprende toda aquella actividad intelectual o fisica que se realiza
por cuenta de alguien mas, el empleador es quien recibe los frutos y quien corre con los riesgos
del negocio; poniéndose a disposicion del empresario los servicios realizados o los productos
elaborados.

Asimismo, hay que mencionar que, en este estudio, aunque la dependencia como nota
definitoria no es més un elemento funcional para el fin propuesto, eso no significa que sus
indicios dejen de servir por completo; los que también pueden contribuir para caracterizar las
relaciones laborales actuales, como la libertad o flexibilidad sujeta a condiciones, la ausencia de
organizacion empresarial propia del trabajo, ciertas formas de control limitadas principalmente
a la fase de ejecucion de las tareas.

La insercion del trabajador en la organizacion de trabajo de la empresa, es un elemento
que se presenta renovado. Este ha cambiado, con el desplazamiento del trabajador de la
organizacion, pero cuya fuerza de trabajo, es captada dentro de la organizacion. El trabajador
actual no participa en toma de decisiones, no tiene oportunidades de crecimiento, no se le da
formacion ni capacitacion y no participa de los beneficios econdmicos; no obstante, su trabajo
es esencial para el funcionamiento de la empresa.

Asimismo, ha de considerarse que el concepto de empresa y organizacion es cada vez
menos definido y mas difuso, nuevos modos de organizar el trabajo, de planificar procesos
productivos y medios de produccion evolucionan constantemente, espacios virtuales y no fisicos,
por lo que las empresas son innovadoras, dindmicas, competitivas, buscan estar a la vanguardia
de la tecnologia y de las redes sociales, personalizando sus servicios a diferentes gustos y
preferencias. Esta caracterizacion de la empresa actual, es fundamental para entender el futuro
del trabajo, cuyos modos van surgiendo segun las necesidades y de acuerdo a los recursos que

estas poseen. Asi también, el perfil del trabajador ha cambiado. Los trabajadores, buscan junto
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con el trabajo, gozar de libertades personales afines a sus ideas, suefios y metas, y su superacion
personal.

2.1. Elementos que han de tenerse en cuenta para calificar la laboralidad de la relacion de
trabajo

Dado lo anteriormente expuesto, se intentan aqui esbozar los elementos que han de
tenerse en cuenta para calificar la laboralidad en una relacion de trabajo, siendo la ajenidad el
elemento fundamental para distinguir una relacion laboral. Y debido a que, el trabajo por cuenta
ajena, puede ser de naturaleza civil, mercantil o laboral, dependiendo la figura que se utilice, es
necesario buscar otro elemento definitorio, que permita distinguir la naturaleza laboral de la
prestacion de trabajo, el cual ha de ser lo suficientemente amplio y claro que atienda, sobre todo
a la naturaleza de lo que se quiere proteger.

En ese sentido, se ha considerado que un elemento presente en los modos de trabajo
actuales, es que la empresa capta la labor del trabajador dentro de su organizacion, no la persona
del trabajador sino su fuerza de trabajo, bajo la organizacion y planificacion del proceso
productivo por parte del empresario, con ciertos elementos de control en la fase de ejecucion de
tareas del proceso productivo. De esa cuenta, el elemento de la ejecucion del trabajo bajo
organizacion del proceso productivo por parte del empresario, puede ser un elemento funcional
para contribuir al fin aqui propuesto.

Esta actualizacion, no perjudica en ningun caso, que todos aquellos puestos de trabajo
que aun se ejecutan con las caracteristicas propias de la relacion laboral clasica, sigan tal curso.
No obstante, si pretende simplificar la calificacion de laboralidad bajo elementos clave, con los
que se evite aquellos elementos que han quedado obsoletos. Esta renovacion esta pensada para
irse adaptando al modo en el que estd surgiendo la ejecucion del trabajo y a como se advierte
serd en el futuro no muy lejano.

2.1.1. Ajenidad

La ajenidad como se ha abordado en capitulos anteriores, es un elemento determinante,
que aunque ha variado las formas clésicas en las que se ponia a disposicion del patrono el trabajo
realizado, los instrumentos de trabajo, la recepcion de los frutos, el tipo de riesgos o la forma en
la que se recibe el pago de la remuneracidn, sigue siendo un elemento imprescindible,
perfectamente adaptable a las nuevas formas de realizar el trabajo, como se ilustr6 en el capitulo

tres de este trabajo, ya que establecer si se trabaja para alguien mas, a quien corresponden los

302



riesgos y frutos, es fundamental para definir si una persona necesita o no de proteccion especial,
esa que brinda el derecho laboral.

Los indicios han tenido que adaptarse a una configuracion de empresa renovada, digital
y tecnologica, a la que no se estd acostumbrado, pero la esencia de lo que se quiere revelar con
cada indicio renovado sigue siendo la misma. En las novedosas formas de prestar el trabajo,
sigue siendo un aspecto caracteristico, la realizacion del trabajo para alguien mas, que se
beneficia de ¢l y explota comercialmente.

En la jurisprudencia espafiola, los indicios de la ajenidad han estado relacionados con la
entrega o puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador de los servicios realizados
o productos elaborados, la adopcion por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado, el caracter fijo o periddico de la remuneracion, y el
calculo de la retribucidon en proporcion con la actividad prestada sin el riesgo o lucro que
caracteriza a la actividad del empresario o al libre ejercicio de las profesiones.

Estos indicios siguen siendo caracteristicos de las relaciones laborales actuales. Lo que
ha variado es la forma o los medios con los que estos se desarrollan. Por ejemplo, la puesta a
disposicion del trabajador de los servicios o tareas realizadas, puede ser de manera digital, a
distancia, recibido por medio de una aplicacion informatica, y cualquier otro medio que haga
posible tal entrega.

Se considera redundante entrar en un desarrollo sobre ajenidad de frutos y riesgos, ya
que, al no alterarse su esencia, su explicacion es la misma que la desarrollada por juristas y citada
en el capitulo I de este trabajo. Lo que sin duda han cambiado, son algunos tipos de riesgos
derivados de las nuevas actividades comerciales como la economia digital o la economia
colaborativa, los que los empresarios tendran que medir para amortiguar y evitar. Los frutos, al
ser traducidos en ganancias monetarias son los mismos.

Otro elemento de la ajenidad, es la de mercado. En las nuevas actividades econémicas
que se desenvuelven, al igual que la empresa clasica, los consumidores contratan bajo nombre e
imagen de la start up, la empresa o la plataforma digital, de que se trate y no del prestador de
servicios. Ademas, en este tipo de emprendimientos comerciales, son los inversionistas y
empresarios quienes negocian precios y condiciones con los clientes o los titulares de los

establecimientos, y no los trabajadores. Al igual que en la empresa clésica, en las novedosas
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formas de prestar el trabajo, un trabajador no labora con clientes propios, sino ejecuta su trabajo
en un mercado controlado y dominado por otra persona o empresa.

En cuanto a la ajenidad de los medios de produccion, estos son generalmente aportados
por el empresario. Aquellos bienes sin los cuales no se podria llevar a cabo el objeto mercantil
del negocio, son los realmente valiosos para la produccion, y representan una inversion
importante por parte del empresario. El hecho de que un trabajador tenga que aportar ciertos
bienes de su propiedad (computador, pagar el servicio de conexion a la red de internet, ciertos
instrumentos especializados, teléfono inteligente, vehiculo automotor) para completar ciertas
tareas, no significa que sea un indicio para hablar de trabajo auténomo.

Por otro lado, es importante referirse a como los ingresos tanto del trabajador por ocasion
del trabajo realizado y los de la empresa en el contexto en que se desenvuelve el negocio, pueden
ser un indicio configurador importante. Asi, el ingreso que perciba el trabajador por su aporte
industrial a una empresa (trabajo), refleja la realidad econémica, la proporcion de los ingresos
generados y distribuidos entre los socios o los beneficios econdmicos a los que puedan acceder
los trabajadores.

En ese sentido, si se observan los ingresos percibidos por las empresas frente a las
cantidades que son asignadas a los trabajadores por las tareas realizadas, se refleja que
naturalmente existe un desbalance econdmico, como naturalmente sucede en una relacion de
trabajo, a diferencia de una relacion societaria donde los socios tienen participacion en las
ganancias. Sin embargo, este elemento puede ser muy util y revelador para calificar una relacion
laboral, ya que el hecho de percibir ingresos econdmicos por el trabajo que estrictamente realiza
como resultado de su trabajo refleja la condicion de asalariado que busca proteger el derecho
laboral. Como se sefiald en el capitulo anterior, estudiar las diferencias en las ecuaciones
econdmicas tanto del empresario como del trabajador, cobra relevancia al sumar aspectos de la
ajenidad y la ausencia de toma de decisiones y limitada autonomia en la organizaciéon y
planificacion del negocio, y contribuye al andlisis de la razon de ser del derecho laboral, proteger
ante un desequilibrio en una relacion de trabajo.

De manera que, sumada esta desventaja en la que se encuentra el trabajador, sin cuyo
trabajo el negocio no funcionaria, al limitado control que tiene sobre la ejecucion del trabajo,

conduce a pensar, que este tipo de trabajadores merece algo mas que la remuneracion por cada
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encargo realizado. Por lo que este aspecto, se considera importante y debe ser tenido en cuenta
para redefinir la relacion laboral del futuro.

2.1.2. Ejecucion del trabajo bajo organizacion del proceso productivo por parte
del empresario.

Aunado a la ajenidad, se considera importante agregar un componente adicional, el cual
estd relacionado con la realizacion de las labores bajo la organizacidn y planificacion del trabajo
por parte del empresario. Si bien este elemento es similar al indicio por excelencia de la nota
tipica de la dependencia, “ejecucion del trabajo dentro del ambito de la organizacion y direccion
de la empresa”, se presenta aqui reformado y adaptado a la realidad laboral, en la que se prescinde
de otros indicios que llevaban a conformar la dependencia o subordinacién, como se vera en este
apartado.

La jurisprudencia espanola, ha sostenido que la dependencia es la “situacion del
trabajador sujeto, aun en forma flexible y no rigida, a la esfera organicista y rectora de la
empresa” (sentencias del TS de 8 de febrero 2018, recurso 3389/2015; 1 de julio de 2020, recurso
3585/2018; y 2 de julio de 2020, recurso 5121/2018, citadas por la sentencia 805/2020). Es decir
que se entiende que la dependencia se manifiesta en la integracion del trabajador dentro de la
organizacion.

A diferencia de aquel indicio de la dependencia, aqui se presenta una variante del mismo,
renovado y actualizado en el que se superan componentes como la fijacion de horarios y de un
lugar de trabajo, la supervision directa del trabajo, o la constante puesta a disposicion del
trabajador hacia el patrono. En este elemento, se consideran caracteristicas valiosas, la
planificacion detallada del negocio principal por parte del empresario, la realizacion de labores
esenciales para el objetivo mercantil de la empresa, el seguimiento de instrucciones y directrices
dadas por la organizacion en cuanto a la realizacion del trabajo, lo que puede implicar algin tipo
de control, ya sea en el proceso de ejecucion o al resultado final. En ese sentido, la ausencia en
la toma de decisiones de los trabajadores sobre la organizacion y planificacion de actividades,
asi como el establecimiento de las relaciones con los clientes por parte de la empresa, son una
caracteristica presente, como se indico antes. Este componente contribuye a reforzar la ajenidad,
ese hecho de que los esfuerzos realizados por el trabajador van dirigidos a hacer funcionar el

negocio ajeno, a quien se le hacen crecer las ganancias.
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En consecuencia, este elemento se aborda no desde la integracion de los trabajadores en
la organizacién empresarial, sino en su participacion en los procesos productivos de la empresa,
ya que este hecho ha cambiado en los ultimos afios. En la empresa clésica, el trabajador se
consideraba parte integral de la empresa y su estructura, donde se le capacitaba constantemente,
se propiciaba su crecimiento laboral y profesional dentro de la empresa, su estabilidad y
permanencia en el trabajo era una prioridad, y su participacion en la definicién de objetivos en
planificaciones estratégicas se consideraba importante, los que a su vez se convirtieron en
indicios para calificar la laboralidad.

Estos perfiles han cambiado, con las altas tasas de movilidad laboral, trabajos temporales,
deslocalizacion geografica, la externalizacion, tercerizacion o subcontratacion y la poca o nula
participacion de los trabajadores en las decisiones de la empresa; en la que las empresas
desplazan al trabajador de la organizacion empresarial, pero captan su trabajo dentro de la
organizacion y planificacion de su negocio.

Aquella sujecion del trabajador dentro de la empresa conlleva a que los controles sean
sobre la persona del trabajador y no tinicamente sobre su trabajo, lo que a su vez implica que, al
calificar la laboralidad de una relacion de trabajo, se espera que existan tales controles (indicios
de la dependencia), para considerar aquella una relacion laboral. En consecuencia, los tribunales
de justicia al calificar la laboralidad buscan la concurrencia de los elementos que apunten a la
concurrencia de la integracion del trabajador dentro del &mbito de la organizacion y direccion
del empresario, como sefiala la ley.

En el capitulo anterior, al analizar los aspectos de organizacion y direccion del trabajo
en plataformas digitales, y puntualmente el elemento de la “la insercion del trabajador en la
organizacion de la empresa”, se citan los aspectos que los tribunales consideraron para concluir
que si concurria tal elemento caracterizador de la dependencia, indicando que son las plataformas
las que organizan todo el proceso productivo, en el que el trabajador debia insertarse a esa logica
de organizacion, siguiendo protocolos e instrucciones para poder desempenar el trabajo
encomendado.

Por citar algunos ejemplos: la empresa es la que organiza el trabajo y determina la tarifa,
su ajuste y sus cambios (Sentencia dentro del expediente 0002-003894/2019, 2020); los
trabajadores deben seguir los criterios e instrucciones que la plataforma establece (Sentencia No.

197/2019, 2019, p. 21); el trabajador se inserta en la loégica de prestacion de servicios de la
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empresa, debiendo cumplir con las determinaciones procedentes directamente de la plataforma.
(Sentencia dentro del proceso 0010801-18.2017.5.03.0180, 2017).

Las consideraciones de las sentencias de casos de ex trabajadores de las plataformas
digitales, difieren en sus formas del modo clésico de evaluar el elemento de la integracion del
trabajador en la organizacion de la empresa, ya que como puede observarse en su mayoria se
concreta en establecer que era la plataforma la que organizaba y planificaba todo el proceso
productivo, poco se habla sobre los controles clasicos sobre el trabajador, que aunque no dejan
de existir difieren de los modos clasicos, como ya se ha mencionado antes.

Gran parte del contradictorio en los casos judiciales laborales de este tipo, se debe a que
no existe un control por parte de la plataforma hacia el trabajador como en la empresa clésica.
No obstante quedar evidenciado que existian suficientes medios de control como la ubicacion
del trabajador, tiempos de trabajo, inicio de sesion, puntualidad, etc., se considera que lo
realmente importante ha sido el control y planificacion sobre la labor del trabajador, quien tiene
muchas limitantes y restricciones para desempefiar su trabajo.

Por otro lado, hay que resaltar que en los hechos probados de tales sentencias, se
evidencia que en el desempefio del trabajo en las plataformas digitales se ha buscado no integrar
al trabajador a la empresa sino captar inicamente su trabajo efectivo, de calidad y en el menor
tiempo posible. Si bien, la captacion del trabajo es lo que siempre ha importado a la empresa,
con la transformacion del trabajo con el tiempo, ha dejado de importar la integracion de la
persona del trabajador, por muchas razones, exceso de oferta de trabajo, automatizacion de
procesos, incorporacion de maquinaria y tecnologia avanzada, alta movilidad y temporalidad de
las relaciones de trabajo, gestion algoritmica y grandes cantidades de pequefias tareas dadas a la
multitud, entre otras. Ademas, una motivacion importante, es que con el desplazamiento del
trabajador fuera de la organizacion se disminuyen pasivos y costos laborales. Tal desintegracion
no es buscada por los trabajadores, ya que lejos de mejorar condiciones de trabajo, representan
menos ingresos y beneficios laborales.

Estos aspectos que desplazan al trabajador de la organizacion de la empresa, suelen poner
en duda la laboralidad de la relacion de trabajo. De manera que, el problema de dejar fuera de
la calificacion de una relacion laboral a aquellos trabajadores cuyo modo de ejecutar sus labores
no incluyen los controles clasicos o su integracion dentro de la empresa, puede ser resuelto,

tomando en consideracion Gnicamente si su trabajo es captado bajo la organizacion, control y
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direccion del empresario; ya que como se indicd, muchas de las modalidades de trabajo se
centran en la captacion del trabajo organizado y controlado por el empresario. Siendo asi, si se
cambia el enfoque hacia la captacion del trabajo, se contemplan aspectos de flexibilidad que
caracterizan el mercado de trabajo actual y se abandonan los indicios obsoletos de la dependencia
para la calificacion de la laboralidad. Es verdad que también esa menor sujecion del trabajador
a la empresa, puede apuntar también a que en efecto, no se trate de una relacion laboral, es por
ello que para calificar la laboralidad, habrd que poner la mirada en el trabajo que se realiza, si
este esta organizado, dirigido y controlado por el empresario, en donde se limita al trabajador la
libertad sobre la realizacion de las tareas encomendadas.

Por otro lado, en este planteamiento puede surgir la pregunta de ;Cémo es posible que
quien lleva a cabo la realizacioén de las tareas medulares de una empresa, aquellas que estan
dedicadas a alcanzar el objeto mercantil, sean ajenos a la organizacion de la empresa? La
concepcion tradicional de empresa comprende trabajadores, que son engranaje principal que
hacen funcionar la misma, la cual ha variado con los afios, gracias a la maquinaria y la tecnologia
que ha logrado sustituir el trabajo humano o incluso hacer eficientemente las tareas que ni los
humanos podian realizar; no obstante, el trabajo humano fisico e intelectual no ha podido ser
sustituido del todo, siendo aun indispensable en la gran mayoria de empresas. Es por ello que
insistimos en aclarar que este elemento debe cambiar unicamente para la calificacion de la
laboralidad.

Este cambio no implica disminuir ninguno de los derechos ganados por los trabajadores.
El hecho de que este replanteamiento de elementos, contemple que el trabajador este
desintegrado de la empresa, y se reconozca como elemento obligatorio la sola captacion de su
trabajo por parte del empresario para la calificar su laboralidad, amplia la gama de posibilidades
de proteger a los trabajadores bajo el amparo del derecho laboral, y se simplifica un proceso de
calificacion, lleno de sombras grises, debido a un elemento cuyas caracteristicas se han
difuminado en muchos de los modos de trabajo actual.

Este hecho, tampoco perjudica que se incentive el crecimiento profesional del trabajador
dentro de la empresa, su formacion continua, o bien su participacion en la definicién de objetivos
y metas dentro de la empresa. Unicamente que ya no es requisito indispensable para que sea
considerado trabajador asalariado. Para ello, deben establecerse incentivos y estimulos

econdmicos para aquellas empresas que consideren dentro de sus politicas empresariales, algin
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modo de crecimiento profesional de los trabajadores, su participacion o integracion en el circulo
organicista de la empresa, como dispensas o disminucion de tasas o tributos o ciertos aportes
econdmicos, en beneficio de tales programas empresariales.

En conclusidn, aquella “integracion en la organizacion de la empresa”, se ha convertido
mas bien en “integracion en las actividades productivas de la empresa”, pero no en la
organizacion en si. Razon por la cual debe cambiarse el enfoque del elemento de integracion o
sujecion del trabajador a la empresa. De manera que, la integracion del trabajador en la
organizacion de la empresa no sea requisito indispensable para calificar la laboralidad, baste con
que su trabajo sea captado bajo la organizacion y planificacion productiva del empresario.

En esta redefinicion de elementos, debe dejarse atras la exclusiva consideracion de
indicios y factores presentes en los modos tradicionales de realizar tareas, y dejando abierta la
posibilidad de que puedan ser incorporadas todas aquellas formas novedosas en las que se realiza
el trabajo, que cumplan con al menos los criterios de ajenidad y la integracion del trabajo en la
organizacion ajena de la actividad productiva. No obstante, es conveniente desarrollar algunos
aspectos que contribuyan a definir este Ultimo elemento, para su facil identificacion en una
relacion de trabajo. La idea no es presentar una exhaustiva lista de indicios que lleven a confundir
a inspectores de trabajo, jueces y magistrados, sino al contrario, elementos basicos de facil
distincion, en la que se evite caer en las habituales zonas grises de los indicios de la dependencia.
A continuacion, se intenta desarrollar algunos de estos, los que deberian estar apoyados siempre
por los principios del derecho de trabajo y otros elementos ideologicos como se desarrollard mas
adelante.

2.1.2.1.Organizacion y planificacion del servicio o actividad productiva por parte del
empresario. Este aspecto se refiere a la organizacion de la actividad productiva,
independientemente de la organizacion del tiempo de trabajo o lugar de trabajo. Su contenido
estd relacionado especificamente con la planificacion de la actividad productiva misma, que
implica todo aquello que busca la eficiencia y eficacia productiva y los estandares de calidad de
los bienes producidos o servicios prestados de la empresa, en las etapas del proceso que
interviene el trabajador.

Este elemento concurre cuando un trabajador no cuenta con una organizacion empresarial
propia y autébnoma, por no tener capacidad para organizar su prestacion de trabajo y carecer de

autonomia para ello, siendo el empresario para quien presta su fuerza de trabajo material o
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intelectual, quien organiza el servicio o la actividad productiva, y quien establece los aspectos
relativos a la forma en la que se realiza el trabajo o que se prestan servicios, precios, condiciones,
tiempos, rutas, usos, y todos aquellos procesos y protocolos que permiten llevar a cabo el proceso
productivo.

Como se observd en el capitulo anterior, especificamente con el trabajo en las
plataformas basadas en la localizacion, el proceso productivo inicia a partir del encargo, llamada
o demanda que realiza el cliente a través de la aplicacion informatica; luego ocurre la asignacion
del encargo, siguiendo los indicadores de eficiencia (disponibilidad y ubicacion de los
trabajadores) programados en los algoritmos; luego la ejecucion de la tarea por parte del
trabajador, siguiendo los protocolos definidos por la plataforma; el registro de la actividad en la
aplicacion informatica; y finalmente las gestiones de cobro que realiza la plataforma digital y la
evaluacion del servicio que puede hacer el cliente a través la aplicacion informética. En cada una
de estas etapas, existe una planificacion y organizacion detallada por parte del empresario, y
particularmente en la ejecucion de la tarea por parte del trabajador, este ha sido informado
previamente de como ha de ejecutarse la tarea, debiendo seguir protocolos, recomendaciones,
rutas y cualquier tipo de instruccion para el que el producto obtenido cumpla con los estandares
que ha establecido la plataforma.

Por otro lado, hay que mencionar que los trabajadores en esta situaciébn no tienen
facultades para negociar precios o condiciones con los clientes. Los trabajadores, dispuestos a
trabajar, necesitan de la estructura, organizacioén, reconocimiento y fama comercial de la
empresa. El trabajador esté sujeto a las instrucciones, recomendaciones y protocolos fijados por
la empresa, lo cual significa que existe un ejercicio del poder empresarial, que caracteriza una
relacién laboral, pero a diferencia de la nota de la dependencia, los controles se ejercen
principalmente en la fase de ejecucion de la actividad laboral, y en la revisiéon o examen de
resultados.

Este elemento caracteriza una relacion laboral, y se diferencia de una relacion de trabajo
autonoma, ya que, en ésta ultima, el trabajador tiene la completa libertad para organizar y
planificar el trabajo que presta, y desempefiar su trabajo, basado en su experiencia,
conocimientos, técnicas y pautas comerciales, como mejor considere, para entregar el resultado

exigido por el empresario.
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Lo relevante de este aspecto, es que es el empresario, quien se encarga de planificar la
actividad siguiendo el objetivo principal de su negocio, planificacion que puede darse a través
de medios tradicionales o bien con el apoyo de la tecnologia, algoritmos y medios automatizados;
el trabajador, por su parte, ajusta su labor, a la logistica programada por el empleador, y
permanece dispuesto a cumplir las directrices e instrucciones dadas en las distintas etapas de la
ejecucion de la labor encomendada o de la actividad que le corresponde realizar.

2.1.2.2. Eltrabajo ejecutado forma parte de la actividad principal de la empresa. La
concepcion tradicional de empresa comprende trabajadores que son engranaje principal que
hacen funcionar la misma, estructura que ha variado con los afios, gracias a la maquinaria y la
tecnologia que ha logrado sustituir el trabajo humano o incluso hacer eficientemente las tareas
que ni los humanos podian realizar. Sin embargo, alin con los cambios organizacionales,
tecnologicos y aparicion de nuevas figuras laborales, las tareas que desempefian los trabajadores
asalariados, son en general de cardcter esencial para la realizacion de la actividad principal de la
empresa para la que se presta los servicios.

De manera que, con este aspecto, se exige que la labor que realizan los trabajadores,
contribuya al logro del objeto principal de la empresa, trabajo sin el cual, la empresa se veria
afectada en su funcionamiento. Diferente es con los trabajadores autonomos, a quienes se les
encomienda, por su pericia, practica o especialidad, actividades especificas y ocasionales.

2.1.2.3. Seguimiento de instrucciones, recomendaciones o protocolos. Como parte de
la insercion de un trabajador en la organizacién ajena de una empresa, estd el seguimiento de
recomendaciones, protocolos, instrucciones, y cualquier otro tipo de orientacién que reciba el
trabajador para la realizacion del trabajo encomendado. Estas recomendaciones o instrucciones
pueden manifestarse o recibirse de diferente forma y por diversos medios. Estas pueden estar
redactadas como recomendaciones, términos y condiciones, cldusulas dentro del contrato de
trabajo, por el seguimiento de etapas programadas algoritmicamente. Ademas, estas pueden
recibirse de forma verbal, por correo electronico, por alertas 0 mensajes digitales automaticos en
aplicaciones informaticas o sitios web, documentos legales, y cualquier otro medio donde se
refleje la intervencion del empresario en la realizacion o ejecucion de tareas; o simplemente con
el seguimiento del trabajador de etapas consecutivas programadas dentro de un proceso

productivo.
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De manera que, la recepcion de recomendaciones, instrucciones o directrices o el
acatamiento de disposiciones y ordenes, sobre como realizar el trabajo, es un indicador de que
el trabajador presta su fuerza de trabajo al proceso productivo organizado y planificado por el
empresario. Por el contrario, si el trabajador tiene total independencia al momento de definir la
forma en la que realiza las tareas, entregando cuenta unicamente del resultado y no del proceso
de ejecucion, se entiende que trabaja por cuenta propia. Los trabajadores auténomos, a
diferencia de los no autdbnomos, trabajan para el objeto economico o mercantil que ellos mismos
se han propuesto, y llevan, ademads, toda la amalgama que implica su negocio, a través de la toma
de decisiones, asumiendo riesgos y percibiendo los beneficios directamente. Aspectos que
también deben ser tenidos en cuenta al momento de calificar una relacion de trabajo.

2.1.2.4. Control y/o supervision del trabajo. En las nuevas modalidades de trabajo, al
estar presentes factores como la deslocalizacion, trabajo a distancia, flexibilizacion, trabajo a
través de aplicaciones informadticas o sitios web, el control sobre el trabajador se percibe mas
relajado, perdiendo relevancia en algunas modalidades de trabajo, siendo sustituido por otras
formas de evaluar el trabajo, y principalmente, centradas en la valoracion del resultado del
trabajo. No obstante, es verdad que, en algunas otras de las novedosas modalidades de ejecutar
el trabajo, tienen controles incluso mayores que los de la empresa tradicional, ya que pueden
monitorear y rastrear cada click, evento, desplazamiento geogréfico, informacioén enviada y
recibida, tiempos, horarios, y cualquier otra actividad que se programe en el disefio algoritmico
para ser vigilada, registrada o examinada.

En el listado de elementos identificados en el capitulo anterior, se ha demostrado que
existen suficientes elementos de control sobre los trabajadores de plataformas digitales, los
cuales no obstante estar presentes, se les ha restado importancia, asignando mayor valor a las
tareas entregadas, servicios realizados y resultados obtenidos. Por lo que se considera que es
posible prescindir de aquellos elementos de control sobre el trabajador, dentro de los elementos
a evaluar para calificar la laboralidad, ya que no siempre estan presentes, o presentes de forma
difusa o dispersa, existiendo otros aspectos en los que igualmente se demuestra un desequilibrio
de fuerzas entre las partes.

Cabe hacer referencia al proyecto de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de

mejorar las condiciones de trabajo del trabajo en plataformas digitales (2021), que propone la
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presuncion legal de una relacion laboral, cuando el control de la ejecucion del trabajo se cumplen
al menos dos de los siguientes aspectos:

(a) determinar o fijar efectivamente limites maximos para el nivel de remuneracion;

(b) exigir a la persona que realiza el trabajo en la plataforma que respete normas
vinculantes especificas con respecto a la apariencia, la conducta hacia el destinatario del servicio
o ejecucion del trabajo;

(c) supervisar la ejecucion del trabajo o verificar la calidad de los resultados de la obra
incluso por medios electronicos;

d) restringir efectivamente la libertad, incluso mediante sanciones, de organizarse el
propio trabajo, en particular la discrecion de elegir las horas de trabajo o periodos de ausencia,
aceptar o rechazar tareas o utilizar subcontratistas o sustitutos;

(e) restringir efectivamente la posibilidad de construir una base de clientes o realizar
trabajos para cualquier tercero

Ello evidencia que los aspectos de control sobre el trabajador no son mas un aspecto
ineludible, en los que deba cumplirse una lista exhaustiva de elementos sin los cuales deba
negarse la existencia de una relacion laboral. En esta propuesta puede observarse que la lista de
los aspectos que se presenta estd enfocada mas bien a las tareas que realiza el trabajador y los
resultados que entrega.

Como dice Selma Penalva (2007, citado por Ojeda Aviles, 2010), la nueva situacion se
caracteriza porque “el control empresarial necesariamente ha de ser tenue o difuso (...) con el
fin de satisfacer necesidades nuevas del proceso de produccién, pues la aparente autonomia
estara limitada por el ejercicio potencial del poder de direccion”. (p. 498)

Por lo que, los aspectos de control, no son en este planteamiento, un aspecto relevante
para determinar la laboralidad en una relacion de trabajo. De manera que pueden existir, pero no
son determinantes para establecer si se trata o no de trabajo asalariado o auténomo. Tales
aspectos pueden ser pactados en el contrato o establecidos en convenios colectivos, pero para
efectos de calificar la laboralidad, son irrelevantes.

2.1.2.5. Limitacion a la autonomia y toma de decisiones. Otro aspecto, relacionado con
lo anterior y en el contexto de la ejecucion del trabajo dentro de la organizacion de la actividad
productiva por parte del empresario, es la limitada autonomia que tienen los trabajadores por

cuenta ajena en la toma de decisiones respecto a la planificacion de las actividades y su
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organizacion, asi como la imposibilidad que tiene de negociar términos, precios y condiciones
con los clientes, ya que trabaja bajo la planificacion y la organizacion del negocio ajeno y sin
una cartera propia de clientes.

Un aspecto que remarca esta situacion, es que la empresa es la Unica poseedora de la
informacion necesaria para el manejo del negocio; todos aquellos trabajadores que no tienen
acceso a informacion privilegiada sobre el negocio de la empresa, ya sea que trabajadores por
cuenta ajena o por cuenta propia, no pueden tomar decisiones sobre el manejo y funcionamiento
del negocio principal y del trabajo que cada uno de estos realiza.

2.2. Redefiniendo la relacion laboral

Por mucho que las formas de trabajo hayan evolucionado, la esencia de una relacion de
trabajo sigue siendo la misma, prestar fuerza de trabajo material o intelectual a cambio de una
remuneracion. El gran dilema es, si esa relacion de trabajo debe ser o no amparada por las normas
protectoras del derecho laboral. En el contexto de un elemento definidor desactualizado y
fracturado debido al estiramiento que ha sufrido, conviene redefinir la relacion laboral
prescindiendo de la dependencia como elemento central, sin desechar el desenvolvimiento del
trabajo que realiza un trabajador bajo la planificacion del negocio de otra persona, el empresario.

Hay que recordar que los conceptos de relacion laboral y trabajador se han ido
construyendo de manera progresiva a lo largo de su historia, como cita y sefiala Rojo (2019), que
la jurisprudencia del TJUE, ha ido construyendo la definicion de trabajador como “toda persona
que de forma eventual o permanente preste servicios por cuenta ajena y a cambio de una
remuneracion”, que segun el autor se traduce en “la realizacién de una actividad asalariada,
cualquiera que sea el tipo de trabajo, la duracion del mismo y los ingresos obtenidos” (parr. 19).
En general, en las diferentes legislaciones, la definicion de la relacion laboral se ha ido
construyéndose alrededor de la subordinacion y/o dependencia; y dado que este elemento se ha
ido desvaneciendo, conviene redefinir el concepto de relacion laboral.

Hay distintos caminos que podria tomar esta redefinicion, sin embargo intentaremos
acercarnos a la realidad dindmica que evoluciona ante cambios tecnologicos, sociales y
econdmicos. Como se mencion6 antes, la universalizacion de beneficios de los trabajadores, sin
atender a mayores distinciones, es la alternativa de un futuro, no muy lejano en el que, la
distincion entre quien debe ser protegido o no por el derecho laboral, no sea un problema,

independientemente de los modos y medios de trabajo.
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Por lo que, la definicion mas atinada, serd aquella que logre adaptarse a la realidad del
trabajo y a las necesidades actuales de su proteccion. En ese sentido, ya se ha establecido que
los elementos definitorios particulares son la ajenidad, y la realizacién del trabajo bajo la
organizacion de la actividad productiva del empresario. De manera que, baste solo demostrar
que trabaja bajo la organizacion y planificacion de la actividad productiva de alguien mas, para
que sea considerado trabajador asalariado.

Siendo asi, podriamos simplemente adoptar la amplia idea del TJUE, y sefialar que la
relacion laboral se refiere a todo trabajo que se haga por cuenta ajena o de alguien més a cambio
de una remuneracion, agregando el elemento de la organizacion empresarial, diciendo que la
relacion laboral se trata de todo trabajo remunerado que se realiza por cuenta ajena, bajo la
organizacion y planificacion de la actividad productiva por parte del empresario.

Con esta sencilla definicion, se pretende abarcar todas aquellas relaciones de trabajo que
han quedado excluidas al no enmarcar en los indicios tradicionales de la dependencia, y que aun
presentan signos de desequilibrio frente al empresario, dada la limitada autonomia para la
realizacion del trabajo, contratar con clientes propios, y generar sus propias ganancias.

Para encuadrar una relacién de trabajo en esta definicion, deben considerarse todos
aquellos aspectos que derivan de los elementos que la componen, asi como todos aquellos que
se consideren razonablemente utiles para establecer la laboralidad de una relacion de trabajo,
dentro del marco de esta definicion. Asimismo, hay que sefialar que como es caracteristico del
derecho, cuando existe controversia sobre derechos y obligaciones, duda en la aplicacion de los
presupuestos de la norma a casos concretos, y en particular, cuando aquellos elementos no sean
lo suficientemente claros en su aplicacion a tal caso y se ponga en duda el caracter de relacion
laboral, quedard en manos de los tribunales la calificacion de la laboralidad de tal relacion
contractual, para lo cual también pueden seguir siendo vélidos todos aquellos indicios
desarrollados por la jurisprudencia bajo la concepcion clasica de la relacion laboral, aplicables a
los elementos que componen la definicion de la relacion laboral actual, conforme la normativa
que esté vigente. Es decir, todos aquellos indicios que se han desarrollado en relacion a la nota
de ajenidad y a los elementos de la organizacion y planificacion de las actividades productivas

por parte de la empresa.
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3. Reconstruccion de un sistema actualizado del derecho laboral

Luego de haber determinado los elementos que servirian para el replanteamiento de la
relacion laboral y teniendo el marco de una nueva definicidon, es conveniente desarrollar
diferentes aspectos que conforman un régimen del derecho laboral actualizado, en el que se
protejan derechos laborales reconocidos para los trabajadores que se encuentran en una situacion
de desbalance econdémico y juridico respecto del empleador.

Vemos las figuras del trabajador y del empresario renovadas. Todos los avances
cientificos y tecnologicos, hacen que el trabajador no tenga que desplazarse hacia un lugar de
trabajo, ni cumplir horarios estrictos; si en cambio, con alta dependencia a la conexion de red;
nuevas especialidades centradas en la inteligencia artificial, programacion informéatica y analisis
de datos, mas interaccidon con las maquinas y robots y menos interaccion con los humanos, el
trabajo se torna necesariamente mas creativo y participativo; se requiere de los humanos el
trabajo intelectual, perceptivo y racional, hay mayor movilidad de un empleo a otro y
flexibilidad, alta autonomia e independencia, borrosa distincion entre la vida personal y laboral.
En ese sentido entonces, en el régimen de derecho laboral actualizado que se propone, se retoman
ciertos aspectos de la relacion laboral clasicos que aun encajan, y se prescinde de aquellos que
han quedado obsoletos; junto con otros nuevos a considerar, que derivan de los modos actuales
de trabajo.

Cabe aclarar que en esta revision Unicamente se tratan los elementos centrales de la
relacion laboral, por motivos puramente cientificos y metodoldgicos, mismos que se desarrollan
de manera general, inicamente como guia base, y planteamientos sobre los cuales se debe
reflexionar, sin entrar a especificar particularidades, las cuales dependeran de la normativa de
cada pais, sus politicas publicas y competitividad econdmica.

Esta revision de la relacion laboral en el derecho del trabajo, estd pensada para ir
dirigiendo el derecho del trabajo hacia una universalizacién de beneficios a todos aquellos que
trabajan en general por cuenta ajena sin mas. Es decir, se plantea la propuesta de un régimen de
derecho laboral como un primer paso hacia la proteccion de todos los que trabajan por un salario,
remuneracion, o como se denomine al ingreso que perciba a cambio de un esfuerzo fisico o
intelectual, bastando tinicamente la ajenidad. Como se ha mencionado antes, el mundo, en su

mayoria ain no estd preparado para ello. Mientras esto suceda, es posible comenzar a plantear
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algunas medidas que impidan la desproteccion de los trabajadores de cara a modernos modos de
desempeiiar el trabajo.

En este replanteamiento a través de su revision, se busca revalorizar la persona del
trabajador, como capital humano valioso e importante, revistiéndolo y restaurandole garantias
laborales que se han ido perdiendo o en peligro de perderse, derivado de la permision que la
flexibilidad abarcara lugar completo sin dejar espacio para las garantias laborales de proteccion
al trabajador.

En este replanteamiento del sistema de derecho laboral, las bases siguen siendo las
mismas, pero actualizadas a un contexto econdmico y social regido por la dindmica cambiante
marcada por la revolucion 4.0. En ello se comprenden aspectos ideologicos y técnicos. En los
primeros, se recuerdan los postulados iniciales de la OIT, se retoma el principio tutelar del
trabajador, asi como el valor de la justicia social en el derecho del trabajo. En los aspectos
técnicos, se desarrollan todos aquellos que dan lugar a la relacion laboral como el lugar y tiempo
de trabajo, la remuneracion, las instrucciones y control en el trabajo, entre otros.

3.1. Aspectos ideoldgicos

En este apartado se desarrollan los aspectos de caracter ideologico, que pretende
desarrollar las bases filos6ficas sobre las cuales se replantea un nuevo sistema de derecho laboral,
a partir de la revision de la relacion laboral y sus elementos. Se parte de los postulados iniciales
de la Organizacion Internacional de Trabajo, cuyo objetivo es la paz universal basada en la
justicia social, luego se desarrolla el principio protector del trabajador, como fuente de
inspiracion del derecho del trabajo, para concluir con el valor de la justicia en el derecho del
trabajo en la era de la industria 4.0.

3.1.1. Postulados iniciales de la OIT

Cuando naci6 la Organizacion Internacional del Trabajo en 1919, en su Constitucion,
estableci6 como objetivo la paz universal y permanente basada en la justicia social y sentimiento
de humanidad, teniendo en consideracion las condiciones de trabajo de aquel entonces, “que
entranian tal grado de injusticia, miseria y privaciones para gran numero de seres humanos,”,
en la que se aclamaba la urgencia de reglamentar duracion maxima de la jornada de trabajo, el
descanso, un salario vital adecuado, proteccion social y seguridad social para los trabajadores,
libertad sindical, y compromiso de realizar esfuerzos para alcanzar un régimen de trabajo

realmente humano. (Constitucion de La OIT, 1919)
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La creacion de la OIT fue una victoria para la lucha de clases que habia durado alrededor
de un siglo, la que seria una guia y base para la adopcion de normas protectoras para los
trabajadores. Su creacion significo una solucion que quiso otorgar un valor nuevo a la idea de la
paz, la que seria, como sefala De la Cueva (1980), “consecuencia del esfuerzo comun de todas
las naciones para que imperara la justicia en todos los rincones de la tierra y para todos los
hombres”. (p. 28)

Esa justicia social, se veria reflejada entonces, en jornadas maximas de trabajo,
descansos, en salarios dignos, elevacion de los niveles de vida, un nivel adecuado de
alimentacion y vivienda, proteccion de la vida y de la salud de los trabajadores, proteccion a la
nifiez y a la maternidad, proteccion a la libre asociacion y derecho de huelga, entre otros derechos
y garantias que se han adoptado con el paso del tiempo.

Actualmente, la precariedad con la que muchos trabajadores realizan sus labores, no dista
mucho de la de aquel entonces, y sus necesidades y exigencias también estan relacionadas con
un salario digno, proteccion y seguridad social y libertad sindical. La lucha de la OIT sigue
siendo la misma de hace mas de un siglo. Su buisqueda sigue siendo la promocion del trabajo
decente en todo el mundo, siempre bajo el postulado inicial de la justicia social como base para
la paz universal y permanente.

Con la automatizacion de procesos y la busqueda de la eficiencia, en una industria cada
vez mas acelerada, con altos grados de flexibilidad y externalizacion, muchas veces, queda
relegada la calidad de ser humano del trabajador, siendo este considerado un elemento mas de la
cadena de produccion, en donde el empresario busca pagar Unicamente por el trabajo
efectivamente realizado, olvidandose de garantizar el tiempo de descanso, jornada maxima de
trabajo o procurar un salario digno para el trabajador.

La Organizacion Internacional de Trabajo, en su informe sobre “Las plataformas
digitales y el futuro del trabajo, como fomentar el trabajo decente en el mundo digital” (Berg et
al.,2019), ha establecido dieciocho criterios para un micro trabajo mas justo y fomentar el trabajo
decente, entre los que sefiala la calificacion adecuada de la calidad de empleado, transparencia
en pagos y comisiones, derecho de sindicalizacion, salario minimo, términos contractuales
claros, medios para solucion de controversia, cédigos de conducta. Para lo cual deberia adaptarse
y elaborar marcos legislativos que brindan cobertura al trabajador independiente, usar la

tecnologia para simplificar pagos de contribuciones y beneficios.
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Para la Declaracion del Centenario de la OIT, se sefiald que el futuro del trabajo depende
del fortalecimiento de las instituciones del trabajo para otorgar una proteccion adecuada a todos
los trabajadores, asi como la reafirmacion de la continua pertinencia de la relacion de trabajo
como medio para proporcionar seguridad y proteccion juridica a los trabajadores (Muntaner,
2019). En ese sentido, todos los trabajadores deberian disfrutar de una proteccion adecuada bajo
las normas y directrices de la OIT y de estos criterios para un trabajo decente, y sobre todo tener
en cuenta los derechos fundamentales de los trabajadores.

Por lo que, toda norma que regule el trabajo y toda politica publica destinada a darle
cumplimiento, debe tener en consideracion los postulados iniciales de la OIT. El objetivo sigue
siendo erradicar las injusticias y la miseria provocada por las condiciones poco adecuadas para
los trabajadores. Las normas en materia laboral que se adopten deben estar dirigidas a buscar la
armonia social de todos los trabajadores, resaltando siempre su calidad de seres humanos, en
busqueda de la paz social y universal.

3.1.2. Principio tutelar en la era digital

Ya se hizo referencia en el primer capitulo de este trabajo, al principio tutelar o protector
del trabajador, como aquel que inspira y orienta al derecho del trabajo. Este principio se refiere
a la proteccion que se debe brindar al trabajador en una relacion de trabajo, cuya situacion de
desventaja econdémica lo pone en desigualdad de condiciones frente al patrono o empresario,
desigualdad que ya ha sido explicada anteriormente.

En torno a esa desigualdad (poderio econdmico) en la que se inserta este principio, vale
la pena preguntarse si esas condiciones de desigualdad subsisten en la era digital o la también
llamada revolucion 4.0. La respuesta es sencilla, y es que como también ha quedado senalado
antes, en el actual contexto econdmico e industrial, las condiciones de desigualdad no solo
persisten, sino que también se han agudizado, ya que se observa poder unilateral en el
establecimiento de condiciones de trabajo y términos contractuales, derechos sindicales
limitados, salarios injustos. A través de herramientas digitales, algoritmos, y programacion
informatica, se veda al trabajador la posibilidad de negociar tales condiciones, se limita el acceso
a informacion respecto de las cadenas de produccion y su funcionamiento, se dificulta la
posibilidad de organizarse y negociar colectivamente.

Un trabajador de plataformas digitales de reparto o de crowdwork, por ejemplo, carece

de mucha informacioén, incluido el nombre del empresario para quien presta servicios; estos
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trabajadores la mayoria de veces, no pueden obtener retroalimentacion o aclarar dudas mientras
desempefian sus labores o realizan sus tareas. Ademas, desconocen todas las condiciones de
trabajo de los largos términos y condiciones de uso de las herramientas informaticas. Las
herramientas informaticas y tecnoldgicas mal utilizadas, asi como la alta convivencia con robots
y la robot dependencia de los humanos, sin las medidas adecuadas pueden agudizar el
desequilibrio en una relacion laboral. Es por ello que, el principio tutelar o protector sigue siendo
elemental para orientar las normas laborales tendientes a equilibrar las desigualdades provocadas
por el poderio econdmico y de informacién que ostenta el empresario.

Bouzas y Reyes Gaytan (2017), sefalan que este principio tiene vida permanente en el
derecho laboral desde su gestacion hasta la actualidad, y plantea el debate de si en el futuro de
las relaciones laborales este principio estara vigente, lo cual, a su juicio, son los trabajadores los
que definiran las perspectivas del futuro del derecho del trabajo. Después de todo, si el objeto
del derecho laboral es alcanzar la justicia social y proteger a la clase trabajadora que es la que se
encuentra en desventaja, el principio tutelar, clave para el efecto, se prolongaria en el tiempo.

Sobre la aplicacion de este principio en la actualidad y en el futuro de las relaciones
laborales, no dista mucho de como ha venido siendo desde su gestacion, el que se extiende a
normas sustantivas y procesales, expresado en los principios de in dubio pro operario, regla de
la aplicacion de la norma mas favorable, regla de la condicion mas beneficiosa (Bouzas y Reyes
Gaytan, 2017), la inversion de la carga de la prueba. Todos estos principios son perfectamente
aplicables al trabajador de la actualidad, quien en el mercado de trabajo se enfrenta a constantes
situaciones de desventaja frente al empresario.

Esta proteccion preferente para el trabajador, conduce a la justicia social, que busca
equilibrar el desbalance entre empresarios y trabajadores, asignandole beneficios especiales al
trabajador y algunas cargas al empleador, con el fin de alcanzar la paz social, mediante normas
laborales o como también se le ha denominado, derecho protector de la clase trabajadora.

3.1.3. El valor de la justicia del derecho del trabajo en la economia digital

La justicia social es una manifestacion natural en el derecho del trabajo, como medio
para lograrla. Se ha desarrollado extensamente por fildésofos y juristas; y ademas de ser objetivo
fundacional de la Organizacion Internacional de Trabajo, esta plasmada en las Constituciones de
muchos paises y en diversa normativa. La justicia social procura la elevacion del nivel de vida

de los trabajadores, al imponer a los patronos determinadas responsabilidades a favor de un
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individuo o una sociedad completa. (Bouzas & Reyes Gaytan, 2017). La funcion de la justicia
social, es la de realizar el bien comtn por encima de intereses particulares, como sefala Caldera
(1960):

“La obra primera y principal de la justicia social en el mundo moderno, ante la opresion
desarrollada por el capitalino individualista, es la regeneracion y mejoramiento del trabajador.
(...) La proteccion al trabajador no persigue un interés individual ni un interés de clase: sino el
bien social.” (p. 59)

De manera que, en la medida en la que se restituya la dignidad del ser humano a través
del mejoramiento de las condiciones sociales y laborales, se podra alcanzar la deseada paz social.
La justicia social es por mucho un valor sumamente importante, y al que deben volver las normas
y politicas publicas, para alcanzar la verdadera paz social que persigue el derecho del trabajo.

Los esfuerzos por hacerla cumplir, por parte de los trabajadores y actores sociales
interesados en su cumplimiento, es una lucha que aun no termina. El asunto es que, a nivel
mundial, no se logra alcanzar del todo esa justicia social. Tal ausencia se ve manifestada en
salarios bajos e infimos, altas tasas de desempleo e inestabilidad laboral, precariedad en el
trabajo, poca seguridad o inseguridad en el trabajo, e incluso explotacion laboral.

Ademas, en una sociedad en donde cada vez el trabajo es menos valorado y se busca con
nuevas figuras juridicas y modos de realizar el trabajo, pagar unicamente por el trabajo
efectivamente realizado sin ninglin beneficio laboral, la sujecion a decisiones a veces arbitrarias
por los algoritmos, violacion a derechos camuflajeados por nuevas tecnologias, decisiones
unilaterales sin derecho a defensa por parte del trabajador, términos y condiciones en los
contratos con desventaja para los trabajadores, parece mas dificil alcanzar la tan ansiada justicia
social.

La OIT, a lo largo de su historia a dotado con muchos instrumentos internacionales en
busqueda de la justicia social. En 2008, la Conferencia Internacional de Trabajo, adoptd la
Declaracion de la OIT sobre la Justicia Social para una Globalizacion Equitativa, en su
nonagésima séptima reunién. En esta Declaracion reafirma sus valores, ante un contexto
globalizado y caracterizado por la difusion de tecnologias, que transforma profundamente el
mundo del trabajo. (Declaracion de La OIT Sobre La Justicia Social Para Una Globalizacién

Equitativa, 2008). En 2019, nuevamente la OIT en la celebracion de su centenario, resalta la
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relevancia e importancia de la consecucion de la justicia social en un mundo del trabajo cada vez
mas complejo y lleno de desigualdades e injusticias.

El trabajo constante de la OIT para alcanzar sus objetivos, pone de manifiesto que tras
haber pasado un siglo desde su creacion, aun se sigue buscando la justicia social. Muchas son
las causas de no poder alcanzarla a nivel mundial, pero una de la que poco se habla es la falta de
intencion de alcanzarla por parte de actores sociales influyentes y relevantes y la poca fuerza de
coercion que se ejerce en la normativa que busca alcanzarla, ello por no afectar capitales e
inversiones, asi como intereses econdomicos de grupos de poder dominantes, incluso sobre el
propio gobierno, como sucede en muchos paises.

Los gobiernos, las asociaciones patronales y laborales, actores sociales influyentes, han
adoptado politicas, normativas y estrategias, para abordar la precariedad laboral en todas sus
manifestaciones, pero los resultados, en la mayoria de paises no son los esperados. Una de las
razones, es que al capital (inversion) se le asigna mucho mas valor que al trabajo (mano de obra).
El dinero es mas valorado que el esfuerzo humano fisico e intelectual, ya que el trabajador, que
con su labor, contribuye a la generacion de las riquezas al duefio del capital, debe conformarse
con el salario fijado, que en muchas ocasiones son muy bajos en comparacion al trabajo que se
realiza y las ganancias que se generan a la empresa.

A nivel mundial ha sido dificil lograr que se cumpla con salarios minimos justos. La
mayoria de paises ha adoptado sistemas de fijacion de salarios minimos que busca garantizar a
los trabajadores, tarea que no resulta facil. Por su parte, a nivel regional, en la Union Europea se
presentd recientemente la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
unos salarios minimos adecuados en la Union Europea (2020), que tiene como fin asegurar unas
condiciones de vida y trabajo dignas, a través salarios adecuados y justos, con lo que se espera
se protejan con salarios minimos a todos los trabajadores de la region, donde sea que estos
laboren.

En la enciclica Quadragesimo Anno del Papa Pio XI, de la Iglesia Catolica, citado por
Caldera (1960), se sefialaba que:

El salario justo ha de ser suficientemente amplio para que puedan los padres de familia
atender convenientemente a las necesidades domésticas ordinarias. Si las circunstancias
presentes de la vida no siempre permiten hacerlo asi, pide la justicia social que cuanto antes se

introduzcan tales normas que a cualquier obrero adulto se le asegure ese salario. (...) De ahi que
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para que el salario sea justo, deben atenderse tres aspectos: la sustentacion del obrero y su
familia; la situacion de la empresa y la necesidad del bien comun. (p. 50)

El salario justo y prestaciones econdmicas para el trabajador es la forma principal de
compensar el esfuerzo de un trabajador y garantizar la paz social. Ademas, como sefiala Bouzas
& Reyes Gaytan (2017), para alcanzar ese justo equilibrio social, las normas deben poner a
disposicion de la clase trabajadora “instrumentos adecuados, para obtener del patrono mas
prestaciones que, en un analisis objetivo de costos y sin olvidar la plusvalia, procuren a los
trabajadores ingresos proporcionales a la riqueza que ellos generan con su trabajo” (p. 147). El
ideal para alcanzar esta justicia social, es que ademas de un salario justo, las ganancias de las
empresas sean compartidas, en un porcentaje, en beneficios para los trabajadores, quienes
procuran con su esfuerzo tal riqueza; lo cual se ha quedado unicamente como un ideal.

En la era de la Revolucion 4.0, muchos son los obstaculos que ha de enfrentar la justicia
social, sobre todo por la intensificacion de la desigualdad entre trabajadores y empresarios. Ante
los cambios que se presentan con la época, buena parte de la clase trabajadora estd poco
preparada para enfrentarse con los conocimientos y herramientas tecnologicas, organizacion
sindical es més dificil, marcos normativos débiles o ausentes que atenuien sus efectos, evasion
de pagos de salarios minimos y prestaciones econdmicas justificadas por novedosas modalidades
de trabajo. Por lo que los esfuerzos para lograr la paz social son aun mayores.

La justicia social entonces, debe buscarse en cada norma o politica ptiblica que se adopte.
La mirada debe ser puesta en la elevacion del nivel de vida del trabajador y de su familia con
salarios dignos, sistemas de proteccion social adecuados, prestaciones econdémicas adicionales
proporcionales a las ganancias del empresario, descansos y vacaciones pagadas, y el respeto al
resto de derechos y garantias laborales. Al dar paso a la flexibilidad, para ajustarse al mercado
de trabajo actual, no debe olvidarse la rigidez con la que debe buscarse el cumplimiento de las
normas y garantias laborales a todos aquellos trabajadores en una situacion de desventaja y
desequilibrio econdmico y social frente al patrono, observando en todo momento el fin protector
de la clase trabajadora, en el continuo caminar hacia la paz social.

Asimismo, en todas aquellas formas y modos en que se presente el trabajo del futuro, por
mas remotas y atipicas que sean, en las cuales los empresarios obtengan beneficios economicos
por la actividad que realizan las personas, es preciso reflexionar sobre la proteccion justa y

equitativa que merecen los obreros digitales y tecno obreros, principalmente econémica, ya sea
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que tales actividades resulten de un esfuerzo fisico y/o mental, o incluso mediante ocio (como la
creacion de datos mediante el uso de redes sociales o juegos en linea o red de internet).
3.2.  Aspectos técnicos

Dado que hemos replanteado la definicion de la relacion laboral, y se intenta matizar la
base de un sistema de derecho laboral actualizado, se desarrollan a continuacion, algunas
reflexiones sobre los aspectos técnicos de la relacion de trabajo, como el tiempo de trabajo, lugar
de trabajo, la remuneracion, herramientas de trabajo, instrucciones técnicas, duracion y extincion
de la relacion laboral, régimen disciplinario. Para el desarrollo de tales aspectos técnicos, se parte
del supuesto que los tipos de trabajo mencionados encuadran en la definicion de relacion de
trabajo antes descrita.

En esta actualizacion se agregan y modifican ciertos elementos del régimen de derecho
laboral actual, aspectos que podrian ser tomados en cuenta en toda relacion laboral, las clasicas,
nuevas y futuras modalidades de trabajo. Las pinceladas que aqui se presentan, son una guia base
de caracter general, para un derecho laboral mas flexible pero protector de las garantias laborales
ganadas por los trabajadores, y extendido a mas trabajadores.

3.2.1. Elemento temporal

El tiempo de trabajo es uno de los pilares fundamentales de la relacion laboral, ya que es
la contraprestacion del salario, junto al cual se concretard tal relacion juridica. Tipicamente el
tiempo que un trabajador esta a disposicion del empresario se constituye como la jornada de
trabajo, con un maximo de horas de trabajo diarias, tiempo durante el cual el trabajador tiene
tiempos de trabajo efectivo y también tiempos de descanso. Las jornadas de trabajo son el medio
de ordenacion del tiempo de trabajo que la ley ha establecido y que los trabajadores han
conseguido para limitar en un tiempo maximo de ese esfuerzo fisico y/o mental vendido al
empresario.

Este tiempo de trabajo suele pactarse en el contrato de trabajo, y cuando este tiempo
exceda, surge el tiempo extraordinario de trabajo, que es pagado en una porcion mayor que la
jornada ordinaria. La Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (2003), sefiala que se entendera
por tiempo de trabajo “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a
disposicion el empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con

las legislaciones y/o practicas nacionales”(art. 2.1).
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No es una novedad que desde siempre han existido en abundancia, la compra de mano
de obra para tareas especificas, y el pago por tarea, sin contratar por un periodo de tiempo
especifico y periddico; pero es verdad que con los medios tecnoldgicos de los que se dispone
actualmente, estd ganando popularidad contratar a los trabajadores para tareas determinadas y,
muchas veces, aisladas a un contrato laboral, perdiendo protagonismo el establecimiento de las
jornadas de trabajo, como medida de trabajo para otorgar el pago por ello.

Con las nuevas modalidades de trabajo y las variaciones en los contratos se contratan a
muchos trabajadores para la realizacion de indeterminado numero de tareas y pequeias tareas,
diluyéndose la idea de “permanencia a disposicion del empresario”. Esto lleva a reflexionar sobre
el tiempo de trabajo en la actualidad, dado un mercado de trabajo flexible, bajo sistemas como
el on demand y el crowdworking, cuyo tiempo de trabajo remunerado es el que dura la
realizacion de la tarea o micro tarea encomendada al trabajador.

El concepto de micro tareas, esta cobrando popularidad dentro de las modalidades
novedosas de trabajo, el cual es muy importante en el presente y futuro del trabajo, ya que la
forma y modo en el que se determine el conteo y remuneracion de estas, marcard una linea
importante en el sistema del derecho laboral. Hay que recordar que estas han sido definidas como
tareas rutinarias que no requieren mayores niveles de conocimiento y especializacion, y que no
se pueden subdividir en micro tareas (Comision Econdmica para América Latina y el Caribe &
Organizacion Internacional del Trabajo, 2021). En cuanto a su duracidon, no hay un tiempo
definido, pero éstas suelen durar minutos y/o segundos.

El indeterminado niimero de estas pequefias tareas y su duracion, dadas a los trabajadores
para su realizacion, dificultan el conteo de un tiempo minimo de trabajo o su encuadre en una
jornada de trabajo, para efecto de pago de salarios y prestaciones econdmicas, ya que en general
son tareas mayormente esporadicas y de cantidad variable e indeterminada.

En general, con las novedosas modalidades de trabajo, el tiempo de trabajo es cada vez
menos encuadrado en jornadas de trabajo contempladas en las diferentes legislaciones. Al
empresario ya no le interesa contratar a trabajadores para jornadas completas de trabajo, sino
contar con la mano de obra estrictamente necesaria y utilizarla eficientemente y al menor costo.
Por su parte, los trabajadores tienen obtienen flexibilidad de horarios, tiempos parciales de
trabajo, pequefias tareas distribuidas a lo largo del dia, jornadas interrumpidas, o bien, aunque

pasan muchas horas trabajando, su trabajo es valorado y remunerado por tarea determinada, aun
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con tiempos de espera, no menores, para tomar la siguiente tarea, lapsos que no siempre se toman
en cuenta para el pago al trabajador.

Este tltimo representa un problema para el trabajador, poniendo en riesgo su derecho a
un salario digno y justo, ya que las pocas y pequeas tareas que realiza, no alcanzan a cubrir una
remuneracion equivalente a un salario minimo. Como se dijo antes, este tipo de trabajo puede
resultar conveniente para algunos trabajadores que tienen otras ocupaciones y que su tiempo
libre lo dedican a ganar un ingreso extra; pero para aquellos trabajadores, que dependen de este
tipo de actividades como ingreso principal, precisan de cierta proteccion. Para ello, es necesario
establecer medidas con las que se garantice que el tiempo dedicado al trabajo sea remunerado
como corresponde.

En este replanteamiento, se busca, que en lo posible siempre se priorizarse la contratacion
con jornadas de trabajo especificas, en aras de garantizarle cierta estabilidad al trabajador. No
obstante, en aquellas modalidades de trabajo, que asi se presenten y los empresarios asi
convengan pueden recurrir a modos alternos de contabilizar el trabajo, sin que por ello se violen
garantias laborales. Es decir, modalidades de trabajo como los encargos on demand, tareas de
manera remota, crowdworking, que no se encajan en las jornadas de trabajo estipuladas en la
ley, debe establecerse la forma de contabilizar el trabajo (tiempo o cantidad) para no dejar
desprotegido al trabajador, de gozar de beneficios laborales e incentivos econdmicos, que igualen
las condiciones de aquellos trabajadores cuyo trabajo realizan en una jornada de trabajo, ni
limitar la presencia de estos modos de trabajo en el mercado laboral.

En este contexto, también es importante tener en cuenta, las necesidades del mercado y
de los consumidores, sobre todo la dinamica que presentan las modalidades on time y on demand,
donde la cantidad de trabajo demandado es incierta, ya que depende de las condiciones de
mercado que varian dia a dia segin diversos factores, y la cual debe atenderse en el momento
mismo que se produce el pedido. Ante esta incertidumbre es imposible prever a cabalidad la
cantidad de trabajo que puede asignarse a cada trabajador, por lo que el método que se elija para
repartir tareas y micro tareas y la forma de contabilizar el trabajo a efecto de pagos de salarios
minimos y prestaciones laborales, debe considerar este mercado variable, y buscar los elementos
que lleven a equilibrar el balance entre las necesidades del mercado y las de los trabajadores,

resguardando en todo momento sus derechos laborales.
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A continuacion, se desarrollan algunas reflexiones que podrian contribuir a definir los
métodos para contabilizar tareas y tiempos de trabajo, que son base para calcular la remuneracion
debida a los trabajadores.

3.2.1.1. Tiempo minimo de trabajo o paquete de tareas minimo. El establecimiento de
un tiempo minimo de trabajo, o bien un paquete de tareas minimas, puede ser una solucion para
proteger a los trabajadores y garantizarles un piso minimo de ingresos con ciertas empresas o
plataformas digitales, cuando se cumplan ciertas condiciones, especialmente a aquellos que
buscan este tipo de tareas como fuente principal, ya que los ingresos infimos que reciben por una
tarea no pueden proveerles un salario digno.

Asi como en un momento fue necesario regular sobre una jornada maxima de trabajo,
ahora posiblemente regular sobre un tiempo minimo de trabajo, podria garantizar al trabajador
sus derechos laborales. Asi el establecimiento de un tiempo minimo de trabajo con un mismo
empleador, que pone a disposicion de la multitud, grandes cantidades de trabajo, divididos en
multiples tareas, les permitiria a aquellos trabajadores que realizan ciertas tareas, pequenas tareas
o encargos bajo demanda, para un mismo empresario, tener cierta estabilidad (de tiempo e
ingresos), asi como una base minima imponible para efectos de pagos de seguridad social, y
evitar la evasion de derechos laborales fundamentales. Por supuesto que hay tareas que, por su
naturaleza, no pueden encuadrarse en esta medida, ya sea porque son tareas que toman mas
tiempo, o porque son tareas especificas (no dadas en masa), que requieren de un nivel mas
elevado de conocimientos y experiencia para su realizacion, entre otros.

Por otro lado, ésta figura lleva a la discusion, si esto es viable, y si no atenta contra la
libertad de empresa e industria. Las respuestas y argumentos pueden ser diversos. Nos
limitaremos a sefialar que esta propuesta va dirigida con el propdsito de limitar ciertas libertades
con el fin de proteger derechos humanos laborales, después de todo, los derechos laborales son
limites a la libertad de empresa o a la libertad de contratacion (Canessa, 2012), o como sefialo
Cabanellas (1968), el derecho laboral “es de orden publico, por las limitaciones impuestas a la
voluntad individual, por el sentido eminentemente social de ciertas instituciones y por el interés
del Estado en la estabilidad econdmica y en la paz social”. (p. 239)

Esta medida estaria destinada a todos aquellos tipos de actividades que se realizan para
una misma empresa y con las caracteristicas siguientes: a) micro tareas o tareas que duran muy

poco (minutos, incluso segundos), b) tareas que se realizan de manera virtual o digital, c) tareas
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que se realizan generalmente de manera continua o cotidiana, y d) tareas que suelen ser
repetitivas y de la misma o similar naturaleza.

Por ejemplo, ese minimo puede establecerse ya sea por horas o bien por cantidad de
tareas a realizar. De manera que las micro tareas que duran minutos o segundos, puedan sumar,
entre varias, al menos una hora de trabajo continua, horas que podrian ser acumulativas durante
un dia, una semana, una quincena o un mes. Esto contribuiria a que el trabajador tenga una base
minima de ingreso junto al goce del resto de derechos laborales.

Asimismo, podria establecerse como base minima de ingreso, la realizacion de un
conjunto de tareas o paquetes de pequefias tareas o micro tareas, ello con el fin de evitar tiempos
muertos de trabajo, y garantizar que un trabajador tenga al menos asegurado el ingreso que suma
un paquete de tareas, a una tarea aislada, con la que genera Unicamente centavos. Asi en las
micro tareas que pueden durar segundos, podria establecerse una cantidad minima de tareas por
trabajador para que pueda acceder a un piso o base de beneficios econdmicos.

Por otro lado, es discutible cuanto deberia ser ese minimo, considerando que en un lapso
de tiempo los trabajadores pueden diferir de la cantidad de trabajo que realizan, asimismo, un
mismo paquete de tareas puede ser realizado en diferentes tiempos, como se muestra en la

siguiente tabla.

Tiempo minimo de trabajo Paquete minimo de tareas
1 | X realiza 100 micro tareas 100 micro tareas X las realiza en 1 hora
hora Y realiza 110 micro tareas Y las realiza en 45 minutos

Tabla 4.1. Cantidad de trabajo
Fuente: Elaboracion propia

Como en cualquier ambito de trabajo, hay trabajadores que realizan las labores
encomendadas en menor o en mayor tiempo que otros. Por lo que, el empresario podria
establecer la forma que considere mas conveniente, que, traducidos en términos salariales, no
habria mucha diferencia, ni debe variar los beneficios a los que tiene derecho un trabajador. Por
lo que seria posible dejar a discrecion de la empresa, la forma de contabilizar el trabajo, por
tiempo o por tareas, debiendo observar los minimos y estandares a fijarse normativamente.

Estas medidas no son ajenas a lo que ya se ha hecho por siglos. Al fin y al cabo, es trabajo

por tarea o a destajo. Unicamente se trata de que estas nuevas modalidades se ajusten a figuras
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legales y evitar dejar desamparado al trabajador en esta era, donde la eficiencia, la competitividad
empresarial y flexibilidad atentan contra garantias laborales minimas. Es aqui donde encuentra
fundamento el establecimiento de un tiempo minimo de trabajo, ya que podria pensarse que es
una disminuciéon a los derechos de los trabajadores, cuando las jornadas de trabajo estdn
establecidas generalmente en ocho horas de trabajo y excepcionalmente en jornadas parciales
con alrededor de cuatro horas diarias. Sin embargo, es una forma de hacer frente a estas
modalidades de trabajo que se desenvuelven en un contexto de cambios acelerados, un mercado
con demandas en tiempo real, donde la eficiencia y la competitividad son determinantes para
mantenerse en el mercado.

Una medida de esta naturaleza puede contribuir a controlar y disminuir la evasion de
derechos laborales, donde exista una relacion laboral. Controlar su cumplimiento puede no ser
tarea facil, pero no imposible. Para este tipo de tareas, realizada mediante el uso de plataformas
digitales o cualquier otro medio informatico, las herramientas tecnoldgicas pueden ser muy utiles
para monitorear y controlar la designacion del trabajo y demas.

Ahora bien, hace falta reflexionar sobre la viabilidad de fijar jornada minima durante el
dia, o bien una cantidad de horas minimas a contratar distribuidas durante una semana, por
ejemplo, seria razonable fijar como trabajo minimo la suma de entre quince a dieciocho horas a
la semana. Para la contratacion por tareas, podria ser el equivalente al trabajo que pueda
realizarse en un tiempo no menor de entre esas quince a dieciocho horas de trabajo a la semana.
Este nimero se acomoda con una jornada parcial de trabajo, en la que laborando tal cantidad
minima de trabajo, se puedan gozar de todos los derechos reconocidos para los trabajadores. De
manera que, exigir la contratacion de trabajadores por una cantidad de trabajo no menor a la
indicada, es ser congruente con la exigencia del cumplimiento de derechos, frente a una relacion
laboral.

En ese sentido, las tareas dadas a la multitud, tendran que ser focalizadas a una
determinada cantidad de trabajadores, en donde la posibilidad de realizar las tareas este dada a
un menor numero de trabajadores, a quienes se busca garantizarles derechos basicos. Este
minimo supone una exigencia legal, entendiendo que los empresarios deberdn poner a
disposicion de los trabajadores tal cantidad minima de trabajo o tiempo minimo de trabajo,
encaminando sus esfuerzos hacia una buena organizacion del trabajo, a efecto de una distribucion

adecuada del mismo de acuerdo al minimo legal, bajo pena de ser sancionados si ello no se
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cumpliese, cuya pena pecuniaria podria ser el pago de la diferencia del salario por el trabajo no
dado por el empresario y por tanto, no pagado.

El establecimiento de esta jornada minima puede ser muy controvertida por atentar contra
los principios de flexibilidad que irrumpen en la actualidad, pregonados especialmente por los
libertarios y el empresariado, sin embargo, es una alternativa para atajar en alguna medida la
excesiva temporalidad e inestabilidad laboral.

Ahora bien, hay que tener en cuenta como se mencioné al inicio de este apartado, las
condiciones de mercado varian dia con dia, y la demanda de trabajo es un incierto, por lo que si
bien las estimaciones de demanda son las que permiten a las empresas saber por anticipado un
nimero aproximado de tareas o servicios requeridos, la continua puesta a disposicion de
trabajadores bajo la incierta cantidad de trabajo, puede ser en cantidades desproporcionadas,
dejando desabastecidos a ciertos consumidores, o bien, muchos trabajadores sin tareas por
realizar, a quienes hay que pagar por su tiempo de trabajo. Hay que mencionar que este elemento
siempre ha estado presente, los empresarios siempre han tenido que lidiar con la incertidumbre
de la cantidad de demanda de sus productos o servicios, pero es verdad que con la automatizacién
de procesos y los efectos econdmicos y sociales como la globalizacion e internacionalizacion, la
incertidumbre sobre la cantidad de demanda por parte de los potenciales consumidores aumenta.
De manera que, junto a los tiempos minimos de trabajo, han de poder establecerse otros
instrumentos que conduzcan a balancear la disponibilidad de trabajadores con la demanda de los
consumidores, y evitar o disminuir los riesgos de pérdidas para la empresa, contando con
soluciones con las que se dé cumplimiento a los derechos laborales y se obtenga la cantidad
optima de ganancias para la empresa.

Por otro lado, hay que mencionar que tanto el control del pago de los tiempos de espera
y el establecimiento de tiempo minimo de trabajo o paquete minimo de tareas, requiere de un
trabajo importante de control y vigilancia para su cumplimiento. Como todo derecho laboral
consagrado en las distintas normativas laborales, ha requerido vigilancia por parte de inspectores
de trabajo, estos derechos no estarian ajenos a que sean supervisados para su cumplimiento.

Otra reflexion importante es la disposicion del trabajador respecto a ese tiempo minimo
de trabajo, ya que en principio se supone que ambas partes han acordado el momento del dia en
el que realizara ese paquete minimo de tareas o bien su tiempo minimo de trabajo. El problema

se presenta cuando la empresa no sabe con certeza el momento en el que necesitara del
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trabajador, o en que parte del dia aumentara la productividad, para lo cual una solucion podria
ser el establecimiento de franjas horarias dentro de las cuales el trabajador podria permanecer
disponible y alerta al llamado del empresario. Estas franjas horarias tendrian que ser periodos
mas 0 menos cortos, ya que los tiempos muertos o de espera se prolongarian. Surge aqui el
dilema sobre el pago de ese tiempo en que el trabajador debe estar disponible a espera del
llamado, si este deberia ser pagado en monto igual al del salario o en un porcentaje menor. Sobre
este ultimo aspecto se reflexiona mas adelante.

Otra alternativa similar, puede ser el computo de tiempo de disponibilidad del trabajador
hacia el empresario, y, dentro de este tiempo, una categoria de tiempo efectivo de trabajo, como
en los sistemas de trabajos por turno, donde se paga un salario por tal disponibilidad mas un
agregado por cada tarea que se realiza dentro de ese tiempo. Sobre esta posibilidad valdria la
pena reflexionar, ya que puede ser una solucion adaptable y adecuada a muchas de las
modalidades de trabajo on demand.

3.1.1.2. Tiempos de espera entre una tarea y otra. Otra reflexion importante es la
relacionada con los tiempos de espera entre una tarea y otra y de como deberia ser abordado
legalmente, los cuales cabrian en aquellas contrataciones que se hagan por tareas o por paquete
minimo de tareas y no por un tiempo minimo de tareas, ya que en este ultimo se estarian
incluyendo los tiempos de espera.

Como es comun en las plataformas digitales de servicios, involucra que el trabajador
tenga que esperar a que aparezca una nueva demanda de bien o servicio y que esta le sea ofrecida
para que pueda aceptarla y continuar laborando, lo que también ocurre en las plataformas
digitales de microtasking, en las que debe permanecer sentado en el computador o dispositivo
electronico en espera de nuevas tareas para continuar trabajando.

El problema es que la gran mayoria de este tipo de plataformas digitales no remunera al
trabajador por esos tiempos de espera, y no se sabe con certeza la cantidad de tiempo a esperar.
Si este tipo de trabajos se realizara dentro de una jornada de trabajo determinada en un contrato,
es tiempo que se remuneraria, es por ello que a las empresas ha resultado conveniente dar la
masa de trabajo a muchos trabajadores, y evitar contratar con jornadas de trabajo establecidas.
Por lo que, para regularlo debe tomarse en cuenta si se trata de trabajo que es canalizado a través
de la misma plataforma digital, aun cuando sea para distintos clientes, corresponderia

contabilizarse todo el tiempo que el trabajador dedica, del cambio de una etapa a otra en la que
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participa el trabajador, o bien, los tiempos de espera para una nueva actividad. Esto, tanto para
actividades de reparto, micro tareas, como para tareas a distancia, o cualquier otra modalidad de
trabajo, cuya jornada de trabajo no esté definida e involucre cierta continuidad durante el dia.

Aun tratdndose de trabajo por tarea u obra determinada, si estas son continuadas debe
poder contabilizarse y remunerarse el tiempo que el trabajador pasa en espera de la siguiente
actividad. En aquellos casos en los que no se sabe con certeza si habra o no nuevas tareas
disponibles para realizar, debe compensarse econémicamente el tiempo de espera entre una tarea
y otra.

Una alternativa para medir esos tiempos muertos es sumar todos los lapsos de tiempo de
espera entre una actividad y otra, en el periodo que permanece activo el trabajador a espera que
se le asignen mas tareas, encargos o instrucciones. Al final del dia, la cantidad total de tiempo
de espera deben ser compensados. Por ello, idealmente, el trabajador debe, en todo momento ser
informado respecto si habra o no nuevas tareas. La tecnologia actual tiene la capacidad, por
medio de un programa informatico, de contabilizar las tareas por dias y llevar detalle de cuales
ya se han ejecutado y cuales atn faltan por realizar, seglin se registren en el sistema informatico.

Estos tiempos de espera pueden ser interrumpidos, si el trabajador rechaza una tarea
ofrecida, si la empresa informa que no hay mas tareas disponibles o el trabajador desactiva la
aplicacién o comunicacion con la empresa.

Por otro lado, se presenta la siguiente cuestion: en qué porcentaje deberian compensarse
esos tiempos de espera, en el que se esta a disposicion que aparezcan nuevas tareas. Algunas
plataformas agregan cierto porcentaje al pago de sus tareas, en compensacion por esos tiempos
muertos o de espera. En este punto, es discutible si dispensar y permitir el pago parcial por
tiempos de espera, que si bien no estd ejecutando fisica o mentalmente una tarea, si estd
invirtiendo su tiempo, como cualquier trabajador esperando instrucciones para realizar sus
labores. Por lo que, si estos tiempos muertos o de espera son tomados en cuenta como parte del
trabajo efectivo, en los que estd a entera disposicion del empresario, deberian ser pagados al
precio del salario establecido, con el animo de no disminuir los derechos laborales adquiridos.

En la definicidon de estos tiempos de espera, en los que un empresario tendria que
remunerar al trabajador, la idea es incentivar para que esos tiempos de espera sean reducidos, se

mejoren sus mecanismos de organizacion y distribucion del trabajo, asi como de informacién
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para el trabajador sobre si habrd o no, mas tareas disponibles para realizar. En ese sentido, el
trabajador no gasta tiempo en espera de tareas que probablemente no se asignaran.

3.1.1.3. Flexibilidad. El elemento de la flexibilidad no puede estar ajeno a la actividad
laboral de nuestros dias. Muchos de los trabajos en el mercado estan revestidos de horarios
flexibles, cargas de trabajo flexibles, tareas a escoger, flexibilidad en los medios de trabajo,
agregando cierta libertad en el mercado laboral. Las componentes de flexibilidad en una relacion
de trabajo, no debe ser un criterio ni una limitante para disminuir derechos laborales.

Como se ha insistido por afos, este elemento, no debe justificar la evasion de
cumplimiento de derechos laborales. Ya ha quedado claro que, aspectos como la posibilidad de
escoger las tareas que se desean realizar o los horarios flexibles de trabajo es algo opcional en
los términos de la contratacion, pero no determina, por este hecho, si el trabajador es un
trabajador por cuenta propia, y por tanto sin acceso a garantias laborales.

Por otro lado, al contemplar cualquier figura legal para impedir la violacion de derechos
laborales, debe tenerse en cuenta el elemento de flexibilidad como caracteristica del trabajo en
la actualidad, ya que abordarla y someterla a regulacion, serd mejor que dejarla a su libre curso.
La flexibilidad en el mercado laboral, no es algo que se pueda impedir, ya que esta instalada y
vino para quedarse. Lo realmente importante, es adoptar medidas tendientes a evitar que sus
efectos causen estragos en los derechos laborales de los trabajadores, siendo rigurosos con la
normativa que lo regule.

Esta regulacion y permision de la flexibilidad en los mercados laborales, han de tener en
cuenta los principios del Convenio 175 de la OIT sobre el trabajo a tiempo parcial (1994),
desarrollados por Vicedo, (2008), de los articulos 4 al 10 del citado convenio: principio de
equiparacion, de proporcionalidad y de voluntariedad, desarrollados en el capitulo II de este
trabajo. Ademas, debe estar dotada de suficientes controles y también las cargas econdmicas
suficientes para el patrono, para que por un lado, no se descuide el cumplimiento de derechos
laborales, y por el otro, que se incentive la estabilidad y permanencia del trabajador en la
empresa.

Los contratos de duracion determinada, los contratos a tiempo parcial, los trabajos
temporales, la subcontratacion, la externalizacion, los contratos para trabajadores por cuenta
propia, la no exclusividad, etc., son en la actualidad caracteristicas de los mercados de trabajo

no solo de Europa sino del resto del mundo. Por lo que se espera que, ante esta alta movilidad
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de los trabajadores, la misma se pueda regular para controlar su incremento expansivo y por
supuesto, exista seguridad en el mercado de trabajo, con unos regimenes de seguridad social de
amplia cobertura, formacion activa, y una importante participacion sindical.

De manera que la flexibilidad ha de ser un elemento a tenerse en cuenta en las figuras
legales, términos de contratacion laboral, debiendo tomarse todas las medidas necesarias para
que de ninguna manera, se permita que bajo las caracteristicas de la flexibilidad, se dejen de
cumplir derechos laborales inherentes a una relacion de trabajo por cuenta ajena. Ademas, como
ya qued6 ampliamente expuesto, la flexibilidad del tiempo del trabajo en una relacion de trabajo,
no es determinante para excluirla de la aplicacion del derecho laboral, sino que lo relevante es la
realizacion de la actividad profesional dentro del dmbito de organizacion y direccion del
empresario.

3.2.2. Elemento espacial

En la actualidad, el trabajo puede realizarse desde cualquier parte, sin necesariamente
acudir al establecimiento de la empresa. Es posible realizarlo desde casa, o desplazarse de un
lugar a otro, en una cafeteria o desde donde se cuenten con los medios necesarios para realizarlo.
La deslocalizacion de la produccion o el teletrabajo dan esa posibilidad. Es més, puede no existir
formalmente un lugar de trabajo. En muchas de las modalidades de trabajo actual, al empresario
no le interesa donde se encuentre fisicamente el trabajador, siempre y cuando entreguen los
resultados de las tareas encomendadas.

Hay que pensar que nos enfrentamos a un mercado de trabajo donde la realidad virtual,
la realidad aumentada o las granjas urbanas virtuales, estdn cada vez mas cerca de ser una
realidad. Por lo que, la ubicacion del trabajador ya no es un elemento clave en la definicion de
la relacion laboral.

En algunos casos, si se precisa de conocer la localizacion del trabajador, sobre todo
aquellos que tengan que ver con un contacto directo con el capital de trabajo, proveedores, o los
clientes del empresario. De manera que este elemento ha de ser tratado en el contrato de trabajo,
segun corresponda a las actividades laborales que se van a desempefar y asi convengan a los
intereses de la empresa.

Los medios tecnologicos como la geolocalizacion permiten establecer la ubicacion
exacta del trabajador en tiempo real, por lo que en los casos en que el empresario precise conocer

la ubicacion del trabajador, esto debe hacerse con su previo consentimiento y conocimiento, para
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proteger su derecho a la privacidad y la intimidad, en relacion a la proteccion de datos, tema que
se desarrolla mas adelante.

3.2.3. Remuneracion

La remuneracién es el pago que recibe el trabajador a cambio del esfuerzo fisico,
intelectual o ambos, monto a convenirse por las partes en el contrato, aunque generalmente es
fijado por el patrono, debiendo observarse el salario minimo vigente determinado en su pais o
region. Como ha sido configurado desde el inicio, el trabajo puede ser remunerado por tiempo
de trabajo, o bien por tarea o a destajo. En la relacion laboral clasica, generalmente el trabajo es
remunerado por tiempo de trabajo (jornadas de trabajo) y de forma periddica (semanal,
quincenal, mensual). Las novedosas modalidades de trabajo, con indicios de ser por cuenta ajena
y organizado por el empresario, tienden mayormente a ser pagadas por la segunda forma,
remuneracion fijada por el empresario, sin ningin otro beneficio econdmico adicional.

Los proyectos de las empresas que pueden realizarse de manera digital o virtual
(microtasking), se dividen en diversas tareas que son dadas a una multitud de trabajadores, por
lo que son mas personas dentro de las que se dividen las actividades a realizar. Estas tareas son
cada vez mas pequefias, de manera que la redaccion o traduccion de un parrafo puede ser
realizada por muchas personas. Como sefiala Schmidt (2017), las unidades de tiempo y pago se
dividen en segundos y centavos y los contratistas independientes cambian de un cliente a otro
con una frecuencia cada vez mayor. Ademas, muchas de estas modalidades se presentan como
juegos o entretenimiento con premios, cupones o incentivos como recompensa, sin hablar si
quiera de pago por las tareas realizadas.

Hay otras modalidades que se presentan y que incluyen una alta dependencia a la
tecnologia, que requieren de una menor participacion del trabajador en la ejecucion de las
actividades, son por tanto menos remuneradas. Por ejemplo, una cirugia roboética, en donde
requiere que un médico dirija o guie al robot, el trabajo del médico, es aparentemente menor que
el que se realiza, si el opera directamente al paciente. Pero debe tomarse en cuenta que para que
pueda guiar o participar de tal procedimiento quirurgico, debe tener otro tipo de conocimientos
y preparacion, y por lo tanto el esfuerzo intelectual y fisico, se vuelve esencialmente intelectual.

Cualquier modalidad de trabajo, que encaje en lo que comprende la definicioén de relacion
laboral, ejecutadas por cuenta ajena y organizadas por alguien mas, debe ser remunerada en al

menos el salario minimo aplicable, asi como garantizarse todos los beneficios y prestaciones
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econdmicas regulados por la ley y acordados por la negociacion colectiva. De manera que, los
trabajadores que realicen pequefias tareas o micro tareas por muy pocas que estas sean, también
puedan acceder, de manera proporcional, a los beneficios econdomicos que el derecho laboral
contempla.

Ahora bien, para que pueda garantizarse un minimo de proteccion, debe estar clara la
forma en la que se contabiliza el tiempo de trabajo o bien, la cantidad de tareas realizadas; existir,
como ya se mencion6 antes, un minimo de tareas a encargar a los prestadores de servicios, y de
esa manera se abonaria un piso minimo generador de derechos, a otorgarse en formas
proporcionales y prorrateables.

Otra alternativa que valdria la pena estudiar es sobre la posibilidad de establecer el pago
de un salario base por el tiempo en el que el trabajador se mantenga a disponibilidad del
empresario, y agregar un complemento salarial por tarea realizada, de esta manera se garantizaria
el pago por el tiempo que el trabajador dedica a la empresa en espera de nuevas tareas, y se
eliminan tiempos muertos sin ser pagos.

El salario debe pagarse basado en salarios minimos que han de fijarse, punto al que se
hace referencia mas adelante. Ademas, es justo y razonable establecer que, todos aquellos
beneficios econdmicos que se otorguen al trabajador, segun la legislacion del pais aplicable y los
pactos colectivos negociados, deberian estar prorrateados en la remuneracion que perciba, los
cuales se pueden tornar dificil de calcular y otorgar a los trabajadores, segin los medios
convencionales del derecho laboral, por su alto grado de movilidad de una empresa a otra o por
laborar en varias a la vez; dejando a criterio de cada trabajador la posibilidad de poder separar el
rubro en concepto de vacaciones, aguinaldo, bonos o cualquier otra prestacién econémica en su
contabilidad personal. Por ejemplo, las vacaciones pagadas, como derecho que se goza
anualmente, esta prestacion estaria repartida en la remuneracion periddica (semanal, quincenal
o mensual) que perciba el trabajador, pues su duracion en tal empresa es incierta.

En cuanto al calculo de tales prestaciones econdmicas, en lugar de tomarse como base el
tiempo de trabajo podria tomarse como base la remuneracion percibida durante el periodo de
imposicion del beneficio, y aplicar porcentajes minimos establecidos legalmente, susceptibles
de ser superados, o bien los pactados mediante la negociacion colectiva; ya que el calculo sobre
los dias laborados durante un afo es variable, segtn el tiempo de trabajo o la cantidad de trabajo

de cada trabajador, o su permanencia en la empresa.
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Hay otras formas en las que puede igualmente otorgarse este tipo de beneficios laborales,
por ejemplo, que el salario sea proporcional al trabajo realizado y los beneficios o prestaciones
econdmicas sean montos fijos. Sin embargo, esto podria presentar inconvenientes ya que un
trabajador que labor6 mas, recibiria la misma cantidad que el que laboré menos.

Cualquier forma que se establezca para calcular el trabajo a efecto del pago del salario
correspondiente, debe estar alineado con la estructura salarial de las leyes y reglamentos, asi
como de los convenios colectivos en donde estos tienen un papel predominante en determinar y
pactar los salarios y demads beneficios econdmicos.

Con respecto a los pagos a los sistemas de seguridad social, estos deben ser calculados
segun el pago en concepto de salario que realice cada empresa, con los porcentajes
correspondientes. Ese monto podria ser descontado en cada pago que se le realice al trabajador
y la empresa reportarlo directamente a la Seguridad Social, o bien, pagarlo al trabajador y que
sea este, quien se encargue de pagarlo a la Seguridad Social, esto segiin la normativa de cada
pais. Esta segunda posibilidad, es mas viable en aquellos paises que permiten escoger entre un
sistema de seguridad social de reparto o de capitalizacion.

Para desarrollar ampliamente esta propuesta, pueden ser utiles algunas de las ideas
formuladas por el modelo basado en la flexiseguridad, ya que puede contribuir para garantizar
seguridad principalmente en cuanto al aspecto econdémico. Este modelo otorga a los
interlocutores sociales la posibilidad de adaptarse a la dindmica econdémica actual para el mejor
aprovechamiento de sus fluctuaciones, sin descuidar el Estado de bienestar para el mejoramiento
de las condiciones econdmicas y laborales actuales. (Beristain Gallegos, 2013)

Por otro lado, es preciso abordar el problema que se presenta en ciertas modalidades de
trabajo basado en plataformas digitales de servicios, y es cuando el trabajo es rechazado
injustificadamente y, en consecuencia, no es remunerado, donde en muchas ocasiones esos
rechazos se deban a instrucciones poco claras, errores del sistema o falta de retroalimentacion.
Segun Berg et al. (2019), esto es muy comun, ya que casi nueve de cada diez trabajadores
encuestados, trabajadores de crowdwork, se les ha rechazado trabajo o se les ha denegado el
pago.

Para solucionar este problema, deben establecerse previa y claramente las causas por las
cuales el trabajo seria rechazado; ademas, deben existir en todo momento recursos disponibles

que permitan al trabajador aclarar dudas sobre la ejecucion del trabajo. Solo en los casos de
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evidente negligencia del trabajador, podria dejar de pagarse por la actividad realizada y
rechazada. En caso de ser rechazado un trabajo, el trabajador debe ser informado de la razon del
rechazo y deben disefarse también recursos disponibles para presentar reclamos o aclaraciones.
Ademas, debe considerarse los casos en los que seria posible dar oportunidad al trabajador para
que pueda corregirlo o enmendarlo, cuando el error no le es imputable por culpa o negligencia.

3.2.4. Herramientas de trabajo y medios de produccion

Este elemento ha cambiado mucho en la actualidad. Los medios de produccion para
desempefiar el trabajo son cada vez mas relacionados con el big data, el internet de las cosas, el
disefio algoritmico, los programas informaticos, las plataformas digitales, las aplicaciones
informaticas, la logistica instalada para llevar a cabo el proceso productivo y cada etapa del
mismo, sensores inteligentes, los robots y cobots; y en general, son cada vez mas adaptados a la
inteligencia artificial y a los procesos automatizados. En un proceso productivo, el medio de
produccidn realmente importante, es aquel sin el cual no se podria desempeiar el trabajo. Por
ejemplo, con el trabajo en plataformas digitales, se establecié que el medio principal, y la
herramienta fundamental para lograr el objetivo de la empresa, es la plataforma digital y la
aplicacion para el teléfono inteligente, que son las que permiten llegar al vasto mercado y atender
la demanda en tiempo real de los clientes, lo cual solo se logra gracias a la coordinacion y
planificacion precisa que permite el disefio algoritmico de las plataformas.

En la relacion laboral clasica, es determinante quien aporta los medios de produccion
para establecer si se trata de una relacion de trabajo dependiente o independiente. En la
actualidad, este indicio puede seguir contribuyendo para determinar a quien pertenece el capital
de trabajo, y quien es el que organiza el proceso productivo dentro del cual se realiza el trabajo.
Por ello, no debe confundirse los medios de produccion realmente valiosos para ejecutar las
tareas, frente a los bienes auxiliares que en ocasiones los trabajadores aportan para completar
tareas.

No es dificil discernir cuales son los verdaderos medios de produccion, ya que siempre
son aquellos, no precisamente por su gran valor dinerario, sino de valor significativo para el
proceso de produccion de que se trate, de manera que, al determinar el verdadero negocio y su
cadena productiva, se revela la verdadera importancia de los bienes aportados, aquellos

imprescindibles para el desarrollo del negocio.

338



Algunos de los medios para trabajar pueden ser aportados por los trabajadores, como
historicamente también ha ocurrido, pueden los trabajadores hacerse cargo de algunos bienes, de
costo menor pero importantes, para la culminacion de actividades, o bien, la contratacion de
ciertos servicios por su cuenta, lo cual no significa, que se trate de una relacion de trabajo
auténomo. Es importante mencionar que, es posible que en este elemento el trabajador asuma
responsabilidades propias, y no por ello se trate de trabajador autonomo, pueden aportar bienes
propios y contratar por su cuenta servicios como conexion a la red de internet.

No estd de mas mencionar que, los medios tecnologicos de gran envergadura son
accesibles para grandes inversionistas o star-ups, con capacidad econdmica para invertir en ellos,
y de dificil acceso para trabajadores o comerciantes individuales con poca capacidad econdmica.
Los trabajadores que laboran bajo la organizacion de la planificacion del proceso productivo de
alguien mas, dificilmente tienen la capacidad material para llegar al extenso mercado que
alcanzan tales inversionistas, circunstancia que ha de tenerse en cuenta para determinar los
medios de produccion.

Otro bien muy valioso es la marca, la publicidad y la fama comercial. Aunque no son
instrumentos de trabajo, si que son bienes poderosos para realizar el trabajo, del cual el
empresario es duefio y bajo las cuales realizan sus actividades los trabajadores. Hoy dia, estos
bienes son determinantes para que un negocio crezca, ya que el nombre y los disefios industriales
son la forma en la que se vende su producto o servicio, a través de cualquier medio digital. En
una relacion laboral los trabajadores laboran bajo la marca del empresario.

3.2.5. Instrucciones técnicas

Aunque ha quedado demostrado en esta investigacion que, en nuevas modalidades de
trabajo, las empresas ejercen altos niveles de control sobre la labor de un trabajador, a través de
los medios tecnologicos disponibles para ello, no es un aspecto esencial en nuestra redefinicion
de la relacion laboral; aqui el control directo y supervision continuada pierden relevancia para
calificar la laboralidad de la relacion de trabajo.

En la relacion laboral clésica, el control y la supervision inmediata y directa es un fuerte
indicio para establecer la laboralidad de la relacion. En nuestra redefinicion de la relacion laboral,
se prescinde de ese elemento como un aspecto fundamental, sin perjuicio de que pueda contribuir
a establecer que un trabajador labora bajo la organizacion del negocio y proceso productivo de

alguien mas, el empresario. Ello porque el control y supervision en las nuevas modalidades de
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trabajo ha cambiado en las formas de ejercerlo e incluso puede no estar presente de manera
explicita.

No obstante, no ser un elemento para establecer la laboralidad en la relacion laboral, el
empresario puede supervisar y controlar la actividad laboral del trabajador. Sin embargo, este
control ha de limitarse estrictamente al trabajo y no a otros aspectos fuera de lo que concierne a
la ejecucion de las actividades laborales dentro del proceso productivo.

Este elemento de control y supervision, ha de ser tratado como un aspecto a ser informado
siempre al trabajador. Es decir, cualquier mecanismo para controlar la ejecucion de las labores,
que las empresas implementen sobre las actividades de los trabajadores, cualquiera que sea el
medio o0 modo, convencionales, tecnologicos o inteligentes para controlar o monitorear el trabajo
en las diferentes etapas del proceso productivo deben ser de conocimiento del trabajador.

Por otro lado, al hablar de trabajo que se realiza bajo la organizacion del negocio o del
proceso productivo de alguien mads, necesariamente se da la relacion entre pedir el trabajo con
indicaciones precisas segin la organizaciéon del negocio, y por el otro lado, recoger los
resultados, y evaluarlos a satisfaccion del empresario; por lo que las instrucciones técnicas si son
un aspecto al que aqui se le presta atencion, como un indicador de que el trabajo que se realiza
es por cuenta ajena y bajo la organizacion del negocio del empresario.

Las instrucciones técnicas son todas aquellas disposiciones, directrices y explicaciones
que el empresario dé al trabajador por cualquier medio convencional o tecnologico, sea verbal,
escrito, implicito o explicito, o bien por cualquier medio que se le haga llegar y saber al
trabajador, sobre el modo, forma, tiempo, espacio u otro, en el que ha de ejecutar el trabajo,
optimizar tiempos y brindar mejor calidad en los servicios.

Las labores que un trabajador por cuenta ajena y bajo la organizacion del negocio o del
proceso productivo por parte del empresario, ha de realizar, generalmente es instruido por este
ultimo. Esas instrucciones pueden darse al trabajador por diferentes medios. En la relacion
laboral clésica, el patrono o jefe inmediato es quien instruye personalmente sobre qué y como
realizar el trabajo. En la actualidad, las instrucciones pueden ser recibidas por un correo
electronico, una aplicacién informatica, por un algoritmo, una maquina o robot, sesiones
formativas, videos. O bien, se da el caso, como se ha visto anteriormente con las plataformas
digitales, que las instrucciones vienen dadas a través de los términos y condiciones de uso que

los trabajadores aceptan para poder prestar servicios en alguna plataforma digital.
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Si bien, muchas de las modalidades de trabajo actual se caracterizan por tener altos
niveles de autonomia, el hecho de trabajar bajo la organizacion del negocio o del proceso
productivo de alguien mads, esto conlleva la recepcion de instrucciones para la realizacion del
trabajo. Estas instrucciones muchas veces estan implicitas en el funcionamiento de las
plataformas digitales, aplicaciones informadticas, programacion o gestion algoritmica, que van
conduciendo al trabajador a través de distintas etapas del proceso productivo, y limitan la
autonomia de un trabajador.

De manera que, no debe ser ya una novedad que las instrucciones para la realizacion del
trabajo sean dadas por los medios tecnologicos mas novedosos, aun en formas implicitas como
reuniones informativas o como recomendaciones sobre como dirigirse a los clientes finales, rutas
que seguir en caso del transporte, o cualquier otro detalle de como ejecutar el trabajo. Debe
entenderse que el trabajador recibe instrucciones, cuando no tiene la completa libertad de decidir
sobre la realizacion del trabajo encomendado.

3.2.6. Sistemas de evaluacion y reputacion digital

Este es un nuevo elemento presente en ciertas modalidades de trabajo actual. Los
sistemas de evaluacion on line, realizada por los clientes que reciben directamente el bien o
servicio por parte del trabajador, han ganado popularidad en el trabajo basado en plataformas
digitales, en el trabajo de freelance, microtasking, tareas basadas en concursos, transporte,
servicios, reparto y entregas. Esto ha permitido que cada prestador de servicios, se haga de una
reputacion digital que le permite ganar credibilidad sobre su trabajo en el mercado, su
comportamiento y desempeio, asi como lograr la confianza de los clientes; y es ademas, una
forma de comprobar el resultado de lo requerido al trabajador.

Como ya se ha referido antes, estos sistemas de evaluacion pueden presentar ciertos
inconvenientes, sobre todo porque en las evaluaciones no existen filtros de comprobacion de
veracidad de la puntuacién o comentarios hacia los trabajadores, lo que puede perjudicar su
prestigio y generar una falsa reputacion sobre el trabajador.

No obstante, las desventajas, este aspecto se estd expandiendo hacia otros espacios o
areas de trabajo. En lugar de utilizar cartas de recomendacion, referencias personales y laborales,
evaluaciones de desempefio, como en la relacion laboral clésica, la puntuacidon o comentarios de
quienes reciben directamente el bien o servicio del trabajador, es una fuente util de informacion

sobre el trabajador para las empresas que buscan su contratacion, la que se obtiene de forma
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directa, en tiempo real, disponible y accesible para los interesados. Por lo que se considera que
para poder hacer uso y beneficiarse de los sistemas de evaluacion de los clientes directos,
aprovechar las ventajas que presenta, debe haber ciertas pautas de responsabilidad para quien
haga la evaluacion y/o comentarios, las que deben ser reguladas por las empresas bajo guias
basicas que las autoridades laborales deben establecer. De manera que los comentarios positivos
puedan ser aprovechados para contribuir a la credibilidad del trabajo de los prestadores de
servicios, y asi también, los comentarios negativos sean controlados para que estén dotados de
veracidad y objetividad, y otros criterios y que también contribuyan a mejorar los productos,
bienes o servicios.

En un estudio realizado por Pega and Marketforce y citado por Todoli (2020), el 90% de
los expertos cree que el uso de la reputacion digital serd un aspecto indispensable en el mercado
de trabajo, y ademas, el 80% de los expertos entrevistados consideran que en los proximos diez
afios serd comun contratar a los trabajadores en base a sistemas de reputacion digital.

Por otro lado, también estan las evaluaciones o puntuaciones por parte de las propias
plataformas digitales, en las que se evaltian aspectos como puntualidad, cantidad de trabajo
aceptado o rechazado, cantidad de tiempo que el trabajador pasa activo a espera de nuevas
ordenes de trabajo, velocidad con la que se realizan las tareas o encargos, etc., lo cual ha resultado
util para evaluar su desempefio y evitar procesos de seleccion de personal. Los aspectos a
calificar que deben ser congruentes con la capacidad media del perfil requerido del trabajador.
No se debe permitir que se tomen en cuenta aspectos que menosprecien la capacidad media de
un trabajador, y menoscaben la dignidad de la persona en el trabajo, asi como aquellos que no
son obligaciones pactadas en el contrato de trabajo.

Ademas, este tipo de aspectos a calificar no deben condicionar la permanencia dentro de
la empresa, ya que la finalizacion de la relacion laboral de manera unilateral por el empresario
no debe estar sujeta a causas arbitrarias, sino de las expresadas en la ley laboral. Estos sistemas
de evaluacion y puntuacion por parte del empresario hacia los trabajadores, deben ser objetivos,
transparentes y basados tinicamente en los puntos pactados dentro del contrato de trabajo, y bajo
criterios conocidos por los trabajadores y controlados por las inspecciones de trabajo.

3.2.7. Duracion del contrato de trabajo

Los contratos pueden ser de duracidon determinada o indeterminada. Actualmente, la

ruptura del vinculo contractual laboral suele ser mas recurrente, debido al trabajo temporal que
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caracteriza la época. Las contrataciones van de una empresa a otra, y generalmente son de la
duracién que al empresario convenga seglin sus intereses societarios y comerciales, aunque los
trabajadores, también tienen mas libertad para decidir su permanencia en una empresa, dadas la
amplitud de opciones de flexibilidad en el mercado de trabajo.

La temporalidad es un elemento presente en nuestros dias, y legal seglin la normativa de
la mayoria de paises, sin embargo, los contratos de corta y muy corta duracion, deberian
controlarse con ciertas pautas de regulacion. Espafia recientemente emitié el Real Decreto Ley
32/2021 del 28 de diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la
estabilidad en el empleo y la transformacion del mercado de trabajo, en la que se establecen
importantes disposiciones normativas para limitar la temporalidad de las relaciones laborales y
promover su estabilidad. Esta medida, lleva de vuelta a los inicios del desarrollo del derecho del
trabajo, en donde en principio, las relaciones de trabajo son de duracion indeterminada, salvo
contadas y justificadas excepciones.

Este tipo de medida son bastante protectoras del trabajador, y se esperaria que sus efectos
sean positivos en el mercado de trabajo. Sera la legislacion de cada pais, su economia y mercado
de trabajo, que indicard el tipo de normativas, reglas y politicas publicas viables, que tiendan a
evitar las relaciones laborales de tan corta duraciéon, con medidas que incentiven que las
contrataciones se prolonguen por periodos mas largos. De cualquier modo, aun sean vinculos
laborales de corta duracion, siempre se debe garantizar a los trabajadores el acceso a todos los
beneficios laborales.

Estas medidas deberian aplicar por igual a las nuevas modalidades de trabajo, que a pesar
del dinamismo que caracteriza las relaciones laborales, es posible que en estas también se
promueva la estabilidad laboral. La estabilidad en el trabajo, como dijo De la Cueva (1980), hace
ya varios afios, es una institucion peculiar el derecho del trabajo, que se traduce en el derecho a
permanecer en el trabajo en tanto subsista su materia y a percibir los beneficios consecuentes.
No obstante, los cambios ocurridos en el mercado de trabajo y en las economias de los paises, la
estabilidad ha venido perdiendo fuerza y ha dado paso a relaciones temporales, cada vez de
menor duracion.

Asi como se fue saliendo de control, la desbocada temporalidad del trabajo, asi se hace
necesario tomar las medidas necesarias, para en lo posible, proteger la estabilidad laboral. De

manera que, los trabajos eventuales, de temporada o por produccidn sean excepciones que deben
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justificarse, priorizando siempre los contratos de duracion indefinida. Se debe reflexionar sobre
la forma adecuada para cada sociedad e industria, que permita aprovechar las oportunidades que
brinda la flexibilidad en el mercado de trabajo, sin descuidar la estabilidad laboral, misma que
debe priorizarse.

3.2.8. Extincion y ruptura del vinculo

En relacion a las causas de extincion del contrato de trabajo en las nuevas modalidades
de trabajo, suelen ser comunes a las de la relacion laboral clésica, con algunas variantes que
derivan del uso de los medios tecnoldgicos, algoritmicos, de inteligencia artificial. De manera
que el trato que ha de darse a la extincion de la relacion laboral, deberia tener los mismos efectos
y derechos que la relacion laboral clésica. No obstante, hay que tener en cuenta los cambios en
la relacion laboral que estan provocando las caracteristicas propias de estas nuevas modalidades
de trabajo, que requeriran ciertas adaptaciones particulares, en cuanto a la extincion de la relacién
laboral.

En el caso de los trabajadores digitales, las causas por las que se desactive o anule la
cuenta bajo la cual realiza sus labores, cuyo efecto sea la terminacion de la relacion de trabajo,
deben estar previamente establecidas en el contrato de trabajo y de las permitidas legalmente.
En todo momento el trabajador debe ser informado previamente de la causa de la ruptura del
vinculo laboral, y debe respetarse su derecho de defensa mediante procesos internos aprobados
por la autoridad de trabajo competente, y en caso de no resolverse la controversia, si existiere,
poder acudir libremente a la via judicial.

La Resolucion del Parlamento Europeo, de 16 de septiembre de 2021, sobre condiciones
de trabajo justas, derechos y proteccion social para los trabajadores de plataformas: nuevas
formas de empleo vinculadas al desarrollo digital, pide que se mejoren los derechos en caso de
restriccion, suspension o anulacion por parte de la plataforma, garantizando que todos los
trabajadores de plataformas tengan derecho a recibir una justificacion previa y, en caso de
controversia, derecho a réplica y a una resolucion de litigios eficaz e imparcial que ofrezca la
posibilidad de poner fin al incumplimiento o rechazar la justificacion.

En el contexto de las nuevas modalidades de trabajo, surge un elemento relevante en la
extincion de los contratos laborales, y es la corta duracion de tales contratos debido a la alta

movilidad que caracteriza a ciertas modalidades de trabajo, ya que algunas de estas pueden durar
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meses, semanas, dias e incluso horas, pues en tareas estandarizadas que no requieren experiencia
sino conocimientos basicos, es muy facil sustituir un trabajador por otro.

Surge aqui, un tema muy importante y es la indemnizacion, su procedencia y viabilidad
en aquellas relaciones laborales de corta y muy corta duracion, por ejemplo, aquellos vinculos
contractuales en los que no se logra una continuidad en la realizacion de las tareas o paquete de
tareas minimo, por diversas causas ya sean imputables al empresario o al trabajador. En estos
casos, es dificil llevar todo el procedimiento de despido estipulado en la legislacion aplicable,
sobre todo porque el cambio de un patrono a otro, como las plataformas digitales, por ejemplo,
puede ser muy dindmico, de incorporacion y cese inmediato.

Hay que tomar en cuenta que la indemnizacion tiene una funcidon limitadora en la
actuacion del empresario dentro de la relacion laboral en cuanto a la extincion de los contratos;
la cual encajada en un contexto de modalidades de trabajo de corta duracion, dada la flexibilidad
que las caracteriza, puede ser muy util, pero probablemente necesite algunos ajustes normativos
en algunas legislaciones. En ese sentido, es sumamente importante reflexionar sobre la
posibilidad de simplificar procedimientos relacionados con la extincion de los contratos
laborales y el pago de indemnizacion cuando proceda, asi como las cuantias que procedan en
cada caso.

3.3. Elemento personal

Las figuras del empresario o patrono y el trabajador ha variado con los cambios en el
mercado de trabajo. Por lo que en este apartado, se hace referencia a esos perfiles renovados.

3.3.1. El empresario

La empresa también ha sufrido cambios a lo largo de la historia del derecho, debido a los
cambios econdmicos, sociales, culturales y tecnologicos. En el capitulo uno de este trabajo quedo
definido el empresario, cuya esencia de su definicion original sigue siendo la misma: el
empresario es el titular de una empresa (unidad de capital y trabajo para produccion de bienes o
prestacion de servicios).

Sin embargo se ve en el mercado del trabajo, un recorrido de cambios y transformaciones
de la empresa y del empresario. Tales cambios, son las diferentes manifestaciones por las que
puede verse representado actualmente el empresario, particularmente en su posicion como

empleador. Ojeda (2010) habla del empleador atipico para identificar las formas que puede
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adoptar el empleador: empleador subordinado, el empleador difuso, redes de empresas o grupos
de empresas.

Asi, si vemos los grupos de empresas, como un fenomeno economico muy habitual
actualmente, justificadas por motivos econdmicos o puramente estratégicos, las que a su vez
adoptan diferentes formas que no estan sometidas a una regulacion unitaria (Garcia, 2020). O la
subcontratacion, con la que se delegan en otras empresas, la realizacion de algunas partes del
producto o servicio. El empleador difuso, por su parte, se ve reflejado en la empresa de trabajo
temporal. Todas estas figuras derivadas del empresario son legales, pero pueden presentar
inconvenientes, como la falta de claridad de la empresa para la cual se labora en el caso de las
agrupaciones de empresas. Con la subcontratacion, la pérdida de identidad empresarial, y
empresas de escasa garantia con el estiramiento y multiplicacion de la cadena de
subcontrataciones (Ojeda, 2010). O bien, la propagacion del trabajo temporal con el empleador
difuso.

Por otro lado, la figura de la empresa se ha transformado debido al uso de herramientas
tecnoldgicas e informaticas. El ejemplo mas claro es el de las plataformas digitales, que han sido
catalogadas como verdaderas empresas. El Tribunal de Palermo, con la publicacion de la
sentencia No 3570, de 24 de noviembre de 2020 (Sentencia No. 3570/2020, 2020), sefial6 que
por la forma en que los trabajadores realizan sus tareas para la plataforma digital, con sus
algoritmos rigidos, dirige el desempefio laboral exactamente como lo haria un empleador
"tradicional". También se concluyd que, la plataforma digital es tanto una empresa como un
empresario.

El reconocimiento de la plataforma como empleador, ha sido una cuestion fundamental
para garantizar los derechos de los trabajadores atipicos y de los trabajadores de las empresas de
plataformas, ya que el actual modelo empresarial de las empresas plataforma tienden en parte a
la supresion de los derechos de los trabajadores y en el no respeto de las obligaciones legales de
los empleadores (Rojo, 2021). Ademas, estas han generado confusion al presentarse como
nuevas empresas tecnoldgicas, prestando servicios tradicionales, aprovechandose de algunas
supuestas lagunas legales. (Ranz et al., 2019)

Para autores como Raso (2017), se esta ante una concepcion empresarial diferente, por
el hecho de que aunque la empresa central sigue conservando las responsabilidades del

emprendimiento, el trabajador se aparta de los criterios tipicos de la subordinacion y asume
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responsabilidades propias. Esos cambios en el perfil del trabajador, inciden también en las
caracteristicas del empresario y las formas en las que reciben la prestacion de servicios de los
trabajadores, y viceversa.

Otro aspecto a destacar es que la empresa de la actualidad, puede no tener
establecimientos de operaciones fisicos, es decir, aparte de su domicilio de constitucion, el lugar
de trabajo como elemento esencial desaparece, gracias a las telecomunicaciones y la red de
internet. Esto genera la descentralizacion productiva, la aparicion de nuevas modalidades de
trabajo, una alta dependencia de la tecnologia, informatica y el big data.

Para Raso (2017) la empresa se volatiliza, pierde dimensiones fisicas y humanas, se
vuelve una interminable secuencia de algoritmos. El autor sefiala que la “fantasia” de la que
hablaba Supiot se vuelve realidad: nace una nueva empresa sin fabricas, sin maquinas, sin
trabajadores (Supiot 2007, citado por Raso, 2017). El objetivo de las empresas desde siempre ha
sido disminuir costos y aumentar sus ganancias, y el pasivo laboral es una partida contable
importante a disminuir. Es por ello que la empresa ideal seria aquella que no necesiten
trabajadores, pero que la produccion y las ganancias sean igual de jugosas como las que realicen
muchos trabajadores.

Por otro lado, también es importante mencionar que en la actualidad es facil encontrar la
misma empresa distribuida por el mundo, con ubicaciones en distintos paises, o bien, con
trabajadores de distintas partes del mundo, cuyas tareas son desempefiadas en un lugar diferente
al que las recibira. La globalizacion, la internacionalizacion y la localizacion lo han hecho
posible. A esto hay que afiadir que, con la tecnologia e informatica actual, asi como ingeniosas
formas de prestar el trabajo, la ubicacion de las empresas, de los trabajadores y de los clientes
sean estén distintos paises, y que las la demanda y produccion sea en tiempo real.

En conclusion, la empresa se ha transformado en un concepto mucho mas amplio y
flexible gracias a los avances tecnoldgicos e informaticos, de manera que el empresario, como
titular de esa empresa renovada, también presenta un perfil renovado. Es también una figura
polifacética, que puede desenvolverse de diversas maneras, vemos que puede tomar la forma de
algoritmos, en lugar de ser una persona fisica o juridica. El empresario tiene, ademas, muchos
retos ante nuevas figuras legales y empresariales respecto a la contratacion de fuerza de trabajo

indispensable, con clésicas y nuevas formas de prestar el trabajo, debiendo ajustarse en todo
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momento a la legislacion vigente, particularmente respecto al trato de derechos de los
trabajadores.

3.3.2. El trabajador

Ya se ha expuesto antes en este trabajo, como ha cambiado el perfil del trabajador. La
definicion clasica de trabajador, como la persona fisica que presta a otra, fisica o juridica, un
trabajo personal subordinado (De la Cueva, 1980), ha abandonado el aspecto del “trabajo
subordinado”. También quedd expuesto, como la subordinacion del trabajador hacia el
empresario ha dejado de ser un elemento esencial en la relacion laboral.

El trabajador actual es un trabajador mas dinamico, con mas libertades y con mas
autonomia en decisiones sobre la eleccion de las tareas a realizar, no obstante, el mismo peso de
las responsabilidades sobre la realizacion del trabajo encomendado y obligaciones legales sobre
el trabajo realizado; asi como una amplia gama de derechos como garantias en su condicion de
parte en desventaja en una relacion laboral.

El trabajador asume otras responsabilidades, como la propia gestion de su salario y demas
prestaciones laborales, reporte de sus pagos de seguridad social, cuando el patrono no lo hace
directamente, aportacion de ciertos bienes personales que auxilien el trabajo que realiza.
Ademas, nuevos derechos aparecen, como la proteccion a sus datos personales, proteccion de su
reputacion digital, conciliacion del trabajo con la vida familiar. Como sefiala (Raso, 2017) “...el
trabajador se aparta de los criterios tipicos de la subordinacion y asume responsabilidades
propias”. (p. 29)

El carécter personal de la relacion laboral sigue siendo un elemento presente, lo que
implica que el trabajador asalariado tnicamente puede serlo la persona fisica, salvo algunas
excepciones cuando el trabajo puede ser realizado por otra persona ya sea con o sin necesidad
de consentimiento del empresario. Por ejemplo, los prestadores de servicios de plataformas
virtuales, o trabajadores virtuales o digitales como también son llamados, son personas fisicas
que realizan su trabajo de manera directa, cuya reputacion por medio de valoraciones de los
clientes que figuran en su perfil virtual, (perfil creado con sus datos personales), mediante un
sistema de puntuacion, deja constancia de ese cardcter personalisimo, lo que refleja la
imposibilidad de sustitucion (Otero Gurruchaga, n.d.). Aunque aquellas tareas sean realizadas
por alguien mas, la relacion laboral, la responsabilidad, obligaciones y derechos son inicamente

con el trabajador.
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4. Trabajo independiente

Con la busqueda de una actualizacion de la relacion laboral, se busca también evitar las
falsas calificaciones de trabajadores independiente o auténomos. Si se tienen claramente
definidos los aspectos para calificar la laboralidad de una relacion de trabajo, también el trabajo
independiente estd mas claro y definido, por lo que, con diversas combinaciones de elementos
en las relaciones de trabajo en el mercado de trabajo actual, conviene distinguir facilmente
cuando se estd en presencia de una relacion laboral y cuando de una relacién de trabajo
autonomo.

Muchas de las nuevas modalidades de trabajo han sido clasificadas como trabajo
auténomo, excluyéndolas de una relacion laboral, aduciendo autonomia y libertad suficiente del
trabajador. Actualmente ante una definicion de relacion laboral mas relajada y sin la presion del
elemento de la subordinacion, esos rasgos de cierta libertad en el trabajo, no son suficientes para
excluirla de la calificacion de laboralidad.

Ya se han expuesto los elementos para calificar la laboralidad de una relacion laboral.
Cuando tales requisitos no concurran, entonces se esta en presencia de trabajo autobnomo. Ello
serd asi, cuando los indicios arrojen que un trabajador, realiza las actividades por cuenta propia
y bajo la propia organizacion y planificacion de su trabajo, siguiendo los criterios que sus
conocimientos y experiencia le dicta. De manera que el régimen de trabajo autébnomo o
independiente sigue siendo el mismo, salvo la ligera extension del derecho laboral a los
trabajadores por la relajacion de los criterios de calificacion.

Los trabajadores autonomos realizan sus actividades bajo su propio riesgo y los
beneficios que perciben ingresan a sus arcas. Para ello, han invertido capital que les permite
hacerse de los medios de produccion necesarios para llevar a cabo las actividades propuestas.
Estos trabajadores laboran en su nombre o con la marca que han elegido para identificar el
resultado de su trabajo.

Los trabajadores autobnomos son libres de decidir las cuestiones relativas a la ejecucion
del trabajo, atendiendo Unicamente a los detalles y requerimientos del cliente que solicita del
bien o servicio contratado, pero no da instrucciones, ordenes o rutas a seguir sobre como realizar
el trabajo, ya que se entiende que el trabajo concreto requerido se confia al profesional

contratado. El trabajador auténomo, tiene la libertad para decidir los aspectos relacionados a su
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trabajo, y las condiciones o precios que brinda a sus clientes, ya que trabaja con su propia cartera
de clientes, que puede ser uno o muchos.

Hay diferentes tipos de trabajadores autdnomos, cercanos al derecho del trabajo, segiin
Ojeda (2010): a) El trabajo informal, como los vendedores callejeros; b) profesionales
desclasados por su incorporacion a grandes empresas y organismos publicos, como los abogados
de un bufete ajeno; c) auténomos proletarios que ejercen como expertos o especialistas en
actividades de escaso valor como construccion, agricultura, que son llamados por la empresa
habitualmente para prestar servicios; y d) pequefios empresarios de la agricultura, el comercio y
la industria.

Estos diferentes tipos de trabajadores autdbnomos o independientes no en todos los paises
estan protegidos por normas de trabajo y de proteccion social. En las legislaciones de algunos
paises los trabajadores por cuenta propia son regidos por leyes mercantiles o civiles como
comerciantes individuales o contratistas, sin protecciones como trabajadores, ni cotizan a
regimenes de seguridad social.

En Espaia, los trabajadores autonomos estan regulados por la Ley 20/2007 del 11 de
julio, Estatuto del Trabajo Autonomo, la cual sefala que es aplicable a “personas fisicas que
realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del &mbito de direccion
y organizacion de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, den o
no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena”. (Art. 1.1, Ley 20/ 2007 del 11 de julio, Estatuto
del Trabajo Autonomo). Este reconocimiento les permite a estos trabajadores gozar de derechos
basicos individuales, y derechos como la formacion profesional y asesoramiento técnico,
derechos de asociacion sindical, y derechos de proteccion y seguridad social.

Por otro lado, surge una cuestion importante de mencionar y es cuando el trabajo
requerido a una misma persona, en forma continua, que a pesar de tener autonomia para su
realizacion, el trabajador autébnomo se ve comprometido su tiempo y dedicacion con un mismo
cliente. Este punto ha sido muy discutido, dada la cercania del encuadre en una relacion laboral,
sin embargo, al ser realizadas las tareas fuera de la organizacion y planificacion del proceso
productivo del empresario, la calificacion la laboralidad se aparta en estos casos. Para solucionar
este problema, algunas legislaciones han adoptado figuras intermedias entre los trabajadores
asalariados y los auténomos. El cuasi trabajador en Alemania, el worker en Reino Unido, el

trabajador autonomo econdomicamente dependiente en Espafia, el para subordinado en Italia; a
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quienes se les conceden ciertos derechos como trabajadores asalariados por encontrarse en una
situacion intermedia.

Estas figuras han sido muy criticadas por prestarse o dar lugar a disfrazar el verdadero
caracter de un trabajador, otorgando derechos a medias. El otro lado de la moneda, es beneficiar
a verdaderos autonomos con ciertas prerrogativas laborales, por tener una alta dependencia
econdmica, lo que resulta positivo para la clase trabajadora.

En el mercado de trabajo actual, con nuevas modalidades de trabajo incorporadas bajo el
halo protector del derecho de trabajo, se espera que la linea divisoria entre el trabajo por cuenta
ajena y el trabajo por cuenta propia sea suficientemente definida y visible, para evitar
calificaciones incorrectas. Respecto a las figuras intermedias mencionadas, depende de las
posibilidades y viabilidad de cada region poder otorgar cierta proteccion laboral a esos
trabajadores con rasgos de asalariados. Lo realmente importante es que estén bien definidos los
criterios para no dejar desprotegidos a aquellos trabajadores en una verdadera relacion de
desventaja frente al empresario para quien presta su fuerza de trabajo material o intelectual,
dando el trato legal correcto.

Como ya se menciond antes en este trabajo, actualmente el mercado de trabajo y las
sociedades no estan preparadas para prescindir de la divisién del trabajo autonomo y no
autonomo, ya que idealmente tal division no deberia existir a efectos de disfrute de derechos
laborales, debiendo todos los trabajadores gozar de las garantias y proteccion del derecho laboral,
sin distincion alguna. Algunos autores han planteado esta posibilidad, sin embargo, los mercados
de trabajo, la economia, la normativa de las distintas sociedades aun no le dan cabida a este
planteamiento, el cual se espera que en un futuro sea viable.

S. Trato de los derechos laborales fundamentales.

En esta actualizacion de la definicion de derecho laboral, es importante abordar ciertos
derechos laborales fundamentales particularmente sobre su trato en este replanteamiento del
régimen de la relacion laboral, en donde se intenta conciliar la flexibilidad que tiene cabida
dentro de lo que la relacion laboral se considera, con unos elementos actualizados al mercado
laboral de nuestra época.

En este replanteamiento de la relacion laboral, todos los derechos laborales reconocidos y
ganados por los trabajadores a lo largo de su historia, son inalterables y deben resguardarse y

hacerse cumplir. Se trata de simplificar el camino para que todos aquellos que se consideran
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trabajadores asalariados, puedan ser protegidos por el derecho laboral. En este apartado, se
abordan ciertos derechos laborales fundamentales y su relacion y trato con una definicion de
relacion laboral actualizada, entre ellos: salario minimo, jornadas de trabajo, vacaciones y
descansos, proteccion y seguridad social. Esta exposicion se limita Uinicamente a aquellos
derechos que se considera son alterados en su trato, dado el cambio en la definicion de la relacion
laboral. Ademas, se abordan nuevos derechos adquiridos de cara a nuevas modalidades de
trabajo.

Asimismo, es necesario mencionar que, hay otros derechos que posiblemente surjan de las
caracteristicas del replanteamiento de la definicion de la relacion laboral, los que surgiran en la
medida que el trabajo por cuenta ajena se desenvuelva dentro del encuadre de la redefinicion de
relacioén laboral, y cuyo reconocimiento debe seguir criterios del modelo de negocios y la
busqueda de la justicia social.

5.1. Salario minimo

El salario minimo es una garantia laboral para los trabajadores en proteccion al derecho de
percibir un salario digno y justo, en recompensa al esfuerzo realizado, y como elemento para
eliminar la pobreza, que permita la satisfaccion de las necesidades del trabajador y su familia. El
salario minimo es un umbral por debajo del cual no puede estar ningun salario de los
trabajadores, el cual es susceptible de ser superado en todo momento por el empresario, dado
diversos factores. Este salario tiene en cuenta la economia de cada pais, el indice de precios del
mercado, la productividad de cada pais, y es fijado periddicamente, normalmente cada afio por
los gobiernos, con la participacion de representantes de los trabajadores y del empresariado.

En ese sentido, es tarea periddica establecer ese salario justo, en que se equilibre las
necesidades de los trabajadores y las posibilidades econémicas de un pais o region. Para De la
Cueva (1980), un salario justo es el que “satisface las exigencias de la vida auténticamente
humana, las de orden material, moral, social e intelectual, el que posibilita al hombre vivir
intensamente, educar a sus hijos y contribuir a la grandeza espiritual de su pueblo y de la
humanidad” (p. 301).

En la actualidad, los paises tienen sus propios sistemas de fijacion de salarios minimos,
para el trabajo por cuenta ajena, mientras que para el trabajo auténomo es en principio convenido
por ambas partes, y en algunos casos y lugares, se tienen como referencia aranceles de honorarios

gremiales, sectoriales o por profesion. En las modalidades novedosas de trabajo, al ser excluidas
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de relacion laboral, quedan fuera de la aplicacion de salarios minimos, bajo una falsa calificacion
de auténomos, ya que tampoco existe regulacion especifica sobre salarios minimos para tales
modalidades.

Con el planteamiento de este trabajo, en donde la redefinicion de relacion laboral abarca
todas esas modalidades, ya que se ajustan a tal definicion por las condiciones en las que se ejecuta
el trabajo, debe aplicarse el salario minimo vigente en el lugar de que se trate a este tipo de
trabajadores por igual. Asi lo sefiala la OIT en los 18 criterios de un trabajo mas justo concebidos
en el informe de “Como fomentar el trabajo decente en el mundo digital” (Berg et al., 2019), al
indicar que a los trabajadores de micro tareas, designados como empleados, les es aplicable el
salario minimo vigente del lugar del empleado.

No se considera que establecer un salario minimo diferenciado para las modalidades de
trabajo en linea o a distancia, comandados por algoritmos, basados en la inteligencia artificial o
con cualquier otra particularidad, sea conveniente, ya que al considerar estas modalidades dentro
de una relacion laboral, cuando concurren los elementos de laboralidad, la idea es resguardar los
mismos derechos y oportunidades que resto de trabajadores por cuenta ajena, ya que de hacer
diferencias en la fijacion de salarios minimos, aparecerian innumerables cantidades de
particularidades en el trabajo, por el que habria que ajustar salarios minimos diferenciados, lo
cual no merece la pena, ante trabajos con analogos procesos de ejecucion, que requieren similar
esfuerzo en su realizacion.

Ahora bien, surge un tema importante y es que este tipo de trabajadores, suelen aportar
ciertos bienes de su propiedad, como equipos electronicos, o bien, pagar servicios como la
conexion a internet o energia eléctrica, combustible, linea de teléfono. Una solucion es
considerar como una ventaja econdmica o beneficio adicional, el reconocimiento de tales gastos
en los que incurre el trabajador, con estipendios fijos como porcentaje al salario perioddico
obtenido. La fijacion de tales cuotas podria dejarse en manos de los sindicatos o pactarse
libremente por las partes, considerando aspectos como el tiempo laborado por el trabajador
durante el periodo de imposicion o bien, la cantidad de tareas realizadas, los tiempos de espera,
la remuneracion total obtenida.

Hay que recordar que, en este trabajo, qued6 establecida la forma en la que deberia
contabilizarse el trabajo para los trabajadores que no tienen una jornada de trabajo definida, ya

que, sobre ese tiempo de trabajo o cantidad de trabajo, es sobre el cual debe aplicarse el salario
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minimo. Asi, si el trabajo es medido por tiempo minimo de trabajo el salario minimo puede
calcularse por hora, de manera que exista certeza sobre el salario a percibir.

Este reconocimiento es sumamente importante para evitar cualquier arbitrariedad con
salarios ilegales e injustos. Para tener una idea de la magnitud, segun el estudio realizado por la
Organizacion Internacional del Trabajo, sobre como fomentar el trabajo decente en el mundo
digital ya referido, el cual esta basado en encuestas, en promedio, en 2017, un trabajador ganaba
USD 4, 43 la hora si solo se considera el trabajo remunerado y, si se tienen en cuenta las horas
totales entre las remuneradas y las no remuneradas, el promedio de ingresos se reduce a USD 3,
31 la hora. (Berg et al., 2019). Los resultados de las encuestas de la OIT muestran, asimismo,
que hay una considerable proporcion de trabajadores cuyos ingresos son menores que el salario
minimo local.

El mismo documento describe el caso de la plataforma digital Prolific, donde a veces se
publican encuestas que se pagan mas de £18 la hora, tareas para las que se necesita apenas un
minuto, para terminarla, se pagaria apenas £0,30 por tarea. Para ganar efectivamente £18, el
trabajador tendria que encontrar y completar 60 tareas exclusivas de un minuto. (Berg et al.,
2019). Por lo que alcanzar un salario minimo digno, trabajando inicamente para las plataformas
digitales es muy dificil, sobre todo por el tiempo extra no remunerado que tienen que dedicar
para encontrar y poder realizar las tareas. De ahi la importancia, de garantizar un tiempo o
cantidad minima de trabajo, para lograr generar ingresos minimos, asi como el pago por tiempos
muertos o de espera.

Por otro lado, dado que se aplicaria el salario minimo vigente del lugar de que se trate,
para toda relacion laboral de manera general, salvo excepciones legales de los distintos paises,
los criterios a tomar en cuenta para su fijacion y revision periddica, son los mismos que existen
en los convenios y recomendaciones de la OIT y otros instrumentos de organismos regionales,
como la Unién Europea o la OCDE.

La Organizacion Internacional del Trabajo, mediante el Convenio No. 131, sobre la
fijacion de salarios minimos de 1970, sefala que para los paises que lo ratifiquen, se obligan a
establecer un sistema de salarios minimos, que tenga fuerza de ley, sin perjuicio del respeto al
derecho a la negociacion colectiva; ademas, sefiala que deben tomarse en cuenta como elementos
para determinar el nivel de salario minimo, de acuerdo con la practica y las condiciones

nacionales:
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(a) las necesidades de los trabajadores y de sus familias habida cuenta del nivel general de
salarios en el pais, del costo de vida, de las prestaciones de seguridad social y del nivel de vida
relativo de otros grupos sociales; (b) los factores econdémicos, incluidos los requerimientos del
desarrollo econdmico, los niveles de productividad y la conveniencia de alcanzar y mantener un
alto nivel de empleo. (Art. 3)

Esa fijacion de un salario minimo puede ser de manera sectorial, nacional o incluso
regional, como se plantea en la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, que contiene
una propuesta sobre unos salarios minimos adecuados en la Union Europea, presentada el 28 de
octubre de 2020, que tiene como objetivo garantizar que los trabajadores de la Unidn estén
amparados por salarios minimos adecuados que les permitan vivir dignamente dondequiera que
trabajen, en el que se respeten las tradiciones nacionales y las libertades de los interlocutores
sociales. La Directiva establece un marco para fijar unas cuantias adecuadas en relacion con los
salarios minimos y el acceso de los trabajadores a la proteccion del salario minimo, en forma de
salarios fijados mediante convenios colectivos o en forma de salario minimo legal, donde exista
y segun exista, sin imponer una u otra forma. La Directiva, establece el respeto a la autonomia
de los interlocutores sociales y su derecho a la negociacion colectiva. (Directiva Del Parlamento
Europeo y Del Consejo Sobre Unos Salarios Minimos Adecuados En La Unién Europea, 2020)

Habré que valorar la efectividad de esta propuesta de la Comisién Europea sobre todo su
viabilidad en la manera generalizada para los trabajadores por cuenta ajena, en los diferentes
territorios europeos, con diferentes contextos econdmicos y sociales. Por lo pronto, el
establecimiento del salario minimo a nivel nacional, de manera justa, inclusiva, equitativa, y
sobre todo velar por su cumplimiento es un reto importante para muchos paises, y que deben
continuar su lucha por alcanzarlo.

5.2. Jornada de trabajo.

La jornada del trabajo es uno de los aspectos esenciales de la relacion laboral, ya que es el
tiempo durante el cual el trabajador permanecera dispuesto a realizar el trabajo encomendado
por el empresario, y todas aquellas tareas dentro de la prestacion de trabajo convenida. En el
contrato de trabajo ha de estar definida la jornada de trabajo, asi como los horarios o la
flexibilidad de horarios dentro de franjas horarias establecidas, en su caso.

Dentro de la redefinicion de la relacion laboral, cabe la realizacion del trabajo en cualquiera

de las jornadas legalmente establecidas, asi como las jornadas parciales de trabajo. Como
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novedad se tiene la libertad de horarios y jornadas flexibles durante una semana de trabajo a
convenir entre las partes de una relacion laboral. Ya antes se abordé como debe computarse el
trabajo o tiempo de trabajo, y se establecid la jornada minima de trabajo, debiendo todo
empresario brindar al menos de entre quince a dieciocho horas de trabajo a la semana a un
trabajador, a efecto de garantizar pago de salario minimo y demas prestaciones econdomicas.

5.2.1. Tiempo maximo de trabajo

Por otro lado, respecto a los tiempos maximos de trabajo, ha de estarse a lo que cada
legislacion sefala al respecto, no pudiendo exceder de las horas permitidas diariamente, la
mayoria de legislaciones tienen como méaximo entre cuarenta a cuarenta y ocho horas semanales
de trabajo. Lo mismo es aplicable a las relaciones laborales a partir de su redefinicion en este
trabajo, no pudiendo exceder de un maximo de entre ocho y nueve horas de trabajo diarias, segiin
legislaciones consultadas de Europa y América Latina.

De manera que todo aquel trabajo que no sea aceptado después de la jornada maxima de
trabajo convenida por las partes, que no puede ser superior a la legalmente establecida, no debe
generar ningun tipo de sancion (notificada o programada algoritmicamente) para el trabajador.

5.2.2. Tiempo extraordinario de trabajo

En cuanto al tema de las horas extraordinarias, debe pagarse el tiempo de trabajo
extraordinario como la ley estipula. Respecto a las jornadas parciales de trabajo, existe debate
en la doctrina y la jurisprudencia si deberia o no, permitirse el tiempo extraordinario de trabajo,
ya que este se ha entendido que concurre cuando el tiempo de trabajo excede del jornal maximo
de trabajo. Este punto es discutible, sobre todo porque si el empresario solicita tiempo de trabajo
adicional al convenido en el contrato de trabajo, es tiempo que no estd contemplado para el
trabajador laborar.

A pesar de ello, es preciso acudir a la naturaleza de la figura del tiempo extraordinario de
trabajo, y es que la forma de pago en una fraccion mayor que el tiempo ordinario, representa una
compensacion al esfuerzo adicional que debe realizar el trabajo en exceso al tiempo maximo
permitido por la ley. Por otro lado, las jornadas parciales de trabajo tienen su razén de ser bajo
el entendido que no hay trabajo en abundancia que realizar por parte del trabajador, por ello se
contrata por un menor tiempo; por lo que, si fuera frecuente el tiempo extraordinario en estos
casos, pierde sentido la contratacion de jornadas parciales, es por ello que muchas legislaciones

prohiben la jornada extraordinaria en jornadas parciales de trabajo.
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En ese sentido, se considera que debe permitirse el pago de horas extraordinarias en casos
excepcionales, considerados de urgencia y necesidad justificada para la empresa, y el cual debe
ser pagado como tiempo de trabajo extraordinario, es decir en la porcidon mayor estipulado en las
diferentes legislaciones.

5.2.3. Horarios flexibles de trabajo

Dando cabida a las modalidades de trabajo flexibles, dentro de la definicion de la relacion
laboral, por concurrir aspectos de laboralidad, susceptibles de ser protegidos por el derecho
laboral, surge la necesidad de regular los horarios flexibles de trabajo, sobre los cuales es
necesario reflexionar, principalmente en empresas que trabajan en respuesta de demandas, para
ser atendidas en tiempo real o dentro del menor tiempo posible.

En las modalidades de trabajo que sea posible, los trabajadores pueden decidir libremente
el momento en el que han de ponerse a disposicion del empresario dentro de las franjas horarios
previamente acordadas, o bien, establecer en el contrato el tiempo en el que han de iniciar o
finalizar el trabajo, a eleccion de las partes, y seglin la disponibilidad de trabajo e intereses de la
empresa. Para el disfrute de esta libertad, pueden observarse ciertas reglas como las siguientes:

a. El horario puede ser escogido por el trabajador o por el empleador, seglin se pacte
en el contrato, dentro de las franjas horarias previamente establecidas en el contrato, horas que
no deben ser menores a las que se establezcan por ley como minimo, ni mayores a la jornada
maxima, ni contrarias a las pactadas en el contrato, durante la semana.

b. Cuando no haya trabajo disponible, por tratarse de plataformas digitales de
servicios bajo demanda, el trabajador ha de ser informado previamente, ya que, de estar
esperando sin ser informado, tal tiempo sera compensado como tiempo efectivo de trabajo.

c. El trabajo inicia a contar cuando el trabajador esta listo para la ejecucion de tareas.
Asi, si se trata de trabajo en plataformas digitales de servicios, su jornada inicia cuando enciende
su sesion en la plataforma, siempre dentro de las franjas horarias acordadas.

5.2.4. Tiempo efectivo de trabajo

El tiempo de trabajo cuenta a partir de que se esta a disposicion del empresario, listo para
iniciar las actividades laborales. El tiempo efectivo es aquel en el que activamente se estan
realizando las actividades fisicas o intelectuales, mientras que el tiempo muerto de trabajo lo
constituyen los tiempos de espera a recibir instrucciones o respuesta para poder continuar

laborando.
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Como sefiala el Profesor Garcia (2020), el hecho de estar en el puesto de trabajo para iniciar
el conteo de las horas de trabajo no implica que ya haya comenzado el trabajador a producir
efectivamente, pero su tiempo ya no le pertenece, sino que se lo debe a la empresa, por lo que, a
partir de ese momento el trabajador ya estd generando su remuneracion.

Por otro lado, hay que considerar que en los casos en los que los trabajadores deban
desplazarse de un lugar a otro, para cometido especial de las tareas, sin que sea el establecimiento
de la empresa, sino la ejecuciéon misma de un trabajo o servicio directamente con un cliente, es
tiempo que debe considerarse como tiempo de trabajo efectivo y asi debe remunerarse. Al
respecto debe observarse lo que cada normativa y convenios y pactos colectivos establezcan. No
importa la modalidad de trabajo de que se trate, si desplazarse de un lugar a otro es
imprescindible para el cumplimiento de las tareas. Asi los repartidores, los trabajadores que
deben ir a tomar fotos o describir lugares, tales traslados deben tomarse en cuenta como tiempo
de trabajo.

La legislacion generalmente coincide en que a partir que el trabajador se pone a disposicion
del patrono inicia el computo del trabajo efectivo, aunque no esté en actividad. Asi el Estatuto
de los Trabajadores de Espana, sefala que “el tiempo de trabajo se computard de modo que tanto
al comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo”
(art. 34.5); El del Codigo de Trabajo de Guatemala, sefiala que “tiempo de trabajo efectivo es
aquel que el trabajador permanezca a las drdenes del patrono”. (Art. 116).

Al respecto de estas normas, se identifican factores que han perdido espacio en la
definicion de relacion laboral actual y que vale la pena hacer la acotacion para aclararlo. Primero,
los puestos de trabajo, no debe entenderse unicamente en su literalidad clasica, sino
ampliamente, tomando en cuenta que en las modalidades novedosas con las que se ejecuta el
trabajo, el puesto de trabajo no es necesariamente un espacio fisico dentro de instalaciones de la
empresa, sino que puede ser el salon de la casa del trabajador, o su vehiculo automotor, una
biblioteca o cualquier otro lugar en donde el trabajador desempefie las labores encomendadas.
El otro elemento, es relacionado a “que el trabajador permanezca a las 6rdenes del patrono”, ya
se ha desarrollado antes, esa subordinacidon permanente a 6rdenes del patrono evoluciono, la cual
no seria mas imprescindible en una relacion laboral.

Continuando con lo que aqui nos compete, para cualquier modalidad de trabajo, debe

tenerse la misma consideracion con el conteo del tiempo efectivo de trabajo, bajo el supuesto
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que a partir que un trabajador, llega al lugar de trabajo, enciende su aplicacion informatica listo
para recibir encargos por medio de plataformas digitales, se conecta desde su computador a
espera de recibir instrucciones, y cualquier otro indicio de que esta listo a espera de iniciar su
labor, desde ese momento inicia el tiempo efectivo de trabajo.

Por otro lado, la puntualidad para iniciar actividades dentro de los horarios establecidos
sigue siendo una cuestion importante en la relacion laboral, debiendo el trabajador cumplir con
los horarios y tiempos establecidos en el contrato de trabajo. Sin embargo, pierde relevancia en
aquellas relaciones laborales en la que se ha pactado libertad de horarios, ya que, en estos casos,
basta que el trabajador cumpla con el tiempo de trabajo acordado dentro de franjas horarias
establecidas.

Asimismo, hay que referirse al tiempo de descanso durante la jornada de trabajo, ya que
es un derecho establecido en las diferentes legislaciones. Generalmente, el tiempo minimo de
descanso durante el dia de trabajo son quince minutos, el cual puede ser superado por convenio
colectivo o pactado en el contrato de trabajo. Estos tiempos son considerados como tiempo
efectivo, no obstante, cuando los descansos son periodos de tiempo mas largos, suelen no ser
considerados tiempo efectivo de trabajo, dando lugar a las jornadas discontinuas de trabajo.

Este tiempo de descanso se disfruta en las jornadas continuadas, generalmente de entre seis
a nueve horas, siendo el empresario el que fija el momento en el que se ha de descansar,
normalmente a mitad de jornada. En los tiempos parciales de trabajo no se considera necesario
los tiempos de descanso, por lo corto de su duracion, asi como en las modalidades de trabajo tipo
“guardias o turnos” donde el trabajador permanece a disposicion del empresario pero dentro de
este tiempo hay otra categoria de trabajo efectivo por las tareas que realiza el trabajador, la cual
como se menciono antes, puede ser una forma viable para el trabajo on demand.

Lo importante, es que en que todas aquellas modalidades de trabajo en una relacion laboral,
no importando la forma en la que se ha de ejecutar el trabajo, debe garantizarse el descanso
durante la jornada de trabajo, en los casos en los que es necesario, debiendo tomar los
empresarios, las medidas necesarias para garantizar tal derecho.

5.3. Descansos y vacaciones

El tiempo de descanso y de vacaciones para los trabajadores, son derechos laborales

fundamentales, y deben respetarse y hacerse cumplir sin excepcion a todos los trabajadores,

tienen como proposito la recuperacion de energia para volver a las labores después de una
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semana de trabajo o bien, las vacaciones después de un periodo prolongado de trabajo,
generalmente un afio de labores.

Todos los derechos consagrados en las distintas legislaciones referentes al tiempo de
descanso y vacaciones son aplicables a los trabajadores que encajen en la definicion de relacion
laboral. Por lo que, en este apartado, inicamente se abordan pequefias particularidades a ajustar
en las normas que protegen tales derechos.

5.3.1. Descanso minimo semanal

El descanso semanal es un derecho establecido para todos los trabajadores por cuenta
ajena, en el que se goce de al menos un dia a la semana o el séptimo dia como es conocido en
otras legislaciones, el cual es un minimo superable, como todo derecho laboral. Para cualquier
modalidad de trabajo, debe garantizarse el derecho a gozar del descanso semanal, respetando el
tiempo propio de cada trabajador desconectado de cualquier obligacion laboral, y el cual debe
ser retribuido.

En las modalidades de trabajo con cierta flexibilidad, este derecho puede disfrutarse de
manera equivalente y ser pagado de proporcionalmente al tiempo laborado durante la semana.
Ese monto debe ser agregado al salario periddico que reciba el trabajador.

5.3.2. Permisos o licencias con y sin goce de sueldo

Este es otro derecho del que gozan los trabajadores por cuenta ajena, y debe ser garantizado
por igual a todos los trabajadores. Los permisos establecidos en las normas y convenios
colectivos, deben otorgarse a todos los trabajadores por igual, no importando el tiempo de trabajo
que dediquen a una empresa, este derecho debe cumplirse y de igual manera, ser pagado en forma
proporcional en los casos que la ley contempla que deben ser remunerados. En los casos de
licencias sin goce de sueldo, deben ser concedidos tinicamente bajo las condiciones que la propia
norma laboral establece al respecto.

5.3.3.  Dias festivos

Los dias festivos contemplados en la legislacion laboral deben otorgarse por igual a todos
los trabajadores por cuenta ajena, salvo las excepciones establecidas en la normativa laboral
aplicable de cada lugar, cuando no pueda disfrutar del dia festivo, debe compensarse como tal
normativa establezca, ya sea disfrutando otro dia en compensacion, o bien, pagarlo como tiempo

extraordinario.
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Asi, cualquier trabajador en una relacion laboral, debe poder gozar de este derecho. Para
los trabajadores en jornadas de trabajo parciales, este derecho también debe garantizarse en
forma equivalente a la cantidad de tiempo laborado.

5.3.4. Vacaciones

Las finalidades de las vacaciones, son de caracter fisiologico, pues el cuerpo humano
necesita reponerse de la fatiga del trabajo diaria, y también de orden familiar, porque permite la
convivencia en el hogar, y por tltimo, de naturaleza social y cultural, ya que el descanso permite
la relacion con otras familias o la recreacion en algin espectaculo o la lectura. (De la Cueva,
1980)

Las vacaciones son pagadas segin la remuneracion ordinaria que perciba el trabajador. La
cantidad de dias de vacaciones varia de un pais a otro, y van generalmente desde diez a treinta
dias habiles o laborables de vacaciones. Asi debe garantizarse para todos los trabajadores en una
relacion laboral. En el computo de dias laborados para calcular cuantos dias de vacaciones
corresponden a un trabajador, se toman en cuenta todos los dias que fueron considerados dias
efectivos de trabajo. En algunas legislaciones se excluyen de tal computo los dias de suspension
del trabajo, las inasistencias del trabajador, las licencias con o sin goce de sueldo. Por lo que
depende de cada legislacion la formula del conteo de tales dias.

En los contratos de trabajo temporales, los trabajadores que no alcanzan el tiempo para
disfrutar del periodo de vacaciones, por no llegar a cumplir los dias laborados requeridos, no
pueden disfrutar del descanso, sin embargo, en estos casos se debe pagar en concepto de
vacaciones, el monto proporcional al tiempo que hubiera correspondido gozar de tales dias de
vacaciones. En estos casos, es posible que ese dinero pagado en compensacion, permita al
trabajador apartar ciertos dias en el afio para no laborar, y vivir su descanso con el dinero
reservado para ello.

Lo mismo sucede, en las relaciones laborales con jornadas parciales de trabajo debe
contabilizarse el tiempo laborado durante el periodo de calculo, once a doce meses de trabajo, y
ser pagado de manera proporcional. De manera que, para estos trabajadores, si llegan a cumplir
tal periodo para disfrutar de vacaciones, podran gozar de este derecho, pero en menor cantidad
de dias.

Se considera que, en ningln caso, ese porcentaje debe ser menor al sesenta por ciento de

la remuneracion promedio devengada durante el periodo de referencia para el conteo de tales
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dias. Ello con el objeto de que este derecho no se vea del todo limitado, dar mas oportunidad de
disfrutar de esta prestacion.

El derecho a vacaciones debe de disfrutarse al menos una vez al aflo, no debe acumular su
disfrute y por el hecho de tratarse de trabajos temporales y jornadas parciales de trabajo no debe
limitarse su disfrute anual. Para ello, el Estado debe brindar apoyo a los empresarios para que
estos faciliten el cumplimiento de este derecho a todos los trabajadores temporales o con jornadas
parciales, asimismo, la labor de inspeccion y vigilancia por inspectores de trabajos ha de ser
ardua para evitar su incumplimiento.

El periodo de vacaciones es fijado por el empresario, segiin los intereses productivos de la
empresa. Debe elaborar con suficiente antelacion los calendarios de vacaciones y ser informado
a los trabajadores en los plazos que cada legislacion establezca al respecto, el cual no puede ser
modificado de manera unilateral, salvo consentimiento del trabajador. Para los trabajos a
distancia y los trabajos basados en plataformas digitales, que requiere de una indeterminada
cantidad de trabajadores durante el afio dada la imposible precision de demanda que se tendra,
deben los empresarios realizar todos sus esfuerzos para lograr encajar a su cuadrilla con la
demanda previsible, y respetar los periodos de vacaciones fijados.

5.4. Seguridad social

Los riesgos a los que se enfrentan los trabajadores en el contexto de la Revolucion 4.0, son
de la misma naturaleza que el trabajador clasico, como resalta Rohrbeck (2016, citado por
Schmidt, 2017), debido a que el gig work toma lugar en el mundo fisico, hay muchos mas riesgos
personales, accidentes ocupacionales, accidentes de trafico, robos y dafos a la propiedad. Para
el trabajo eminentemente virtual, estos riesgos pueden disminuir, pero aparecen otros
relacionados al prolongado uso del computador u otros dispositivos electronicos para
desempeiiar sus tareas, estan expuestos a ser victimas de transgresiones y delitos informaticos.

Con mucha razon, todos aquellos trabajadores que encajan en una relacion laboral, deben
estar apegados a lo que la normativa de seguridad social aplicable sefiale en cuanto a la afiliacién
y cotizacion en el régimen de seguridad social, asi como las condiciones de disfrute de las
prestaciones. Los trabajadores, cualquiera que sea la modalidad de trabajo, el tipo de jornada de
trabajo, el tiempo que labore, deben tener garantizado este derecho. Los trabajadores alrededor

del mundo se encuentran en diferentes situaciones respecto a la proteccion y seguridad social,
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ya que depende de la normativa de cada pais, la proteccion que brinda a los trabajadores, asi
como la existencia de regimenes diferenciados.

Uno de los principales problemas al hablar de seguridad social en las modalidades de
trabajo atipicas, es quien paga el costo. Sin embargo, la cuestion deberia ser mas sencilla, ya que
al igual que cualquier relacion de trabajo clésica, ésta debe ser pagada en sus contribuciones
respectivas por el trabajador y el empleador. No se considera que los pagos en materia de la
seguridad social deban cambiar su estructura actual. Sin embargo, la complejidad esta mas bien
en la forma, modo, tiempo, porcentaje, y todo lo que tenga que ver con la adaptacion adecuada
de la seguridad social en las novedosas formas de realizar el trabajo, cuestiones sobre las que
debe reflexionarse para una adecuada, certera y eficaz seguridad social para los trabajadores
segun cada sociedad y su normativa.

Para aquellos trabajadores que laboran en jornadas parciales de trabajo, o que laboran para
distintas empresas, las contribuciones deben igualmente pagar los porcentajes respectivos de la
cotizacion a la seguridad social, en los montos que correspondan, tomando como base el salario
que perciben, que no puede ser menor a los salarios minimos establecidos.

Aqui, las inspecciones de trabajo tienen un arduo trabajo, ademads, deben ponerse a
disposicion del trabajador mecanismos que ayuden a la fiscalizacion de la aportacion de sus
cuotas a la seguridad social. Para ello se requiere de sistemas de seguridad social modernos y
actualizados, en donde la alta y baja, el aporte de cuotas, la fiscalizacion, reclamos, asi como
todos los medios para hacer uso de la seguridad social, sean lo suficientemente amigables,
comprensibles, flexibles con empresarios y trabajadores.

La Unién Europea (Resolucion Del Parlamento Europeo, de 15 de Junio de 2017, Sobre
Una Agenda Europea Para La Economia Colaborativa, 2017), ha pedido a los Estados miembros
en colaboracion con los interlocutores sociales y otras partes interesadas pertinentes, evalien de
forma proactiva la necesidad de modernizar la legislacion en vigor, sobre los sistemas de
seguridad social, con el fin de adaptarlos a los avances tecnologicos al tiempo que se garantiza
la proteccion de los trabajadores.

Ademas, estos sistemas de seguridad deben ser lo suficientemente versatiles y flexibles
para adaptarse a las modalidades de trabajo actuales, en donde no se sabe con certeza la cantidad
de trabajo que se realizara, los dias y horas de trabajo, las personas que van a desarrollar las

actividades, que son factores que imposibilitan a los empresarios y a las entidades de la seguridad
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social, cumplir con plazos establecidos para cumplir con obligaciones para la seguridad social.
Como sefiala (Sundararajan, 2017), el disefio y la financiacion de red de seguridad social tiene
que adaptarse a una fuerza de trabajo que cada vez es mas independiente.

Se considera que, en el replanteamiento de la relacion laboral, el cumplimiento del derecho
a la seguridad encaja de manera general, en los sistemas de seguridad social configurados para
la relacion laboral clasica. Algunos autores como Lopez (2018) han propuesto la creacion de un
sistema especial de seguridad social para trabajadores de plataformas digitales, en la que se
incorporen las “peculiaridades propias en materia de actos de encuadramiento, afiliacion, forma
de cotizacion o recaudacion” (p. 98). Lo que parece muy interesante de la propuesta de este autor,
respecto a que el concepto tradicional de cotizacion social podria replantearse, “podria vincularse
mas al factor trabajo que al factor empleo y derivar no tanto de la presencia de trabajadores sino
de la existencia de trabajo” (Lopez, 2018, p. 108), siendo asi, podrian crearse nuevos impuesto
como el impuesto al uso de robots, inteligencia artificial, etc. Esta propuesta parece bastante
acertada, y es congruente con el planteamiento de este trabajo, de darle importancia al trabajo
realizado y no tanto en funcion del cargo, empleo o puesto de trabajo. Es decir, baste que exista
una prestacion de trabajo (en el caso de la relacion laboral, realizada bajo la organizacion y
planificacion del empresario), para que el trato con los derechos y obligaciones en el ambito de
la seguridad social sea aplicable por igual.

De cualquier manera, cada legislacién debe buscar la forma mas adecuada para incorporar
en la estructura de sus modelos de seguridad social, a los trabajadores cualquiera que sea la
modalidad del trabajo que desempefian, ajustando de manera proporcional al tiempo trabajado,
y fijando limites minimos en tiempo, cantidad y salarios, los cuales son la base para el gravamen
de las contribuciones de la seguridad social laboral y patronal.

5.5. Libertad sindical y negociacion colectiva

Los derechos colectivos como la libre asociacion, reunion, y negociacion colectiva son
determinantes en el replanteamiento de la relacion laboral, ya que, garantizando derechos
minimos, se dejaria en manos de los representantes de los trabajadores y empresarios llegar a
acuerdos que beneficien a ambos sectores.

Para la época actual, puede resultar dificil el disfrute de estos derechos, sobre todo en
aquellas modalidades de trabajo donde no se asiste a un centro de trabajo y por tanto, no existe

una interaccion personal con compaiieros de trabajo. Sin embargo, existen muchas herramientas
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tecnologicas que pueden facilitar ese intercambio en el ambito laboral. Lo realmente importante
es proteger este derecho y promover su cumplimiento.

Los sindicatos son importantes asociaciones, con funciones relevantes en el cumplimiento
de derechos laborales. En muchas sociedades su papel estd siendo subestimado y relegado,
perdiendo la valiosa oportunidad de desempefiar sus funciones de proteccion, representacion y
negociacion; por un lado, por la poca credibilidad y participacion que tienen en algunas
sociedades, y por otro, la perdida de oportunidad por la falta de modernizacion en la sociedad
actual.

En este contexto, existe la necesidad de modernizar las funciones de los sindicatos, asi
como la forma en la que desempeian tales funciones, segun la realidad de cada sociedad. Los
trabajadores han de poder crear sus propios productos y recursos para ejercer tales derechos
como elecciones, reuniones de asamblea, y derechos de huelga en las modalidades de trabajo
virtual. Sus mecanismos pueden consistir en cadenas de mensajeria y video-sesiones en linea,
herramientas digitales, y la digitalizacion de procesos internos, en donde se puedan plantear
intereses, necesidades y preocupaciones comunes, para lo cual las empresas deben permitir el
contacto e interaccion con espacios comunes y foros abiertos de participacion de todos los
trabajadores de la empresa, lo cual debe establecerse como derecho para los trabajadores que se
desempefian bajo este tipo de modalidades de trabajo. Para el efecto, hay cierta informacioén que
debe estar disponible para los trabajadores, como la cantidad de trabajadores dentro de la
empresa, las actividades que desempefia dentro de la empresa y toda aquella necesaria para el
ejercicio de los derechos colectivos.

Las empresas deben implementar mecanismos que permitan poner en contacto a los
trabajadores tanto fisicos como virtuales, para que aun sin conocerse ni tener que reunirse
fisicamente como en la relacion laboral clasica, puedan organizarse, escoger sus representantes,
y tener claras las vias de acceso para la negociacion colectiva. Por su parte, los ministerios y
secretarias de trabajo y las inspecciones de trabajo deben modernizar sus procedimientos y
herramientas tecnologicas y digitales para que los trabajadores puedan inscribir sus
organizaciones y a sus representantes facilmente. Ademas, debe propiciarse mayor participacion
de los sindicatos y la apertura de espacios publicos y también privados, en donde estos tengan
su cuota de intervencion y puedan exponer sus necesidades y preocupaciones, utilizando los

medios tecnologicos e informaticos disponibles.
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Todos los derechos y garantias laborales colectivas deben garantizarse por igual a los
trabajadores por cuenta ajena, cualquiera que sea la modalidad de trabajo bajo la cual se
desempeifian, sin exclusion alguna. Debe emitirse la regulacion necesaria para el cumplimiento
de estos derechos. La regulacion que se emita para continuar garantizando su cumplimiento debe
estar encaminada a superar cualquier obstaculo que impida o dificulte el libre ejercicio de estos
derechos, como la falta de interaccion personal entre los trabajadores, competencia entre los
trabajadores, la poca integracion de los trabajadores a la organizacion de la empresa por la
concentracion en la sola captacion de su trabajo y la alta movilidad de los trabajadores, y la
necesidad de modernizar sus funciones y los medios para desempenarlas.

5.6. Nuevos derechos laborales

En el contexto de la revolucion industrial 4.0 y las nuevas modalidades de trabajo a que da
paso el uso de la tecnologia, derivan aspectos que se hace necesario regular para resguardar la
integridad y dignidad de la persona del trabajador en todo momento.

Asi lo establecio el Grupo independiente de expertos de alto nivel sobre inteligencia
artificial creado por la Comision Europea, en el documento Directrices éticas para una
inteligencia artificial fiable, indicando que es necesario que los sistemas de inteligencia artificial
se centren en las personas y se fundamenten en el compromiso de utilizarlos al servicio de la
humanidad y del bien comun, con el objetivo de mejorar el bienestar y la libertad de los seres
humanos, esto con el objeto de alcanzar una IA fiable, esto es que contenga las caracteristicas:
licita, ética y s6lida. (Comision Europea, 2019)

Muchos derechos de esta naturaleza, ya estan reconocidos en algunas legislaciones, por su
evidente necesidad de resguardo en armonia con derechos fundamentales. A continuacion, se
mencionan algunos de estos, como la reputacion digital, prevencion de riesgos de origen
psicosocial en la economia digital, no discriminacion algoritmica y proteccion de datos.

5.6.1. Reputacion digital

Como se sefialo antes, la reputacion digital se esta convirtiendo en un recurso valioso. Las
empresas se ahorran procesos de entrevista e investigacion de candidatos para sus puestos de
trabajo; los clientes, acceden a informacién sobre puntuacion de servicios de empresas y
trabajadores, que les transmite confianza. Por ello, los trabajadores como nuevos “agentes

econdmicos” deben necesariamente crear su reputacion digital y permanentemente invertir para
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cuidar y potenciar esa reputacion, como un instrumento cada vez mas importante para lograr su
empleabilidad. (Calvo, 2020)

De manera que, siendo un aspecto relevante e importante para la contratacion de
trabajadores, su continuidad en el trabajo y la condicion para el ejercicio de ciertos derechos
laborales, debe protegerse y resguardarse el derecho a la reputacion digital con mecanismos
claros, transparentes y objetivos. Para Pazos (2020), existe una estrecha relacion entre las
valoraciones que reciben los trabajadores y sus condiciones de trabajo y de empleo, razén por la
cual dice el autor, “la portabilidad de las evaluaciones y calificaciones de los trabajadores de las
plataformas colaborativas (la reputacion del profesional) es un aspecto a garantizar y proteger”.
(p. 490)

Hay que considerar que hay factores de riesgo laboral derivados del uso de los sistemas de
reputacion digital para monitorear el trabajo, particularmente los posibles sesgos por parte de los
clientes hacia los trabajadores, la poca informacion sobre qué se evalta, la imposibilidad de
rebatir tales evaluaciones. (Todoli, 2020)

Por ello, los sistemas de evaluacion y puntuacion deben regularse a manera de incorporar
mecanismos de transparencia, objetividad, y la posibilidad de refutarlos. El Parlamento Europeo
(2017), en la Agenda Europea para la Economia Colaborativa, considera que los mecanismos de
evaluacion y calificacion deben elaborarse de forma transparente, y se debe informar y consultar
a los trabajadores en los niveles adecuados, con arreglo a las legislaciones y las practicas de los
Estados miembros, sobre los criterios generales utilizados para la elaboraciéon de dichos
mecanismos.

5.6.2. Prevencion de riesgos de origen psicosocial en la economia digital.

Las nuevas tecnologias inmersas en el mundo del trabajo, estdn provocando algunos
riesgos para los trabajadores, unos de los que han existido desde siempre, y otros que surgen
particularmente por el uso directo de la tecnologia.

El Observatorio Europeo de Riesgos (2018), realizd un estudio prospectivo sobre los
riesgos nuevos y emergentes para la seguridad y salud en el trabajo asociados a la digitalizacion
en 2025, en el que se evaluan los distintos posibles riesgos a los que se enfrentara un trabajador
en el contexto de la digitalizacion, que incluye tecnologias habilitadas por las
Telecomunicaciones como la robdtica y la inteligencia artificial, entre los cuales estan los riesgos

influenciados por la transparencia de los algoritmos subyacentes; los factores psicosociales por
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los cambios en el ritmo de trabajo, como, donde y cudndo se realiza, como se gestiona y
supervisa; los crecientes riesgos ergondémicos debido al incremento del trabajo por internet y el
uso de dispositivos moviles en entornos distintos de una oficina; el incremento del trabajo
sedentario, riesgos de la ciberseguridad; cambios en los modelos de negocios y las jerarquias
laborales debido al incremento del trabajo en internet y flexible y a la introduccion de la gestion
algoritmica y la inteligencia artificial, entre otros.

Muchos de estos riesgos ya estan presentes en las modalidades de trabajo, por lo que es
necesario establecer medidas de prevencion de estos riesgos para evitarlos o al menos
minimizarlos, para lo cual debe aplicarse la normativa sobre prevencion de riesgos laborales
existente, asi como, identificar los nuevos problemas derivados del uso de la tecnologia, que
representa riesgos para los trabajadores por su habitual uso. Este tema supone un reto importante,
ya que debe darsele seguimiento a estos riesgos y saber gestionarlos adecuadamente, lo cual sera
posible con la normativa pertinente y buen uso de la tecnologia.

5.6.3. No discriminacion algoritmica

El uso de algoritmos es cada vez mas comun para organizer el trabajo y comandar su
gjecucion, principalmente en espacios virtuales y digitales, los cuales son programados con
distintas decisiones ante diferentes posibles eventualidades. Estos, al ser programados por
humanos puede caer en la subjetividad, y dar lugar a discriminaciones y vulneracion de derechos
fundamentales. O bien, si la programacion del algoritmo no prevé particularidades en casos
especiales, también puede arbitrariamente discriminar y vulnerar derechos.

Pazos (2020), seiala que “El uso de algoritmos pueden dar lugar a vulneracion de derechos
fundamentales y es que cuanta mayor automatizacion, mayor riesgo de discriminacion.” (p. 493).
Es por ello que debe velarse para que la programacion de los algoritmos sea objetiva y sin rasgos
de discriminacion.

El Parlamento Europeo (2020), emitié una politica industrial global europea en materia
de inteligencia artificial y robdtica, en la que pide a la Comision, a los Estados miembros y a las
autoridades encargadas de la proteccion de datos que adopten todas las medidas para evitar o
minimizar la discriminacion y el sesgo algoritmicos y que desarrollen un marco ético comun
solido para el tratamiento transparente de los datos personales y la toma de decisiones
automatizada que sirva de guia para la utilizacion de los datos y la aplicacion del derecho de la

Unio6n Europea.
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5.6.4. Proteccion de datos

En este contexto de la Revolucién 4.0 y el aumento del uso de tecnologias de la
informacion y telecomunicaciones, la proteccion de datos de las personas, particularmente de los
trabajadores, es un tema que toma relevancia. Ello porque con estas tecnologias es posible grabar
y registrar informacion sobre la persona, su desplazamiento, movimientos, acciones, por
distintos medios, la cual es informacion que debe ser protegida, para respetar su intimidad e
informacion personal y no dejarla expuesta, y evitar los riesgos que esto conlleva.

Muchos paises han emitido nuevas leyes, o bien, actualizado sus normas sobre el
tratamiento de estos datos y su circulacidn, a efecto de proteger a la persona del trabajador. El
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo del 27 de abril de 2016,
establece las normas relativas a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, en el que se toman en
cuenta mecanismos de proteccion de datos derivados del uso de las tocologias y
telecomunicaciones.

5.6.5. Desconexion digital en el ambito laboral

Este derecho faculta a los trabajadores a no conectarse a ningun dispositivo digital de
caracter laboral durante sus periodos de descanso y vacaciones, incluso no contestar llamadas,
mensajes, correos electronicos o cualquier otra comunicacion digital. Por lo que una vez
cumplidas las tareas encomendadas o los horarios acordados, los trabajadores pueden
desconectarse y apagar sus equipos.

Con este derecho se busca proteger el derecho al descanso y a la intimidad personal y
familiar, el cual debe ser cumplido por el empresario, en caso contrario puede incurrir en
sanciones pecuniarias, segin algunas legislaciones.

En las modalidades de trabajo basadas en plataformas digitales, es més dificil garantizar
este derecho, debido a la falta de horarios fijos y la continua conexion a la aplicacion informatica
que deben tener los trabajadores en espera de nuevas 6rdenes de trabajo, en donde es comun la
borrosa distincion entre el tiempo de trabajo y el tiempo personal y familiar del trabajador. Por
lo que en estos casos, los esfuerzos para proteger el derecho a la desconexion digital deben estar
encaminados hacia la definicion de los tiempos de trabajo y los tiempos de descanso efectivo del

trabajador.
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1.

CONCLUSIONES

La inteligencia artificial y la robdtica no va a sustituir completamente el trabajo humano,
sin embargo, si plantean retos importantes, tanto para el mercado del trabajo como del
derecho del trabajo. Trabajo mas flexible, bajos niveles de dependencia, medios de
produccion altamente tecnoldgicos y convivencia con robots, requieren una adecuada
adaptacion de la normativa. El hecho de incorporar cada vez mas tecnologia a las
empresas, no debe significar retrocesos sociales con la pérdida o disminucion de derechos
laborales.

El futuro del trabajo estard fundamentalmente en un plano digital, y auxiliado
principalmente por la roboética, inteligencia artificial, agricultura de precision,
automatizacion de las cosas, etc., el cual debe ser pensado en que debe prevalecer el
respeto a los derechos fundamentales de los hombres y mujeres sobre cualquier beneficio

que pueda representar las maquinas y robots, cuando estas transgreden tales derechos.

Un aspecto importante para lograr garantizar los derechos de los trabajadores, en un
mercado de trabajo global, es que todos los paises puedan adaptarse a los cambios de la
transformacion del trabajo, a raiz de la aceptacion en la implementacion de la tecnologia,
es decir, lograr armonia entre la realidad social y la tecnolédgica; ya que, de lo contrario,
esto representa el principal obstaculo para su implementacion.

Aquellos paises en donde no ha habido una absorcion de la industria, por sus condiciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, que desde la primera revolucion se quedaron
estancados, y que quizds han adquirido un poco de los beneficios de las posteriores
revoluciones, la Cuarta Revolucion, les queda aun demasiado grande, sin los cambios y
adaptaciones adecuadas.

Con todos estos cambios y efectos sociales, se presentan retos importantes. Un desafio
profundo, sera el de capacitar a los individuos con las herramientas necesarias para poder
desempenar los nuevos tipos de trabajos que traera consigo los ultimos avances
cientificos y tecnologicos. Adaptarse y adquirir las habilidades necesarias seran clave

para mantenerse activos en el mercado de trabajo.
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En este proceso de transformacion, con impacto en la sociedad, se plantean
preocupaciones sobre problemas sociales que la sociedad actual no ha podido eliminar
como la desocupacion y desempleo, la desigualdad, la pobreza, la precariedad en el
trabajo, los cuales podrian agudizarse alin mas, en lugar de que disminuyan o se eliminen,
si las condiciones econdémicas, sociales y culturales de cada pais, no son capaces de
acoger y aprovechar el potencial de los avances cientificos y tecnologicos, y sin que se

aborde juridicamente la problematica.

Las novedosas modalidades de trabajo, cuyas actividades son ejecutadas alejadas de los
clasicos elementos del trabajo, y que disfrazan una falsa autonomia en el trabajo, han
desencadenado una situacion de precariedad laboral al concurrir factores como la alta
temporalidad, aparicion de trabajos con duracion de minutos, altos grados de flexibilidad,
salarios por debajo del salario minimo. La agudizacion de la precariedad laboral como
consecuencia negativa de la transformacion del trabajo, no solo conduce al malestar
social y aumento de los niveles de desigualdad y pobreza, sino un significativo retroceso

en los logros obtenidos por los trabajadores.

Se ha demostrado en los fallos judiciales, que en el trabajo basado en plataformas
digitales, hay suficientes medios de control sobre el trabajo de los prestadores de
servicios, que la libertad que proclaman estd sujeta a condiciones, una autonomia
limitada, y que la flexibilidad no es tan flexible; ademas, estos trabajadores no negocian
precios o condiciones con los clientes, prestan sus servicios sin su propia cartera de
clientes, la empresa es la tnica poseedora de la informacion necesaria para el manejo del
negocio, ausencia de toma de decisiones sobre la organizacion del trabajo y falta de
acceso a informacion que les concierne como trabajadores; elementos que demuestran
que hay desequilibrios en tales relaciones de trabajo, y debe protegerse a la parte en

desventaja.

Tras identificar varias semejanzas importantes del sistema feudal de la Edad Media y el

sistema feudal digital reproducido en la actualidad, el punto de inflexién entre ambas
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parece radicar en los métodos de produccion inversos. En la Edad Media era necesaria la
mano de obra porque no habia tecnologia, y los hombres utilizaban de manera
imprescindible su fuerza fisica e intelectual auxiliados con herramientas rudimentarias.
Hoy en dia, el feudalismo digital radica en la alta tecnologia disponible, en la que los
humanos son, en muchos casos, instrumentos de trabajo, como lo era el arado en aquella
época. En ambos contextos histdricos, el capital ha sido mas valorado que el trabajo
humano, aunque los métodos de produccién han cambiado, la infra valorizacion del
trabajo humano sigue siendo un componente del sistema econdmico.

Las sociedades cambian y se transforman. Probablemente se repitan sistemas
econdmicos, producto de otro tipo de factores como modos de trabajo o los tecnolédgicos,
o patrones sociales que se dibujen nuevamente de cara a sistemas econdmicos
aparentemente nuevos para la época. Por lo que, sus efectos negativos pueden evitarse,
combatiendo sus causas, a raiz del conocimiento que de estas se tiene, asi como adoptar
las medidas de delimitacion de libertad de accion, hasta el punto de no violentar ni poner

en riesgo de violentar derechos fundamentales del ser humano.

La transformacion del mercado de trabajo, la variacion de las circunstancias laborales y
el contexto econdmico en el que se desenvuelve el trabajo, ha hecho tambalear el derecho
del trabajo, el cual difiere de las formas originarias, bajo las cuales fue concebido. Esta
vacilacion ha sido empujada por las fuerzas del mercado, ante la latente presion de
aumentar los niveles de produccion e ingresos al maximo posible, al menor costo y en el
menor tiempo, bajo formas de trabajo novedosas con el uso de alta tecnologia, y de facil
evasion de derechos laborales. Lo cierto es, que mientras existan trabajadores, y estén
expuestos a desequilibrios de poder y de caracter econdmico en la relacion de trabajo,
habra derechos que proteger; el modo de trabajo poco importa, si se trata de una relacion
laboral cuyos derechos, reconocidos y adquiridos a lo largo de su historia, deben ser

garantizados.
La situacion actual de los trabajadores de plataformas digitales alrededor del mundo, es

bastante similar, ya que en la mayoria de paises no hay una solucion concreta establecida

para afrontar la problematica de deslaboralizacion y precariedad que puedan sufrir los
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trabajadores de plataformas digitales de servicios. Esta ausencia normativa ha llevado a
los tribunales de justicia laborales a resolver este tipo de casos, bajo la configuracion
clasica del derecho del trabajo, un tanto desajustada a las novedosas formas de trabajo.
En las resoluciones judiciales de diferentes paises sobre casos litigiosos de reclasificacion
laboral de trabajadores contra plataformas digitales de servicios, los jueces estan
resolviendo, aunque basados en nuevos aspectos e indicios propios del trabajo en
plataformas digitales, bajo las notas clasicas de la relacion laboral. Es decir, intentan
ajustar a la subordinacion y dependencia, elementos que ya no encajan por las nuevas
formas y modos de ejecutar el trabajo, mismas tareas que se hacian antes, pero bajo
nuevas modalidades, al ser la normativa de que disponen. Esta es una problematica de
inseguridad y falta de certeza juridica, ya que se deja a los jueces resolver bajo normas
desactualizadas, lo que ha derivado en diversos y contrarios fallos, aiin tratdndose de
trabajadores en iguales condiciones, de un mismo pais e incluso de una misma
comunidad.

No obstante, estas apretadas formas de resolver, no impiden ver con claridad que existe
una relacion de cardcter laboral entre las plataformas de reparto y transporte con los
prestadores de servicio, y no solo porque los argumentos a favor de la laboralidad se
sostienen con mayor fundamento y peso que la simple negacion o la aclamada
flexibilidad, que puede llegar a ser muy limitada, sino por los elementos propios del
trabajo en este tipo de plataformas que reflejan que en definitiva existe una relacion de

desequilibrio y que precisan de la proteccion del derecho del trabajo.

En cuanto a los paises que ya han emitido cierta normativa, estan los que buscan regular
directamente la situacion de los trabajadores de plataformas digitales (Espana e Italia), y
otros que no abordan directamente el problema de distincion de la naturaleza juridica del
vinculo (Francia), sino que han optado por regular a la periferia, con ciertas normas para
proteger algunos derechos a los prestadores de servicios, ante el impase normativo en el
que se encuentran.

Las perturbaciones que adolece hoy dia el derecho del trabajo, a causa del renovado perfil
tanto del empresario como del trabajador y de caracteristicas atipicas en los modos de

ejecutar el trabajo, como el de las plataformas digitales, requiere mucho mas que un
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remiendo superficial para enfrentar este conflicto juridico, ya que se trata de elementos
sustanciales del derecho del trabajo. Los ajustes que se hagan a la normativa laboral, no
deben ser simplemente contextuales al trabajo de repartidores y conductores que operan
a través las plataformas digitales, ya que muchas de las nuevas modalidades de trabajo,
incluso en plataformas digitales de otro tipo de servicios, tienen los mismos problemas
de encuadre; tampoco debe pensarse unicamente en lo que al dia de hoy hay, ya que la
prestacion de trabajo sigue expandiéndose hacia los campos tecnologicos, basandose en

medios y modos cada vez mas innovadores, que ya son una realidad.

La digitalizacion, la automatizaciéon de procesos y la sustitucion de personas por
algoritmos desmonta la forma clasica de calificar la laboralidad de una relacion de
trabajo. Es decir, el modelo actual del derecho laboral ya no responde a las nuevas
modalidades de trabajo, ya que no se adapta a las caracteristicas propias de la forma de
ejecutarlo. La dependencia y subordinacion ha perdido centralidad. A pesar de seguir
siendo el método, junto al resto de elementos, para calificar la laboralidad en una relacion
de trabajo como se encuentra normado y desarrollado en la jurisprudencia, en la realidad,
es posible observar que esa sujecion, tal cual es perfilada por el contenido de la
dependencia y subordinacion, no es caracteristica predominante en todas las relaciones
de trabajo actuales.

Se ha hablado mucho de la nueva dependencia y de la dependencia digital o del nuevo
tipo de subordinacion, lo que al final no deja de ser subordinacion en todo lo que el
concepto comprende. Debe pensarse en otras soluciones en las que sin dejar de hablar de
clasificacion del trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia, se pueda prescindir de la
dependencia y subordinacion como han sido concebidas, y centrarse en otros aspectos
que vayan mas alla de los niveles de relajacion que ha sufrido y continuara sufriendo, y
se atienda a la realidad de los modos de realizar el trabajo.

Asimismo, hay que mencionar que, en este estudio, aunque la dependencia como nota
definitoria no es mas un elemento funcional para el fin propuesto, eso no significa que
sus indicios dejen de servir por completo; los que también pueden contribuir para

caracterizar las relaciones laborales actuales, como la libertad o flexibilidad sujeta a
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11.

12.

condiciones, la ausencia de organizacion empresarial propia del trabajador, ciertas

formas de control limitadas principalmente a la fase de ejecucion de las tareas.

La ajenidad, aunque han variado las formas clasicas en las que se ponia a disposicion del
patrono el trabajo realizado, los instrumentos de trabajo, la recepcion de los frutos, el tipo
de riesgos o la forma en la que se recibe el pago de la remuneracion, sigue siendo un
elemento imprescindible, perfectamente adaptable a nuevas formas de trabajo, ya que
establecer si se trabaja para alguien mas, a quien corresponden los riesgos y frutos, es
determinante para definir si una persona necesita o no de proteccidon especial, esa que
brinda el derecho laboral. Los indicios han tenido que adaptarse a una configuracion de
empresa digital y tecnoldgica, a la que no se esta acostumbrado, pero la esencia de lo que

se quiere revelar con cada indicio renovado sigue siendo la misma.

No se considera que la solucion para atender la problemadtica en la que se encuentran este
tipo de trabajadores sea encuadrarla a un tipo de relacion especial de trabajo, ya que cada
vez que aparezca una nueva modalidad de trabajo llevara a que constantemente se esté
revisando la normativa, cuando puede darse una solucidon normativa transversal,
recogiendo las caracteristicas comunes que se perfilan con la industria tecnoldgica que
estd transformando el trabajo. Hablar de una tercera via, es a nuestro juicio seguir
postergando el problema. Las formas de trabajo que trae consigo la tecnologia apuntan a
transformar las bases que formaron el derecho laboral, pero no su esencia, proteger al

trabajador ante un desequilibrio de fuerzas.

Por lo tanto, es necesario redefinir la relacion laboral, basados en las tipologias de trabajo
actuales. En ese replanteamiento deben considerarse soluciones profundas que saquen
del problema de las zonas grises y de la carga impuesta a los juzgadores la calificacion
de las relaciones laborales que deben ser protegidas por el derecho del trabajo.

En la redefinicion de la relacion laboral, han de valorarse aspectos relevantes que surgen
a raiz del trabajo actual, sin limitarse a una lista exhaustiva, sino atendiendo a todos
aquellos aspectos en los que se evidencia el desequilibrio que busca balancear el derecho

del trabajo, en congruencia con las caracteristicas del trabajo en la actualidad,
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14.

abandonando los aspectos que han quedado obsoletos. Asi, la deslocalizacion geografica,
la forma de organizacion del proceso productivo por medios tecnoldgicos, la
implementacion de procesos automatizados y la convivencia con maquinas y robots, los
medios de produccion principalmente informaticos y tecnologicos, los medios de control
difusos, sustitucion de personas por algoritmos y la flexibilidad horaria; son algunos de

los rasgos que caracterizan la relacion de trabajo actual.

En las modalidades de trabajo basado en plataformas digitales se busca no integrar al
trabajador a la empresa sino captar Unicamente su trabajo efectivo, de calidad y en el
menor tiempo posible. La “integracion en la organizacion de la empresa” (indicio de la
dependencia), se ha convertido mas bien en “integracion en las actividades productivas
de la empresa”, pero no en la organizacioén en si. Razén por la cual debe cambiarse el
enfoque del elemento de integracion o sujecion del trabajador a la empresa en el sentido
que, la integracion del trabajador en la organizacion de la empresa no sea requisito
indispensable para calificar la laboralidad, baste con que su trabajo sea captado bajo la
organizacion y planificacion productiva del empresario, sustituyendo con este elemento
la nota de la dependencia.

Aquella sujecion del trabajador dentro de la empresa conlleva a que los controles sean
sobre la persona del trabajador y no inicamente sobre su trabajo, lo que a su vez implica
que, al calificar la laboralidad de una relacion laboral, se espera que existan tales
controles (indicios de la dependencia), para considerar aquella una relacion laboral, los
cuales en la actualidad no siempre estan presentes.

Siendo asi, en el replanteamiento de la relacion laboral, en cuanto a sus bases para
calificar la laboralidad de la relacion de trabajo, junto a la nota de ajenidad, debe ponerse
la mirada en el trabajo que se realiza, si este estd organizado, dirigido y controlado por
el empresario, en donde se limita al trabajador la libertad en la ejecucion de las tareas
encomendadas; y en cuanto al cumplimiento de derechos, debe ponerse la mirada en la

persona del trabajador.

Las sentencias analizadas cuyo fallo han sido favorables a los trabajadores, han repasado

todos los aspectos en los que las plataformas ejercen control, y concluyen que los
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trabajadores prestaron sus servicios dentro del ambito de organizacion y direccion de la
empresa. Los argumentos son en realidad, argumentos que demuestran que lo que esta
insertd en la organizacion y planificacion del proceso productivo de las plataformas
digitales es el trabajo, ya que los trabajadores son contratados como colaboradores o
prestadores de servicios externos, a los que no se les considera parte de la organizacion
de la empresa, ni se les brinda proteccion como trabajadores asalariados, como ocurria

en la empresa clésica.

De esa cuenta que lo realmente importante para calificar la laboralidad es que el trabajo
sea captado y organizado por la empresa, lo cual no significa que no deba garantizarse el
cumplimiento de aquellos derechos de los trabajadores que los hacia ser parte de la
organizacion empresarial, al contrario, este cambio no implica disminuir ninguno de los
derechos ganados por los trabajadores. De ahi la insistencia en aclarar que este elemento

debe cambiar iinicamente para la calificacion de la laboralidad.

En la redefinicion de la relacion laboral, la més atinada serd aquella que logre adaptarse
a la realidad del trabajo y a las necesidades actuales de su proteccion. Una definicion
sencilla y con un alcance extendido que recoge las caracteristicas de las nuevas
modalidades de trabajo es que la relacion laboral se trata de todo trabajo remunerado que
se realiza por cuenta ajena, bajo la organizacion y planificacion de la actividad productiva
por parte del empresario.

Para encuadrar una relacién de trabajo en esta definicion, deben considerarse todos
aquellos aspectos que derivan de los elementos que la componen, aquellos que se
consideren razonablemente ttiles para establecer la laboralidad de una relacion de
trabajo, dentro del marco de esta definicion, asi como todos aquellos indicios
desarrollados por la jurisprudencia bajo la concepcion clésica de la relacion laboral,
aplicables a los elementos que componen la definicidon propuesta, es decir, todos aquellos
indicios que se han desarrollado en relacion a la nota de ajenidad y a los elementos de la
organizacion y planificacion de las actividades productivas por parte de la empresa,

conforme la normativa que esté vigente.
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17.

18.

Los aspectos de control y supervision del empresario no debe ser més un aspecto esencial
para calificar la laboralidad en una relacién de trabajo, debido a los cambios en las
caracteristicas de muchas de las modalidades de trabajo en la actualidad, dotadas de
elementos de flexibilidad. De manera que puede estar presente, sobre todo en la ejecucion
de las actividades, pero no debe ser un elemento condicional para definir si se trata o no
de una relacion laboral, ya que siendo este un indicio al que se le asigna un valor
considerable, pueden dejarse fuera de la proteccion del derecho laboral, a muchas
relaciones de trabajo cuyos aspectos de control han sido relegado o se manifiesta en

formas diferentes a las clasicas.

La flexibilidad es un elemento a tenerse en cuenta en las figuras legales, normativa y
términos de contratacion laboral, debiendo tomarse todas las medidas necesarias para que
de ninguna manera, se permita que bajo las caracteristicas de la flexibilidad, se dejen de
cumplir derechos laborales inherentes a una relacion de trabajo por cuenta ajena. Abordar

la flexibilidad y someterla a regulacion, serd mejor que dejarla a su libre curso.

El grado de libertad debe apreciarse desde la fase de ejecucion de las tareas. En ese
sentido, aunque un trabajador goce de cierta libertad en la etapa previa a la ejecucion del
trabajo, es revelador el grado de libertad que tenga en la fase de ejecucion del trabajo. Es
un factor sumamente valioso para determinar si un trabajador es un empleado o
contratista independiente, si el empleador ejerce control sobre los resultados producidos
por el trabajador y/o los medios utilizados para lograrlos; o si por el contrario, el
trabajador es libre de decidir qué modo, forma, protocolo, técnica, lugar, etc. tomara para
lograr el resultado esperado por el empresario, ya que es donde desplegard su
conocimiento, técnica y experiencia como profesional contratado para tareas especificas.
Si un trabajador no puede disponer sobre como realizar su trabajo, esto no es mas, que
un fuerte indicador que se encuentra supeditado a las decisiones e instrucciones dadas
por la plataforma digital, mas alla de aspectos como poder decidir los dias y horas en los

que ha de conectarse a la plataforma para trabajar
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20.

El perfil de la empresa es cada vez menos definido y mas difuso, nuevos modos de
organizar el trabajo, de planificar procesos productivos y medios de produccion
evolucionan constantemente, espacios virtuales y no fisicos, por lo que las empresas son
innovadoras, dindmicas, competitivas, buscan estar a la vanguardia de la tecnologia y de
las redes sociales, personalizando sus servicios a diferentes gustos y preferencias. El
empresario también presenta un perfil renovado, es también una figura polifacética, que
puede desenvolverse de diversas maneras, puede incluso tomar la forma de algoritmos,
en lugar de ser una persona fisica o juridica. La caracterizacion de la empresa actual, es
fundamental para entender el futuro del trabajo, cuyos modos van surgiendo segun las
necesidades y de acuerdo a los recursos que estas poseen

Asi también, el perfil del trabajador ha cambiado. El trabajador actual es un trabajador
mas dindmico, con mas libertades y con mas autonomia en decisiones sobre la eleccion
de las tareas a realizar, cargas y horarios de trabajo, no obstante, el mismo peso de las
responsabilidades sobre la realizacion del trabajo encomendado y obligaciones legales
sobre el trabajo realizado; asi como una amplia gama de derechos como garantias en su
condicién de parte en desventaja en la relacion laboral. El trabajador asume otras
responsabilidades, como la propia gestion de su salario y demés prestaciones laborales,
reporte de sus pagos de seguridad social, cuando el patrono no lo hace directamente,
aportacion de ciertos bienes personales que auxilien el trabajo que realiza, cuidado de su
reputacion digital.

Al respecto de la reputacion digital, este se ha convirtiendo en un recurso valioso tanto
para las empresas, que se ahorran procesos de entrevista e investigacion de candidatos
para sus puestos de trabajo; para los clientes, quienes acceden a informacion sobre
puntuacién de servicios de empresas y trabajadores, que les transmite confianza; por su
parte los trabajadores, deben crear y cuidar su reputacion digital. Siendo éste un aspecto
relevante e importante para la contratacion de trabajadores y su continuidad en el trabajo,
debe protegerse el derecho a la reputacion digital con mecanismos claros, transparentes

y objetivos, y resguardarse contra posibles sesgos o informacion incompleta o no veraz.

En cuanto a los aspectos técnicos de un sistema de derecho laboral actualizado ha de

reflexionarse sobre los componentes esenciales en el contrato de trabajo, principalmente
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aquellos que se ven afectados por los cambios en las notas de laboralidad, como el tiempo
de trabajo, elemento espacial, remuneracion y salario minimo, herramientas de trabajo y
medios de produccion, sistemas de evaluacion, duracién del contrato de trabajo,

extincion y ruptura de la relacion de trabajo.

Todos estos aspectos deben ser repensados en aras de realizar las adaptaciones
pertinentes, dentro de los cuales hay algunos que requieren adaptaciones significativas
por los cambios producidos, como el elemento temporal; que permitan que los derechos
laborales se cumplan a todos los trabajadores dentro de la relacion laboral, sin que
ninguno de estos sea disminuido. Debe armonizarse la flexibilidad y los beneficios del
uso de la tecnologia con un mercado de trabajo justo.

En este contexto se intensifica la necesidad de proteger derechos como la desconexion
digital, proteccion de datos, la transparencia y acceso a la informacién que esté
relacionada a la ejecucion de las tareas que realizan y que les concierne a los trabajadores,

la reputacion digital y la no discriminacion algoritmica.

El indeterminado nimero de pequenas tareas basadas en plataformas digitales y su
duracion, dificultan el conteo de un tiempo minimo de trabajo o su encuadre en una
jornada de trabajo, para efecto de pago de salarios y prestaciones econdmicas, ya que en
general son tareas temporales, esporadicas y de cantidad variable e indeterminada. De
manera que han de plantearse soluciones para que en aquellas modalidades de trabajo
como los encargos on demand, tareas de manera remota, crowdworking, que no se
encajan en las jornadas de trabajo estipuladas en la ley, se adopten formas alternas de
establecer el tiempo que el trabajador estard a disposicion o espera de asignacion de
tareas; esto para no dejar desprotegido al trabajador, de gozar de beneficios laborales,
que igualen las condiciones de aquellos trabajadores cuyo trabajo realizan en una jornada
de trabajo, y puedan acceder a los derechos de manera proporcional, ni por otro lado,
limitar la presencia de estos modos de trabajo en el mercado laboral.

No obstante, se espera que en lo posible siempre se priorizarse la contratacion con
jornadas de trabajo especificas, una reflexion interesante es el establecimiento de

jornadas minimas de trabajo o paquetes minimos de tareas, que les permitiria a aquellos

380



22.

trabajadores que realizan este tipo de tareas, para un mismo empresario, tener cierta
estabilidad (de tiempo e ingresos). Esta medida estaria destinada a todos aquellos tipos
de actividades que se realizan para una misma empresa y con las caracteristicas
siguientes: a) micro tareas o tareas de corta duracion (minutos, incluso segundos), b)
tareas que se realizan de manera virtual o digital, c) tareas que se realizan generalmente
de manera continua o cotidiana, y d) tareas que suelen ser repetitivas y de la misma o

similar naturaleza.

En cuanto a los tiempos de espera, aun tratandose de trabajo por tarea u obra determinada,
si estas son continuadas debe poder contabilizarse y remunerarse el tiempo que el
trabajador pasa en espera de la siguiente actividad. Una cuestion muy importante sobre
la que habra que reflexionar es en qué porcentaje deberian compensarse el tiempo en el
que se esta a disposicion que aparezcan nuevas tareas. En este punto, es discutible si
dispensar y permitir el pago parcial por tiempos de espera, o bien, si estos tiempos
muertos son tomados en cuenta como parte del trabajo efectivo, en los que estd a entera
disposicion del empresario, y deberian ser pagados al precio del salario aplicable, como
cualquier otro trabajador con una jornada de trabajo determinada. En la definicion de
estos tiempos de espera, en los que un empresario tiene que remunerar al trabajador, se
debe incentivar al empresario para que esos tiempos sean reducidos, se mejoren sus
mecanismos de organizacion y distribucion del trabajo, asi como de informacion para el
trabajador sobre los tiempos de espera y las tareas disponibles para realizar, para lo cual
debe aprovecharse todo el potencial y capacidad de la tecnologia para poder prever,
organizar y distribuir de manera eficiente el trabajo.

Una alternativa similar, es el computo de tiempo de disponibilidad del trabajador hacia
el empresario, y, dentro de este tiempo, una categoria de tiempo efectivo de trabajo, como
en los sistemas de trabajos por turno, donde se paga un salario por tal disponibilidad mas
un agregado por cada tarea que se realiza dentro de ese tiempo. Sobre esta posibilidad
vale la pena reflexionar, ya que puede ser una solucion adaptable y adecuada a muchas

de las modalidades de trabajo on demand.
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Actualmente existe la necesidad de modernizar las funciones de los sindicatos, asi como
la forma en la que desempefian tales funciones, segun la realidad de cada sociedad, con
el objeto de que, a través de los medios colectivos y sindicales, se procuren y mejoren
los derechos laborales en el contexto de la Revolucion 4.0. Los trabajadores han de poder
crear sus propios productos y recursos para ejercer tales derechos. Asimismo, tanto los
empresarios como las instituciones publicas deben actualizar sus herramientas y crear las
necesarias para que los trabajadores puedan ejercer libremente y sin obstaculos sus

derechos colectivos y sindicales.

Con una definicion actualizada de relacion laboral, se espera que la linea divisoria entre
el trabajo por cuenta ajena y el trabajo por cuenta propia sea suficientemente definida y
visible, para evitar calificaciones incorrectas. Cuando no concurran los elementos
propuestos, entonces se esta en presencia de trabajo autonomo. Ello serd asi, cuando los
indicios arrojen que un trabajador, realiza las actividades por cuenta propia y bajo la
propia organizaciéon y planificacion de su trabajo, siguiendo los criterios que sus
conocimientos y experiencia le dicta. Los trabajadores autonomos realizan sus
actividades bajo su propio riesgo y los beneficios que perciben ingresan a sus arcas; para
lo cual han invertido capital que les permite hacerse de los medios de produccion
necesarios para llevar a cabo las actividades propuestas. Estos trabajadores laboran en su
nombre o con la marca que han elegido para identificar el resultado de su trabajo. Los
trabajadores autonomos son libres de decidir las cuestiones relativas a la ejecucion del
trabajo, atendiendo unicamente a los detalles y requerimientos del cliente que solicita el
bien o servicio contratado, pero no da instrucciones, ordenes o rutas a seguir sobre como
realizar el trabajo, ya que se entiende que el trabajo concreto requerido se confia al
profesional contratado. El trabajador autdnomo, tiene la libertad para decidir los aspectos
relacionados a su trabajo, y las condiciones o precios, ya que trabaja con su propia cartera
de clientes. De manera que el régimen de trabajo autobnomo o independiente sigue siendo
el mismo, salvo la ligera extension del derecho laboral a los trabajadores por la relajacion

de los criterios de calificacion.
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Los incentivos econdémicos pueden ser una herramienta muy Util para continuar
preservando los derechos laborales en un mercado laboral donde la flexibilidad es parte
del trabajo. Asimismo, las medidas y politicas publicas que se adopten en materia laboral,
deben estar destinadas a invertir en las capacidades y habilidades de las personas, invertir
en las instituciones de trabajo, y priorizando el trabajo decente, bajo postulados de

justicia y equidad.

En la revision y actualizacion de la relacion laboral, se busca revalorizar la persona del
trabajador, como capital humano valioso e importante, revistiéndolo y restaurandole
garantias laborales que se han ido perdiendo o en peligro de perderse, derivado de la
permision que la flexibilidad abarcara lugar completo sin dejar espacio para las garantias
laborales de proteccion al trabajador.

Por lo que, toda norma que regule el trabajo y toda politica publica destinada a darle
cumplimiento, debe tener en consideracion los postulados iniciales de la OIT. El objetivo
sigue siendo erradicar las injusticias y la miseria provocada por las condiciones poco
adecuadas para los trabajadores. Las normas en materia laboral que se adopten deben
estar dirigidas a buscar la armonia social de todos los trabajadores, resaltando siempre su
calidad de seres humanos, en busqueda de la paz social y universal.

La justicia social, debe buscarse en cada norma o politica publica que se adopte. La
mirada debe ser puesta en la elevacion del nivel de vida del trabajador y de su familia
con salarios dignos, sistemas de proteccion social adecuados, prestaciones econdmicas
adicionales proporcionales a las ganancias del empresario, descansos y vacaciones
pagadas, y el respeto al resto de derechos y garantias laborales. Al dar paso a la
flexibilidad, para ajustarse al mercado de trabajo actual, no debe olvidarse la rigidez con
la que debe buscarse el cumplimiento de las normas y garantias laborales a todos aquellos
trabajadores en una situacion de desventaja y desequilibrio econdémico y social frente al
empresario, observando en todo momento el fin protector de la clase trabajadora, en el

continuo caminar hacia la paz social.
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