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KATERINE BERMUDEZ ALARCON"

Formas de trabajo a partir de las nuevas
tecnologias y contrato de trabajo

Ways of working based on new technologies and employment contract



RESUMEN

Las nuevas formas de organizacion del trabajo siempre lucen como un asunto
que remueve el piso del derecho del trabajo; sin embargo, este cuenta con
instituciones tradicionales y fundamentales como el contrato laboral que, a
partir de su esencia y su finalidad, facilmente puede adaptarse para determi-
nar si esas nuevas formas incorporan los elementos y caracteristicas para ser
consideradas como una actividad dependiente y, en consecuencia, otorgarle
a los trabajadores las protecciones que por ello les corresponden en los orde-
namientos juridico laborales de cada pais.

PALABRAS CLAVE

Flexibilizacion, descentralizacion productiva, digitalizacion, nuevas formas de
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ajenidad, indicios de laboralidad.

ABSTRACT

New forms of work organization always look like an issue that removes the
floor of labor law; however, it has traditional and fundamental institutions
such as the employment contract that, based on its essence and purpose, can
easily be adapted to determine if these new forms incorporate the elements
and characteristics to be considered as dependent work and, consequently,
grant workers the protections that are therefore due to them in the labor legal
systems of each country.
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clue of labor.
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ralidad del trabajo en las plataformas. VI. Aspectos para determinar la labo-
ralidad del trabajo. A. Criterios vinculados al contrato de trabajo. B. Indicios
segun el tipo de plataforma. C. Indicios por subordinacion. D. Indicios por
ajenidad. VII. Mejores condiciones para el trabajo a través de las plataformas.
Consideraciones finales. Bibliografia.

INTRODUCCION

En la década de los afios ochenta del siglo pasado el mundo industrial se vio
inmerso en una serie de transformaciones en los procesos de trabajo, que
implicaron que el taylorismo y el fordismo se combinaran con otras formas
de produccion, denominadas Nuevas Formas de Organizacion del Trabajo
(NFOT), en las que el cronémetro y la produccion en serie y en masa fueron
sustituidas por la especializacion flexible, el justo a tiempo, la desconcentracion
industrial en pequefias y medianas empresas que producen para mercados mas
localizados y regionales, y la creacion de un vasto movimiento del empleo en
el sector servicios (Antunes, 2001: 26-32).

Desde esa época se habla de capitalismo flexible para referirse a las trans-
formaciones ocurridas en la fase liquida y globalizada del capitalismo actual,
cuando se precarizan las relaciones laborales debido a que se desmantela lo logra-
do en cuanto a contratacion por tiempo indeterminado, empleo como forma de
ocupacion universal, salario como remuneracion por el trabajo, limitacion de la
jornada laboral, interlocucion con el colectivo sindical, desocupacion transitoria
como reserva para el empleador y representacion socioeducativa acorde con las
calificaciones requeridas para el puesto de trabajo (Bialakowsk, 2015: 50-51).

Esas transformaciones a nivel mundial generaron un incremento notable
en la tasa de desempleo en los paises industrializados, no solo por el efecto de
la recesion econdmica, sino por el traslado de la produccion industrial desde
esos paises hacia paises en desarrollo y el salto hacia la racionalizaciéon, mo-
tivada por la reduccion de los costos gracias a la descomposicion del proceso
productivo y del montaje de componentes electronicos con mano de obra barata
en los paises en desarrollo, asi como los menores costos de transporte debido
a las nuevas tecnologias (Frobel, 1978).
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Todos esos cambios generan nuevas realidades que llevan a revisar la vigen-
cia del derecho del trabajo, en particular de instituciones tradicionales como el
contrato de trabajo, para saber si tienen respuestas o si requieren ajustes para
garantizar unas condiciones de proteccion a los trabajadores. Como la fuente
de entrada a las garantias de este derecho ha sido el contrato de trabajo, el
presente capitulo tiene por objetivo responder a la inquietud de si realmente
las nuevas formas de trabajo que surgen a partir del desarrollo de las nuevas
tecnologias conducen al terreno de unos contratos antes no previstos y por
ende atipicos en materia laboral, o si por el contrario se esta hablando de lo
mismo, pero bajo unas condiciones no predichas que lo inico que hacen es
cambiar los modos de prestar servicios personales, mas no la sustancia del
contrato de trabajo.

Por esto, el escrito se divide en siete partes y unas consideraciones finales.
La primera analiza el contexto en que se dan los cambios en la produccion a
partir de la crisis de los afios setenta del siglo XX y como ha sido la puerta de
entrada para transitar hacia lo que hoy tenemos en la revolucion digital; la
segunda explica los cambios que trajo la revolucion digital y lo que implica
para el empleo y las relaciones laborales; en la tercera se enumeran las moda-
lidades que reviste el trabajo digital, sus caracteristicas y como constituyen
trabajos atipicos en términos de la OIT; en la cuarta se exponen las razones
por las cuales hay preocupacion respecto a los derechos de los trabajadores
que prestan servicios personales usando la contratacion electronica y como
esto ha supuesto un limite para la aplicacion del derecho laboral debido a las
dificultades para encuadrarlos en un tipico contrato de trabajo; en la quinta
se menciona como se da la contratacion a través de plataformas digitales y por
qué se empieza a discutir si es un trabajo autbnomo o subordinado; en la sexta
se sefialan las respuestas que han dado diferentes operadores juridicos a la
cuestion de si el trabajo en las plataformas es subordinado o no; en la séptima
se indican las condiciones que ha propuesto la OIT para mejorar las condicio-
nes de vida de los trabajadores de las plataformas y por altimo, en el epilogo
se hace un resumen de los aspectos que se consideran relevantes del capitulo.

I. CAMBIOS EN LA FORMA DE ORGANIZAR EL TRABAJO
A PARTIR DE LA DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA

Después de la Segunda Guerra Mundial el mundo de los negocios en los paises
desarrollados tuvo una de las épocas mas estables y seguras para las empresas:
se aplicaban las teorias tayloristas y fordistas para la organizacion del trabajo,
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la instruccion en las escuelas de negocios se enfocaba en la formacion de altos
ejecutivos y se consolidaron la grandes corporaciones multiproducto y multi-
nacionales; a su vez el Estado se dedicaba a controlar la tasa de paro en funcion
de la inflacion, promovia el pleno empleo, que permitia que se consumiera
la produccién en masa y que el recaudo de impuestos fuera suficiente para
mantener el estado de bienestar, y ademas, fomentaba la libre competencia
(Valdaliso, 2000: 459).

Las sociedades industriales construyeron el paradigma de un puesto de
trabajo con jornada completa, estable, que permitia laborar toda la vida para la
misma empresa, con salarios reales crecientes. En paises como Estados Unidos
la remuneracion era lo suficientemente elevada para que solo trabajara el varon
y la muyjer se quedara con los nifios, haciéndose cargo del hogar. Ese trabajo
seguro y consumo creciente estaban respaldados por politicas de seguridad
social en pensiones, desempleo y asistencia sanitaria (Carnoy, 2001: 89).

Esos afios gloriosos de la postguerra terminaron en 1973 con la crisis del
petroleo que generd inestabilidad en los tipos de cambio, en el incremento
de los salarios, la recesion de la economia, y la depresion de la inversion, el
consumo y el empleo (Valdaliso, 2000: 459-460).

La crisis del capitalismo quebro la l6gica de la gran empresa integrada y
la produccion en masa como la tinica via para la prosperidad. L.as empresas
tuvieron que enfrentarse a un mundo caracterizado por la incertidumbre
tecnologica (informatica, automatica y de telecomunicaciones digitales), que
dejo de ser un asunto del reducido sector de la fabricacion de ordenadores y
se disemino por todos los sectores y procesos productivos de la economia, se
fragmentaron los mercados y la demanda, y se redujeron los ciclos de vida de
los productos, lo que las llevo a reorganizarse para implementar soluciones que
les permitieran variar continuamente los productos para responder a la de-
manda en mercados que estaban muy segmentados (Valdaliso, 2000: 461-462).

Las innovaciones tecnologicas modificaron las formas de producir e inter-
cambiar, impactaron los procesos de las empresas, el trabajo, la circulacion de
mercancias, y, en consecuencia, las politicas econémicas y todo el andamiaje
institucional. La tecnologia transformo las relaciones internacionales porque es
bien sabido que quien cuenta con las posibilidades financieras para promover
mediante la investigacion el conocimiento cientifico y la innovacion de las
mercancias, bienes y servicios, logra una posicion dominante en el mercado.
El desarrollo tecnolégico del transporte y la infraestructura contribuyo a dis-
minuir las distancias y el tiempo de circulacion de los bienes, las mercancias
y el dinero (Restrepo Botero, 2003: 28-29).
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Para superar la crisis se propiciaron estrategias drasticas de ajuste y re-
estructuracion de las economias orientadas por el Consenso de Washington
que abogaban por: a) reformar el Estado para reducir su papel y su tamaifio;
b) liberalizar la economia de los mercados de bienes y servicios, los mercados
financieros y los regimenes cambiarios; ¢) flexibilizar el mercado de trabajo, y
d) generalizar la apertura econémica dispensando a las exportaciones un papel
central y promoviendo la desgravacion arancelaria. Este modelo, denominado
neoliberal, propuso el reordenamiento internacional a partir de la estabilizacion
y sostenibilidad de las economias, lo cual repercutié en la consolidacion de-
mocratica y un mayor bienestar, aplicando sus orientaciones sin consideracion
a las condiciones economicas, sociales, politicas o institucionales de los paises
(Corredor Martinez, 2003: 63-66).

Como consecuencia de ello, en los ochenta surgieron los planes de ajuste
estructural que eran las condiciones impuestas por el FMI y el Banco Mundial
para dar respaldo financiero a los paises con problemas graves de pagos inter-
nacionales, utilizando un sinnimero de eufemismos como descentralizacion,
desregulacion, flexibilidad laboral, descompresion de ingresos, distorsion de
precios, neutralidad fiscal y represion financiera (Standing, 1992: 3), de los
cuales han merecido una atencion particular la flexibilizacion y la descentra-
lizacion productiva debido a los impactos que han causado en las relaciones
y condiciones de trabajo.

A. FLEXIBILIZACION

A partir de los afios setenta, con la intensificacion de la competencia mundial
para que el trabajo fuera mas productivo y tuviera menores costos, la flexibi-
lidad fue la respuesta a los cambios exigidos en la demanda de los productos
(Carnoy, 2001: 96).

Como los trabajadores no ajustaban sus expectativas con la rapidez que
exigia la demanda y no las adaptan lo suficiente como para devolver el equi-
libro de mano de obra al mercado (Standing, 1986: 105), los costos laborales
se comenzaron a percibir como rigideces que debian ser flexibilizadas para
aumentar la competitividad y lograr mayor productividad, por lo cual, y para
cumplir con los planes de produccion, se hicieron cambios en las jornadas
de trabajo, se redujeron los costes laborales en periodos de baja actividad, se
constituyeron equipos multitarea, se configuraron nuevos tipos de contratos
laborales, se generaron restricciones a los salarios y a los beneficios sociales,
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y se deslocalizo la produccion que se comenzo a ubicar en paises con salarios
mas bajos (Carnoy, 2001: 89-91).
Al respecto la OCDE argumentaba que:

... cuanto mayor sea la flexibilidad del mercado laboral, tanto menores seran los
costes economicos del ajuste; habra menos paro y menos pérdida de produccion.
La teoria microeconémica reconocida postula que, en un mercado de mano de
obra perfectamente libre, los salarios y el empleo se adaptan para rectificar los
desequilibrios entre la oferta y la demanda. Sin embargo, en el mundo real existen
obstaculos a esta adaptacion lo que hace pertinente la aplicacion de politicas que
ayuden a los mas afectados, pero que fomenten la flexibilidad de las estructuras
de salarios y el ajuste de los recursos humanos (Standing, 1986: 106-107).

Esa flexibilidad laboral se evidencia principalmente de dos formas: la primera
tiene que ver con elevar los niveles de rendimiento individual y colectivo en
el entorno laboral, mediante incentivos salariales,y la reorganizacion de los
labores manuales y no manuales bajo nuevas formas de trabajo, y la segunda
con la reduccion de los costos mediante la subcontratacion, la implementa-
ci6n de contratos de trabajo eventuales y a tiempo parcial, y la presion a los
gobiernos para que se redujeran los salarios y el poder de los sindicatos. Estas
exigencias de flexibilidad afectaron por igual a los trabajadores cualificados
y no cualificados, incluso los sindicatos mas poderosos no pudieron detener
el lento pero forzoso deterioro de las formas tradicionales de trabajo, ya que
se vieron debilitados por la incapacidad de representar a los nuevos tipos de
trabajadores (mujeres, jovenes, inmigrantes), y no lograron organizarse con-
forme a los modernos entornos laborales, ni ser eficaces en las empresas que
ahora trabajaban integradas a través de redes. LLos trabajos a tiempo parcial
o mediante subcontratas generaron (y siguen generando) preocupaciones,
pues estan concentrados en lo que los economistas denominan mercado la-
boral secundario, porque no son voluntarios sino que se consideran sin salida
porque no conducen a empleos mejor remunerados, y son los que primero
se suprimen cuando ocurren recesiones economicas; ademas, son inherente-
mente mas inseguros y no brindan oportunidades de formacion o promocion
(Carnoy, 200r1: 99).

Desde el punto de vista teodrico la flexibilidad corresponde a la capacidad
de reaccion ante las presiones, las convulsiones y los incentivos, asi como la
facultad de adaptarse a ellas, lo cual en materia laboral tiene que ver con
la velocidad y extension del ajuste de precios a las fluctuaciones de la oferta
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y la demanda que se representa basicamente por dos tipos de ajustes: el cuan-
titativo referido a las variaciones de precios, salarios e ingresos, y el cualitativo
concerniente a las reestructuraciones cambiantes de la demanda de mano de
obra. Desde el punto de vista de las organizaciones sindicales y de los trabaja-
dores la flexibilidad tiene que ver, entre otras, con una mayor autonomia para
controlar la mano de obra y el tiempo de trabajo, reflejada en oportunidades
estables y seguras para adaptar la jornada de trabajo mediante flexi-tiempo,
opciones para desarrollar actividades mediante estructuras flexibles durante
el ciclo de vida y oportunidades para adquirir destrezas. Por el contrario, para
los empleadores la flexibilidad tiene que ver con la capacidad para mover a los
trabajadores de un establecimiento a otro, intercambiar los puestos de trabajo
y los empleados, utilizar sistemas de pago flexibles y emplear trabajadores que
no representen un costo fijo (Standing, 1986: 106-107).

Ademas de la flexibilizacion del trabajo, las empresas, de la mano de las
tecnologias, adelantaron procesos de sustitucion de trabajo por capital, lo
que contribuy6 a reducir los costos laborales e incrementar el desempleo. De
alli que surgiera como inquietud la viabilidad de seguir hablando de politicas
publicas de pleno empleo, y por ello algunos autores anunciaron el fin del
trabajo, tesis que, por extrema, no gozo6 de acogida (Camacho, 2013: 188-189).

En la década de los noventa del siglo pasado, ya superada la crisis de los
afos setenta, pese a que las empresas mostraban buenos resultados financie-
ros, se evidenci6 que estaban realizando despidos masivos de personal, lo que
implico una destruccion del pacto social tacito que existia entre empleadores y
trabajadores desde los afios siguientes a la Segunda Guerra Mundial, el cual,
aunque no constaba por escrito, implicaba que los trabajadores podian esperar
un empleo estable a tiempo completo si la empresa era rentable, y a su vez,
esta podia contar con una colaboracion leal de los sindicatos, niveles de paz
interna elevados y una aceptable identificacion de los proyectos y objetivos
empresariales por los trabajadores (Perdiguero, 2003: 59).

Desde ese periodo se increment6 el desempleo estructural, es decir de
larga duracion y caracter involuntario, particularmente en los paises de ca-
pitalismo avanzado en los que, como consecuencia de la automatizacion, la
robotica y la microelectronica, se hizo mas evidente la reduccion de puestos
para el proletariado industrial y fabril, dando paso a una subproletarizacion
del trabajo bajo formas de tiempo parcial, temporal o tercerizado, vinculadas
a la economia informal, entre tantas modalidades existentes, las cuales tienen
en comun la precariedad en el empleo, la desregulacion de las condiciones
de trabajo en relacion con las normas legales vigentes y la regresion para los

761



762

Formas de trabajo a partir de las nuevas tecnologias y contrato de trabajo

derechos sociales como, por ejemplo, la libertad sindical, lo que conllevo una
individualizacion de la relacion salarial (Antunes, 2001: 54-56).

Esta crisis del empleo supero la coyuntura de los afios setenta porque no se
recuper6 en los niveles ni en la configuracion anteriores, ante lo cual ha habido
respuestas de diversa indole, entre ellas, de nuevo, las politicas de flexibilidad
del mercado de trabajo, cuyos elementos incluyen desde la adaptabilidad hasta
la desregulacion en varias facetas de las relaciones laborales, buscando moda-
lidades de contratacion flexibles o atipicas para el inicio del contrato, formulas
de movilidad funcional y geografica o flexibilidad en la jornada laboral, en el
salario y en la extincion de los contratos (Jauregui Atondo, 2004: 133).

B. DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA

La descentralizacion productiva, también conocida como tercerizacion, co-
rresponde a un sistema de produccion en el que el empresario desplaza o relo-
caliza parte de la actividad productiva de la empresa en otro sujeto economico
para que la realice. Este fenémeno también se conoce como externalizacion,
subcontratacion, exteriorizacion del empleo, desconcentracion y contratacion
externa de actividades descentralizadas (Kahale Carrillo, 2011: 46-47).

Esa externalizacion incluye una cadena de participaciones que diluye a los
detentadores del capital, segrega el trabajo y elimina los compromisos con la
totalidad de los trabajadores que intervienen en el proceso productivo, por
lo que crece el empleo derivado en las pequefias empresas encadenadas a un
cliente fijo, la mano de obra subcontratada y el autoempleo. Ademas, auspicia
el incremento del trabajo independiente, debido a que la tecnologia favorece
la prestacion de servicios mediante las telecomunicaciones y el trabajo en red
para desarrollar actividades colaterales o secundarias de las empresas, pero
también de su core bussiness (Valdaliso, 2000: 141).

Las posibilidades de externalizacion presentan dos modalidades: la descen-
tralizacion inicial u originaria, también conocida como outsourcing operativo,
que ocurre cuando la empresa se vale de otra para que realice una actividad
propia del proceso productivo, de tal forma que la primera adquiere los pro-
ductos o efectos generados por la segunda para utilizarlos en dicho proceso a
cambio de una contraprestacion; la segunda corresponde a la descentralizacion
derivada o sobrevenida, que se da cuando, por cualquier causa, la empresa
decide que ya no realizara una o varias de sus actividades, encargando su
desempefio a otra u otras que las asumen a cambio de una contraprestacion.
Esta dltima es la mas utilizada y puede prestarse a confusiones, ya que las
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actividades de una empresa pueden ser desarrolladas por varias empresas ju-
ridicamente diferenciadas, pero actuando bajo una estrategia de cooperacion
(Kahale Carrillo, 2011: 54-55).

Segtin como se presente, los efectos de la descentralizacion seran diferentes
para los trabajadores: cuando la descentralizacion es inicial no se afecta direc-
tamente a los trabajadores porque corresponde a actividades que la empresa
no venia realizando; en cambio, si es una descentralizacion sobrevenida, los
trabajadores que antes cumplian esas actividades puede que sean trasladados a
otras areas de la empresa, lo que implicaria una variacion propia de la movilidad
funcional, pero también que pasen a ser parte de la empresa contratista, lo cual
significa un cambio de empleador y de convenio colectivo aplicable, y que se
integren a una nueva organizacion o, en el peor de los casos, que se prescinda
de sus servicios y se extinga el contrato de trabajo (Kahale Carrillo, 2011: 57).

Este fenomeno es una realidad que ya ha superado ampliamente los obs-
taculos para su expansion generando nuevas figuras que invaden el derecho
laboral, y una diversificacion de las figuras mercantiles con incidencia laboral,
pues se ha pasado del contrato y la subcontratacion al factory, al merchandising,
al call-center, al facility management, al teletrabajo y a los trabajos autbnomos
(Jauregui Atondo, 2004: 145-146).

Es claro que, como estrategia empresarial, la descentralizacion producti-
va no tiene nada de ilegal y por eso su uso es frecuente en todos los sectores
econdmicos y en todos los paises alrededor del mundo. Las repercusiones de
la descentralizacion productiva para el sistema laboral tienen que ver con que:

1) se ha producido una reduccion del trabajo asalariado, se ha incrementado el
trabajo autéonomo y el parasubordinado. Asi el trabajador por cuenta propia se
vincule con una sola empresa con la que mantiene una estrecha relacion, esto
no le garantiza un nivel de ingresos ni la proteccion de la seguridad social; de
igual forma, surge el trabajo a distancia como una forma de trabajo a domicilio,
que se presenta en los casos de actividades altamente cualificadas que manejan
la tecnologia de ordenadores y videos interconectados;

i1) se ha desorganizado el patrén basico del empleador debido a las relaciones
triangulares y la dispersion de imputacion de cargas y responsabilidades;

ii1) existe una desigualdad retributiva entre los trabajadores de las empresas que
descentralizan y los trabajadores de las empresas contratistas, lo que se da porque
la negociacion colectiva se ha desestructurado y los convenios colectivos de las
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empresas principales no se aplican a los trabajadores de las empresas contratis-
tas, que son los que tienen mayor nivel de desproteccion, lo que desintegra los
vinculos de solidaridad y poder social que sirven para equilibrar el capital y el
trabajo asalariado;

1v) se dificulta la afiliacion sindical de los trabajadores debido a que las empresas
subcontratistas normalmente son pequenas y en ellas la afiliacion sindical es poco
frecuente y formal, ademas, esta forma de organizar la produccién obstaculiza
la articulacion de intereses profesionales a niveles superiores, y

v) los trabajadores de los contratistas no tienen trabajo en funcién de la actividad
productiva sino del encargo de la empresa principal y por ello se convierten pues-
tos de trabajo permanentes en puestos temporales (Kahale Carrillo, 2011: 61-68).

Debido a las nuevas tecnologias se ha incrementado la descentralizacion
productiva, lo que permite reducir los costos de transacciéon a unos niveles
inimaginables, al punto que las empresas ya no tienen incentivos para man-
tener grandes estructuras organizativas y no necesitan contratar sino a los
trabajadores que sean imprescindibles para desarrollar su objeto principal,
pues su modelo de negocio ahora consiste en poner en contacto al demandante
del servicio con el proveedor, que ya no sera la empresa sino un trabajador
auténomo, por lo cual, el extremo de la descentralizacion es la atomizacion
del mercado, sin que sean las maquinas las que sustituyan al trabajador su-
bordinado, sino el modelo de negocio (Todoli Signes, 2016: 19).

Por eso hoy es cada vez mas dificil saber quién hace qué, quién diseiia,
fabrica o construye un determinado bien o servicio, pues los procesos produc-
tivos se extienden por diferentes paises, regiones y ciudades lo que convierte
en incorporeo al obrero colectivo (Castillo, 1997: 418-419).

Gracias a la revolucion de las tecnologias de la informacion el trabajo nunca
fue tan importante para la creacion de valor pero, a la vez, en ningtn tiempo el
trabajador habia sido tan vulnerable a los cambios de la organizacion laboral,
dado que quedo sujeto a una red flexible cuya ubicacion ignora la propia red
(Carnoy, 2001: 98).

En general, la doctrina juridico-laboral coincide en que la descentraliza-
cion productiva ha contribuido a desmantelar varias de las garantias con que
tradicionalmente contaban los trabajadores; ademas, debido al desarrollo tec-
nologico, desde hace varios afios esa descentralizacion ha venido adquiriendo
unas manifestaciones que dificilmente se hubieran podido dimensionar en el
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siglo XX, y que son las que surgieron a raiz del progreso de las tecnologias de
la informacion en el ambito de la digitalizacion de la economia, como se vera
en el siguiente acapite.

II. DIGITALIZACION, EMPLEO Y RELACIONES LABORALES

Las Nuevas Formas de Organizacion del Trabajo (NFOT) han afectado notoria-
mente el entorno laboral. Asi, la primera revolucion industrial se caracterizo
por el desarrollo de la industria y la maquinizacion; la segunda porque surgio
la produccion en cadena y en masa; la tercera porque se dio el predominio
las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC), y ahora lo que
prima en la Revolucion 4.0 es la digitalizacion de los procesos productivos
de las empresas, de lo cual surgen otras NFOT. Aunque por el poco tiempo
transcurrido desde la tercera revolucion la doctrina ha discutido si realmente
se esta ante una cuarta revolucion industrial, por lo que se considera que esta
si es diferente porque la velocidad de los cambios no se puede comparar con
las anteriores, y porque la automatizacion conlleva que las maquinas pasen de
realizar una actividad programada a trabajar de manera auténoma y flexible
(Ispizua Dorna, 2019: 23).
De acuerdo con Definicion ABC (2019), la digitalizacion es

... un proceso mediante el cual, algo real (fisico tangible) es pasado a datos di-
gitales para que pueda ser manejado por una computadora (de naturaleza, a su
vez, digital), modelandolo, modificandolo, y aprovechandolo para otros propositos
distintos de su cometido o funcién originales.

El proceso de digitalizacion se puede aplicar a las ondas sonoras (voz, sonido,
musica) que son manipuladas y reproducidas en un formato digital, y luego
transmitidas a través de Internet; también se aplica a la imagen que las camaras
digitales capturan y reproducen en forma de bits; o a los planos o datos de los
edificios (sin contar con los planos fisicos) con los cuales se elaboran modelos
tridimensionales que seran manipulados con diversos fines.

Las ventajas que la Industria 4.0 ha traido para las empresas incluyen la
mejora en la produccion y la calidad de los productos, ademas de la conecti-
vidad entre las personas gracias a Internet; y entre las desventajas se cuentan
la dificil adaptacion de las pequefias y medianas empresas ante esas nuevas
formas de organizacion, la falta de personal cualificado para hacer frente a
las nuevas tecnologias, la obsolescencia tecnologica y la pérdida de puestos
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de trabajo tradicionales que son sustituidos por robots que no cotizan a la
seguridad social, con lo cual se afecta la financiacion de los sistemas de pro-
teccion social. Esta industria se caracteriza porque su manera de producir es
flexible al conectar proveedores, clientes y empleados en todo el proceso de
elaboracion; porque la capacidad de adaptarse a ella es rapida y econémica ante
las exigencias del mercado; porque los procesos estan digitalizados debido a
la conectividad e integridad de sus fases; porque hay smartizacion, es decir,
se aprende de las experiencias previas, y porque los trabajadores cumplen sus
labores con herramientas digitales como robots colaborativos y sistemas de
inteligencia artificial (Ispizua Dorna, 2019: 24-26).

En siete afios se estima que las maquinas podran traducir cualquier idioma,
en 2036 habran sustituido en sus funciones a un vendedor y en 2050 podran
escribir un libro. Y aunque esta revolucion de la robotica y la Inteligencia
Artificial ha acelerado los procesos de automatizacion, esa reconfiguracion
del trabajo no implica la desaparicion del trabajo humano, pues este es el fac-
tor diferencial para crear nuevos modelos de negocio mas innovadores, que
mantengan la productividad y la competitividad. Ademas, por mas avanzado
que sea un robot, el ser humano es irremplazable, lo que ocurre es que ante
la revolucion digital se reconfiguraran ciertas profesiones como, por ejemplo,
la abogacia y la medicina, en las cuales, y gracias a la inteligencia artificial
se podran resolver problemas complejos en menos tiempo y a menor costo;
sin embargo, se debe tener presente que quien tomara la decision final sera el
profesional y no el robot, porque maneja unas interacciones sociales que son
fundamentales para negociar, liderar, tomar y gestionar decisiones, ademas
de que con su creatividad aporta valor (Hebrero, 2017).

La tecnologia interrumpi6 el statu quo, la forma en que la gente vive y
trabaja e, incluso, suplant6 la forma de hacer las cosas, y es por ello que se
le llama tecnologia disruptiva, y también innovacion disruptiva, para hacer
referencia al proceso por el cual una pequefia empresa se incorpora al merca-
do con productos mas baratos, pero tecnologicamente avanzados, y una vez
encuentra un punto de apoyo, sigue haciendo mejoras, pero manteniendo el
precio; a eso alude el nombre “disruptiva”; a la tecnologia que altera e innova
radicalmente la realidad productiva (Mercader Uguina, 2017: 30).

Sin embargo, un sector de la doctrina no comparte que se use el término
disrupcion porque implica una “rotura o interrupcion brusca”, es decir, da
la idea de una fractura neta respecto del pasado, lo cual no se puede afirmar
de la digitalizacion de la economia porque lo que se detecta es una aceptacion
pacifica y facilmente interiorizada de los cambios derivados. Ademas, frente a
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los desafios que representa la digitalizacion para la regulacion de las relaciones
laborales, los cambios legales se han dado mas por la globalizacion que por la
digitalizacion, y no suponen una ruptura brusca con el pasado, e incluso, aun-
que escasa, la aplicacion judicial de la legislacion laboral mediante la adaptacion
de las categoria juridicas tradicionales a las nuevas realidades dadas por los
cambios tecnoldogicos parece poco problematica (Cruz Villalon, 2017: 21-22).

Desde los inicios del capitalismo la variable tecnoléogica se consideré fun-
damental en la evolucion de la calificacion, el empleo y la organizacion del
trabajo; sin embargo, desde la primera Revolucion Industrial (s. XIX) la orga-
nizacion del trabajo se entendié como un sistema socio-técnico para indicar
que no existe una relacion univoca entre tecnologia y organizacion del trabajo,
sino una relacion que responde a factores sociales y econémicos que orientan
la produccion y sirven de base para que las empresas obtengan ganancias. La
revolucion del altimo tercio del siglo XX, vinculada con la introduccién de la
microelectronica y su aplicacion a la biotecnologia, la robdtica y la informati-
ca que permiti6 pasar de una produccion en masa a una produccion flexible,
combinada con la produccion en pequefios lotes, modificé la disposicion y
el diseno fisico de las plantas de produccion, implemento el just in time y el
control de calidad; sin embargo, no fue un proceso generalizado, porque no
se difundi6 de manera homogénea y simultanea en todos los sectores de los
paises (Maranon Pimentel, 2o10: 52).

El control sobre el proceso del trabajo y el trabajador ha sido definitivo
para que el capital conserve la rentabilidad y la acumulacion, y es por ello que
se renueva y adopta novedosas formas tecnologicas con el fin de incrementar
el dominio sobre el proceso productivo en cuanto a la eficiencia, la autodisci-
plina, los habitos culturales de los trabajadores, las tareas que se espera que
realicen y los salarios que aspiran a recibir. L.a automatizacion, la robotizacion
y la sustitucion del trabajo vivo por trabajo muerto responde a ese deseo del
capitalismo de mantener el control, pues los robots no se quejan, no sabotean,
no se enferman, no van lentos, no se desconcentran, no hacen huelga, no exigen
incrementos de salarios y no caen en el absentismo (Harvey, 2014).

Las innovaciones asociadas a la Cuarta Revolucion Industrial han llevado
a analizar qué trabajos estarian mas expuestos a ser automatizados, lo cual no
significa que desaparezcan o que haya pérdida de empleos totales, porque las
nuevas tecnologias crean especialidades y aumentan la productividad de los
trabajadores con competencias complementarias; es por ello que Corea del Sur,
Japon, Alemania y Estados Unidos tienen tasas de desempleo historicamente
bajas (Corbo, 2019).
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Los robots, la automatizacion y el software son capaces de sustituir
ciertos trabajos a un ritmo mayor de los que se crean, a diferencia de lo que
sucedio en los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial cuando la pro-
ductividad y el empleo discurrian paralelamente, es decir, el aumento en los
puestos de trabajo correspondia a los incrementos de la productividad, por lo
que se entendia que las empresas generaban valor gracias a los trabajadores;
sin embargo, a partir del afio 2000 la productividad sigui6 creciendo, pero
el empleo mermo, por lo cual se considera que detras de este fenomeno esta
la tecnologia. Se debe tener en cuenta que los avances tecnologicos siempre
afectan el empleo, y que los trabajadores pueden tardar décadas en adquirir
la experiencia necesaria para desempenar eficazmente las nuevas labores; es
por ello que en el largo plazo las tasas de empleo son relativamente estables
ya que siempre es posible crear nuevos trabajos y encontrar nuevas activida-
des para desarrollar. De igual forma, pese a que el producto interno bruto se
incrementd, los ingresos medios no aumentaron, lo cual es la gran paradoja
de esta época (Rotman, 2013).

Los efectos de la Industria 4.0 en el empleo atin no estan conciliados,
por cuanto algunos consideran que en determinados sectores puede destruir
puestos de trabajo, pero también ser un complemento, ya que la automati-
zacion perfecciona la tarea del trabajador; se afirma asi mismo que no tiene
un efecto negativo significativo debido a que su impacto es positivo para la
productividad y el incremento de las ventas, lo que puede estimular el cre-
cimiento del empleo y evitar las deslocalizaciones, aunque se advierte que
los trabajadores necesitaran habilidades diferentes, porque en el corto plazo
quienes estén poco cualificados, esto es, los que realicen labores simples y
repetitivas, se veran desplazados y habra mas demanda de especialistas en
software, en TIC y en mecatronica, por lo cual, la mayor parte de los autores
recomiendan que el Estado y las empresas innoven en politicas de empleo y
en formacion, repensando el sistema educativo e incentivando la colaboracion
entre los sectores publico y privado para que la oferta se adapte a la demanda
(Blanco, 2017: 155-157).

De hecho, investigaciones recientes de la OCDE (2019: 45) indican que
durante la tltima década cuatro de diez empleos se crearon en industrias di-
gitalmente intensivas, ademas de su contribucion en el logro de mayor empleo
femenino al aumentar su participacion en el mercado de trabajo gracias a la
mejora de la productividad en el hogar debida a los desarrollos de electrodo-
mésticos como las lavadoras, los lavavajillas, etc., por lo cual sus efectos no se
pueden considerar del todo nocivos.



Katerine Bermiidez Alarcin

III. cAMBIOS EN EL MODELO DE PRODUCCION
Y TRABAJOS ATIPICOS

Las tecnologias que estan generando estos cambios tienen la capacidad de
transformar el entorno en que se aplican, en particular la organizacion social,
los procesos industriales y las personas sin consideracion de edad, género,
ni otra condicion en particular (Del Rey Guanter, 2017). Dichas tecnologias
incluyen: i) el big data y analytics que son analisis conjuntos de datos que por
su volumen y velocidad sobrepasan la capacidad de los sistemas informati-
cos habituales; ii) los robots autonomos que trabajan de forma cooperativa y
segura junto a los humanos; iii) la simulacion en 3D que permite reproducir
el mundo fisico de manera virtual; iv) la integracion tanto horizontal como
vertical de los sistemas en los que la fabricacion, la distribucion y el consumo
estan conectados estrechamente por sistemas informaticos; v) el Internet de
las Cosas (Internet of Things) que incorpora cada vez mas dispositivos a In-
ternet para conectarlos mediante tecnologias estandar; vi) la ciberseguridad
que protege los sistemas industriales criticos y las lineas de produccion contra
amenazas informaticas; vii) la nube, que mejora el intercambio de datos y la
velocidad de reaccion; viii) la fabricacion aditiva mediante la cual se producen
formas geométricas o prototipos y componentes individuales personalizados,
lo que permite reducir los stocks de inventarios, y ix) la realidad aumentada
mediante la cual se superponen elementos virtuales sobre la vision de la rea-
lidad (Blanco, 2017: 154).

Todas las revoluciones industriales, desde la invencion de la maquina de
vapor hasta la Industria 4.0, han alterado el escenario de las relaciones labo-
rales individuales y colectivas; sin embargo, en la actual apenas se empiezan
a vislumbrar sus consecuencias y se diferencia de las anteriores en que sus
efectos no se concentran en sectores productivos concretos, o en las grandes
empresas, los territorios o los paises, ni en las profesiones o los trabajos, sino
que se han extendido de forma universal a todas las economias (mas o menos
desarrolladas), en todos los sectores productivos (emergentes o0 maduros, de
produccion o de servicios), a todos los trabajadores (subordinados o auto-
nomos o publicos o privados), independientemente de la edad, el género, la
capacidad o cualquier otro rasgo que genere segmentacion, y a cualquier tipo
de empresa, desde las grandes transnacionales hasta las microempresas (Cruz
Villalon, 2017: 16).

El espacio de trabajo se ha transformado en su interior mediante la tecno-
logia que lo ha deslocalizado, pues ahora se trabaja a distancia, las relaciones
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se establecen a través de redes y las aplicaciones de IA se convierten en un
instrumento fundamental de la produccion (Mercader Uguina, 2017: 31).
De ello hay muchos ejemplos, y uno de los mas notorios tiene que ver con
los proveedores de imagenes que contrataban fotografos profesionales para
realizar los trabajos solicitados por los clientes, pero que colapsaron a raiz del
lanzamiento de plataformas virtuales, como istockphoto, en las que se inscriben
fotografos profesionales y aficionados para realizar el trabajo a un menor costo
y sin tener siquiera un contrato de trabajo (Todoli Signes, 2016: 19).

En ese ambiente digital, la herramienta que mas ha evidenciado sus impac-
tos en las relaciones laborales son las plataformas digitales, las cuales hacen
parte de un concepto mas amplio denominado on-demand economy o economia
bajo demanda o peer to peer economy o economia de igual a igual, o gig-economy
o economia de toques, segun el cual, las nuevas tecnologias permiten que a
través de las plataformas virtuales los consumidores acudan directamente
al prestador del servicio, estando ambos en igualdad de condiciones (Todoli
Signes, 2016: 23-24).

Otros autores se refieren a esta modalidad con la expresion economia
colaborativa, o sharing economy, para caracterizar que a través de plataformas
digitales se desarrolla una actividad econdmica de colaboracion; sin embargo,
se critica que esta denominacion no corresponde a la realidad debido a que el
elemento colaborativo no es el que identifica a ese sector de la economia, pues
los procesos de colaboracion entre empresas, productores y consumidores,
empresarios y trabajadores se llevan a cabo en todos los sectores econémicos,
y no es que se presenten con mayor intensidad en el sector digital, ni se puede
pensar que los que intervienen en esos procesos tengan confluencia de intereses
entre si (Cruz Villalon, 2017: 23-24).

En las plataformas digitales hay varios modelos de negocio con diferentes
repercusiones, como el crowdsourcing o crowdwork que corresponde a la pres-
tacion de un servicio por un trabajador que ha participado en una convocatoria
publicada por un solicitante en una plataforma virtual, la cual se encarga de
utilizar las tecnologias de la informacion para unir oferta y demanda, y de-
pendiendo de lo que se haya ofertado, el trabajo podra ser realizado de manera
virtual o fisica, o de forma global porque no se debe cumplir en ningtn lugar
especifico, o de manera local si la ejecucion debe ser en un lugar determinado
(Todoli Signes, 2016: 23-24).

A su vez, el crowdwork puede ser online u offline. En el crowdwork online
la plataforma virtual le permite a las empresas contactar trabajadores (provee-
dores) que cuentan con un computador y asignarles tareas que pueden realizar
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virtualmente sin necesidad de ocupar un lugar especifico, sin la presencia fisica
del proveedor y con un pago realizado a través del ciberespacio; se trata de una
relacion gobernada por acuerdos privados impuestos por la plataforma, que tanto
las empresas como los proveedores se limitan a aceptar y que incluyen clausulas
de exoneracion de responsabilidad para la empresa duena de la plataforma vir-
tual. Por su parte el crowdmwork offline requiere una ejecucion local y fisica del
trabajo; lo que sucede es que en esta modalidad la plataforma virtual le permite
alos clientes conectar a los trabajadores, pero estos deben estar en un lugar y en
un momento especifico (Todoli Signes, 2016: 24, 30). El ejemplo tipico de esta
modalidad es Uber, en el cual se contrata un servicio de transporte gracias a la
aplicacion y a que el proveedor esta disponible, a una distancia relativamente
cercana y con una oferta de precio razonable para el cliente.

Con frecuencia se considera que el trabajo en las plataformas digitales es
una NFOT que no existia, lo que ha servido para que no se aplique la normativa
laboral, basicamente porque las tareas se desagregan en unidades pequenas
para que las realicen varias personas, se hacen por pedidos, se externaliza la
carga del trabajo a un costo mas bajo, el pago es a destajo y su duracion es
eventual (OIT, 2019: 7).

Esas empresas que se valen de las plataformas en vez de dar instrucciones
y controlar el proceso de produccion como garantia de calidad, delegan esas
funciones en las evaluaciones del servicio que hacen los clientes y con ello
toman decisiones. Algunas empresas establecen unas recomendaciones de
la forma de prestar servicios y si los proveedores no las acogen pueden ver
desactivado su perfil, por ello se considera que el nivel de monitoreo es mayor
para los trabajadores de las plataformas que el que recibian los trabajadores
tradicionales porque los clientes los pueden estar observando todo el tiempo
(Todoli Signes, 2017).

Lo anterior conlleva la erosion de la relacién de trabajo tradicional y el
crecimiento heterogéneo de las formas de empleo que estan acompanadas de
alteraciones en el mercado de trabajo, como el aumento del desempleo de un
ciclo econémico a otro o la tercerizacion, lo que sucede por las variaciones
econdmicas, las politicas neoliberales y los cambios sociales. Es por ello que
el interés politico no puede ser volver al estado anterior a los afios setenta en
cuanto a formas de trabajo, sino cubrir de manera normativa las diferencias en
el empleo, abrir accesos al sistema laboral y adaptar el trabajo remunerado a
las nuevas condiciones y coyuntura de intereses. Sin embargo, tener en cuenta
solo esos aspectos es quedarse corto, pues las demandas sociales también tienen
incidencia en esa erosion, por ejemplo, si bien el trabajo a tiempo parcial, que

771



772

Formas de trabajo a partir de las nuevas tecnologias y contrato de trabajo

se temia terminara reemplazando el trabajo a tiempo completo, estuvo en auge
a partir de los anos 8o, no lo fue por la demanda del mercado, sino porque
hubo cambios en la actitud y orientacion laboral de la mano de obra, sobre
todo por la rapida participacion de la mujer y los jovenes, que no buscaron un
trabajo de tiempo completo para poder atender otras responsabilidades, sino
que prefirieron ese tipo de jornadas (Dombios, 1998: 3, 9-10).

Aunado a ello, se debe tener en cuenta que esta es la época de la posmoder-
nidad en la que se promueve un individualismo extremo y un relativismo ético
que buscan ajustar los principios morales a la conveniencia del sujeto, y con
ello legitimar sus acciones para no perder su libertad y soberania individuales,
por lo cual, la cultura del esfuerzo pierde importancia y no siempre un trabajo
remunerado genera satisfaccion, pues implica restar al presente la oportunidad
de gozar otras opciones, al punto que el trabajo deja de ser un valor y solo es
atractivo cuando corresponde a tareas que la persona habria hecho incluso sin
remuneracion economica, y por ello es determinante del éxito “trabajar en lo
que a uno le gusta” (Millan Valenzuela, 2012), lo que también se tendra que
considerar al momento de regular las nuevas condiciones de trabajo.

Esas formas de trabajo no convencionales también son denominadas
empleos atipicos, y se consideran una caracteristica contemporanea de los
mercados de trabajo alrededor del mundo, pues en las Gltimas décadas se ha
incrementado su uso en todos los sectores econdémicos u ocupaciones, tanto
en los paises en desarrollo como en los paises industrializados. El empleo ati-
pico refiere al empleo temporal (por tareas, por proyectos, trabajo estacional,
trabajo ocasional y trabajo por dias), al trabajo a tiempo parcial y por pedido
(incluidos los trabajos a cero horas), la relacion de trabajo multipartita (cesion
temporal, intermediacion, alquiler de mano de obra, trabajo temporal por
medio de agencia y prestacion de servicios bajo régimen de subcontratacion),
y el empleo encubierto, por cuenta propia y econémicamente dependiente; y
son atipicos porque difieren de la relacion de trabajo tipica, esto es, el trabajo
a tiempo completo, indefinido y bajo la subordinacion de un contrato entre
un empleador y un trabajador, y en general se asocian con la inseguridad en
el empleo, en los ingresos, en las horas de trabajo, en la seguridad y la salud
en el trabajo, en la seguridad social, en la formacion y en la representacion y
otros derechos fundamentales en el trabajo (OIT, 2016: 1-3).

Estas formas de trabajo carecen de las tutelas laborales habituales, no tienen
garantia de ingresos fijos, generan subcontrataciones ilimitadas, acentdan la
dificultad de negociar colectivamente y evidencian dificultades para identificar
si existe un contrato de trabajo.
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IV. LA CONTRATACION Y ELL. CONTRATO
DE TRABAJO EN LAS PLATAFORMAS DIGITALES

Como acuerdos de voluntades a los que llegan unas partes para establecer las
obligaciones con las que quedan comprometidas, los contratos también han
sido impactados por la Revolucion 4.0.

Con el uso masivo de Internet y las nuevas formas de operaciones online
surgio la categoria contratacion electronica, que no es un contrato juridica-
mente hablando, pues no versa sobre objetos relacionados con la informatica,
sino que se refiere a los contratos que, con independencia de su naturaleza
juridica y la irrelevancia de su objeto, se realizan en lenguaje electronico a
través de un elemento electronico. Estos contratos se perfeccionan mediante
el intercambio electronico de datos de ordenador a ordenador o por redes
electronicas de comunicaciones como el fax, el correo electronico, el télex o
los teléfonos (Carrasco Salazar, 2015).

En ese sentido, el trabajo que se realiza a través de las plataformas elec-
tronicas, y cuya regulacion entre cliente y proveedor depende de lo que
establece la plataforma bajo la denominacion “términos del servicio”, se rige
por un contrato electronico en el que se prevé la prestacion de un servicio y
sus condiciones. Por ello, dependiendo del objeto contratado se tendra que
determinar si corresponde a un contrato tipico o atipico y las obligaciones
que de ¢l se derivan.

Las prestaciones de servicios a través de las plataformas digitales son
calificadas por estas como trabajo autonomo o independiente, debido a que,
como afirman, ellas fungen de intermediarios entre la oferta y la demanda de
un servicio, lo que conlleva que, por la libertad con que cuentan para asumir
0 no una tarea, manejar el tiempo en que trabajan, disponer para quién mas
trabajan y con qué medios lo hacen, esos trabajadores no tengan ninguna
proteccion de las normas del derecho del trabajo y estén expuestos a una serie
de incertidumbres que se derivan de la actividad como, por ejemplo, no saber
quién es el beneficiario del trabajo, qué derechos, salvo el pago, pueden exigir,
y qué responsabilidad asume la plataforma con respecto a las contingencias
que se presenten mientras prestan el servicio.

Ademas, los jueces ya han identificado en distintas partes del mundo que
esas prestaciones de servicios a través de plataformas cuentan con unas con-
diciones que pueden ser mas exigentes que las que se le piden a un trabajador
subordinado, por ejemplo, los tiempos de respuesta, la calidad del servicio, las
dadas de baja de la plataforma como penalidad por algin incumplimiento, la
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imposibilidad de cuestionar las calificaciones de los clientes y el impago de un
servicio prestado, entre otras, por lo que la supuesta independencia y autono-
mia que se predica para decir que son trabajadores autbnomos es cuestionable.

Por eso han surgido voces que reclaman cambios en el ordenamiento
juridico laboral para responder a revolucion tecnologica de este siglo, y dar
garantias a los trabajadores que estan sujetos a esas formas de trabajo; sin
embargo, mas que eso, lo que se deberia hacer es identificar a qué modalidades
contractuales corresponden esas NFOT y, dependiendo de ello, determinar el
ambito de proteccion que les corresponde, aunque nada impide que se hagan
reformas para que todos los trabajadores accedan a las protecciones del derecho
del trabajo, independientemente del vinculo que le dé origen a su actividad,
tal como se explica a continuacion.

Respecto de esta ampliacion del derecho del trabajo la doctrina ha expli-
cado que la extrema flexibilizacion de la mano de obra, y la transferencia de
los riesgos al prestador de servicios mediante el trabajo autonomo, incluidos
los trabajos de economia colaborativa, genera desproteccion para los tra-
bajadores que se dedican a esas actividades, lo cual no se puede solucionar
mediante estudios particularizados de determinados fenémenos, sino que
obliga a modernizar el espacio subjetivo del derecho del trabajo, librandolo del
anclaje al contrato de trabajo como ambito de aplicacion para que todo trabajo
personal dependiente o independiente quede regido por ese derecho (Todoli
Signes, 2016: 40), opcion que no es el objeto de este escrito y que, pese a su
pertinencia, no se desarrolla, porque lo que se quiere determinar es si, en
funcion de las condiciones en que se ejecuta, el trabajo en la Revolucion 4.0
es subordinado o no.

Ademas de establecer si en la economia virtual el trabajo es o no verdade-
ramente autonomo, hay otro problema que subyace y es el de la precariedad,
porque las condiciones de trabajo implican una serie de incertidumbres en
cuanto al ingreso, el empleo, la seguridad y salud en el trabajo, la estabilidad,
la jornada, la dificultad para identificar los derechos y la ausencia de practica
de los derechos colectivos, entre otros.

Este es quiza el punto mas relevante en relacion con la trampa de creer que
toda novedad en los procesos de produccion deja automaticamente en desuso el
contrato de trabajo. Como se sefald, debido a la flexibilizacion y la descentra-
lizacion productiva, en las dos ultimas décadas del siglo XX la prevalencia del
contrato de trabajo, como mecanismo de contratacion de servicios personales,
ha experimentado una reconversion, lo que se atribuye al fenémeno de la glo-
balizacion y al afan de hacer mas competitivas las empresas para el escenario
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internacional, con lo cual el empresario acude a contratos de naturaleza civil
o comercial por fuera del derecho del trabajo, lo que le permite contar con el
recurso humano para producir, pero a un menor costo, gracias a que no tiene
que asumir la carga laboral que implica un contrato de trabajo.

En general, esas otras formas de contratacion se reflejan en procesos de
subcontratacion y contratos de prestacion de servicios independientes, o
contratos con trabajadores auténomos, para significar que en ellos no existe
la subordinacion juridica propia del contrato de trabajo, porque obran con
autonomia e independencia para llevar a cabo la actividad contratada. L.os
trabajadores autonomos son personas fisicas (naturales) que “de forma habi-
tual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y
organizacion de otra persona, [realizan]| una actividad econémica o profesional
a titulo lucrativo [sea que] den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena”
(Ojeda Avilés, 2010: 376).

En caso de que esos trabajadores autdnomos requieran contratar a otros
trabajadores para cumplir las tareas para las que se les contrata, se tratara
de una subcontratacion laboral (Hernandez Martinez, 2006: g), aunque esa
subcontrataciéon también se puede dar a través de personas juridicas con las
que la empresa que requiere el servicio o la ejecucion del bien suscribe un
contrato de naturaleza comercial, y para ello contrata su propio personal con
unas condiciones que usualmente son menos favorables en cuanto a salarios
y otras garantias laborales, en comparacion con lo que reciben los trabajado-
res directos de la empresa contratante, que es lo que los economistas llaman
mercado laboral secundario, como se cit6 en la primera parte de este capitulo.
Asi mismo, puede suceder que en la practica la descentralizacion productiva
se utilice para encubrir una cesion ilegal de trabajadores para ahorrar costos
laborales, como, por ejemplo, cuando el contratista que presta un servicio
con sus trabajadores no tiene autonomia técnica del contrato, no es duefio
de los medios de produccion y no asume riesgos, lo que evidencia que esta
favoreciendo que se oculte un contrato de trabajo con el verdadero empleador
y, por ende, las responsabilidades que ello conlleva.

La o1t ha explicado que cada vez son mas frecuentes las controversias
acerca de la naturaleza juridica de una relacion cuyo objeto es la prestacion de
un servicio, pues existe incertidumbre respecto del alcance de la ley porque
la relacion puede ser disfrazada o ser objetivamente ambigua. I.a ambigtiedad
objetiva se refiere a que los principales factores que identifican una relacion
de trabajo no saltan a la vista, y no ha habido una intencion deliberada de
disimular la realidad, sino que hay una duda legitima de si hay o no relaciéon
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de trabajo, lo cual puede suceder cuando un trabajador independiente, de
manera gradual, llega a trabajar de forma permanente con un unico cliente,
o cuando se contrata a alguien a distancia para que sin horarios o dias de
trabajo en particular, con plena autonomia en la organizacion del trabajo
preste servicios, pero trabaja con los equipos o materiales o herramientas que
suministra el cliente, cumple instrucciones y esta sujeto a control, o cuando
hay un trabajador econémicamente dependiente, esto es que es independiente
para la prestacion del servicio, pero sus ingresos dependen de un solo cliente
(Conferencia Internacional del Trabajo, g5a. reunion 2005, 2006: 13).

A su vez, la relacion de trabajo disfrazada o encubierta tiene que ver con
que a la relacion de trabajo se le da una apariencia distinta de la que asume
con el fin de anular, impedir o atenuar la proteccion que brinda la ley, o las
obligaciones de seguridad social, o para evadir impuestos y también puede
servir para ocultar la identidad del empleador. El encubrimiento mas radical
es hacer aparecer la relacion de trabajo con una naturaleza juridica diferente,
sea civil, comercial cooperativa, familiar o de cualquier otra clase (Conferencia
Internacional del Trabajo, 95a. reunion 2005, 2006: 14).

La doctrina laboral no ha sido extrafia al fendmeno y desde hace décadas
se viene refiriendo a las zonas grises o de frontera o ambiguas que se presentan
en los contratos prestacionales donde se comercializa una relacion de trabajo
y/o, al revés, se laboralizan contratos mercantiles. L.a primera opcion esta
relacionada con el fraude que hace un empresario para evitar que el trabajador
quede protegido por la regulacion del contrato de trabajo y, aprovechandose de
que existen contratos mercantiles que permiten la prestacion de servicios per-
sonales, los utiliza en reemplazo del contrato laboral. I.a segunda posibilidad
es una consecuencia de que se entienda que la subordinacion es el rasgo tipico
del contrato laboral, lo que lleva a que, en aquellas prestaciones personales de
servicios en las que el contratante requiere un nivel de instruccion incluso mas
exigente que el del contrato de trabajo, se pretenda cambiar su esencia comer-
cial para convertirlo en laboral cuando no lo es (Saturno Troccoli, 2009: 744).

En ese sentido se han buscado soluciones para resolver cuando determi-
nada prestacion de un servicio personal se debe regir o no por un contrato
de trabajo, adaptando las instituciones tradicionales del derecho del trabajo
a las nuevas condiciones que plantea determinado modelo productivo, como
se precisa a continuacion.
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V. RESPUESTAS PARA DETERMINAR LA LABORALIDAD
DEL TRABAJO EN LAS PLATAFORMAS

Las fuentes juridicas laborales han avanzado hacia criterios adicionales a la
subordinacion para facilitar la determinacion de la existencia de la relacion
laboral, en particular la teoria de la ajenidad que ha tenido un profuso desa-
rrollo en los ordenamientos europeos, en especial el espaiiol.

El concepto de ajenidad o trabajo por cuenta ajena se explica por la natu-
raleza del contrato de trabajo, que es un negocio juridico bilateral en el que
el trabajador voluntariamente atribuye la utilidad patrimonial de su trabajo
personal al empleador a cambio de recibir por ello una remuneracion, lo que
implica que como esa cesion es sobre el trabajo que va a realizar, el trabajador
nunca es duefio de la utilidad patrimonial de su trabajo, siempre es ajeno o
extrafio a las resultas de este, por eso el derecho del trabajo ha acufiado el
concepto de ajenidad (Montoya Melgar, 1997: 23). En la doctrina espafola
el concepto de ajenidad tiene una relevancia especial, pues la potestad del
empleador de dar 6rdenes no tiene otra justificacion distinta a que los frutos
del trabajo pertenecen a otro (Ermida Uriarte, 2002: 2853).

La ajenidad presenta cuatro manifestaciones basicas: i) en la ordenacion
de los factores de produccion, incluso en los recursos humanos, lo que da al
empleador poder de mando y de exigir deber de obediencia (Carballo Mena,
2001: 84); ii) en la utilidad patrimonial del trabajo, lo que implica que los re-
sultados del trabajo entran al patrimonio del empleador; iii) en los riesgos, que
es una consecuencia econémica para el empleador, de realizar una actividad
en beneficio propio y bajo su direccion (Montoya Melgar, 1997: 25), y iv) en el
mercado, por la imposibilidad del trabajador de ofrecer el trabajo directamente
a los clientes porque estos pertenecen al empresario (‘Todoli Signes, 2016: 32).

Lo primero que cabe mencionar es que lo que viene sucediendo con la
revolucion digital y las nuevas formas de organizacion del trabajo no es un
fenomeno extrano para el derecho del trabajo. L.a evolucion de las economias
y sus impactos en la forma de producir y de trabajar son una constante y, por
ello, no se puede caer en el eufemismo de afirmar que cada que se presente una
novedad en cuanto a procesos o desarrollos en las formas de producir bienes o
prestar servicios, el derecho del trabajo ha quedado rezagado, omitiendo tener
en cuenta que sus instituciones basicas tienen la particularidad de responder
a todos esos cambios, a veces no tan rapido como se quiere, y por ello, lo que
le corresponde al intérprete es identificar como se da esa respuesta.
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Los parametros basicos del modelo juridico laboral persisten porque este se
basa en un compromiso politico de equilibro de intereses, que se articula con
un modelo democratico de relaciones laborales, donde se observan principios
juridicos propios de ese modelo, asi como el reconocimiento y garantia de los
derechos fundamentales individuales y colectivos y la libertad de empresa,
lo cual le da fortaleza y capacidad para adaptarse a las realidades cambiantes
(Cruz Villalon, 2017: 23-24).

Los nuevos métodos de organizacion del trabajo, que datan de comienzos
del siglo XX1, evidencian una migracion del concepto de trabajo como actividad
a una concepcion individualista del trabajo en la que se debilitan las caracte-
risticas tradicionales de los elementos objetivos y subjetivos del contrato: en
primer lugar, cuando se aplican las TIC a la produccion se demandan niveles
individuales de formacion mas amplios, extensos y continuos que los que se
requerian cuando la produccion era en masa, y la relevancia de la formacion
escasa: en segundo lugar, con el uso de las TIC el control de la actividad y del
producto es fisica y materialmente menos directo, aunque, como se vera mas
adelante, eso es mas aparente que real, con lo cual se debilita la relacion de
control haciendo innecesaria una dependencia tan aguda como la del contrato
individual, lo que ademas desdibuja el concepto de alienidad del trabajo, porque
hay una mayor participacion del trabajador en el producto o servicio; en tercer
lugar, con la adaptabilidad que generan las TIC cambian las reglas de homo-
geneidad de la actividad individual porque cada unidad de produccion puede
ser descentralizada en unidades individuales (Jauregui Atondo, 2004: 63-64).

Entre los argumentos esgrimidos para defender que el trabajo a través de
herramientas digitales, como las plataformas, es un trabajo independiente,
y se considere que no existe ni subordinacion ni ajenidad, se afirma que los
trabajadores tienen libertad de horario, la capacidad de rechazar clientes o
servicios, o la posibilidad de compatibilizar el trabajo con varias plataformas
(Gorelli Hernandez, 2019: 41).

Lo anterior implica que en estos negocios se abandona el control en la
ejecucion de la labor para evaluar solamente los resultados de la prestacion,
lo que tiene su razon de ser en que la subordinacion es la caracteristica
principal del contrato de trabajo y, en consecuencia, al no contar con ella, a
los trabajadores se les da el caracter de autonomos o microempresarios. Sin
embargo, ello por si solo no significa que no deban contar con la proteccion
del derecho del trabajo, pues este se requiere por la desigualdad en el poder
de negociacion y la falta de autonomia de la voluntad del trabajador al aceptar
las condiciones del trabajo, lo que se percibe con facilidad en las prestaciones
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de servicios a través de las plataformas en las que los propietarios fijan las
condiciones y los trabajadores las aceptan, pues de otra forma nunca podrian
trabajar, unido a que no tienen un ingreso fijo, porque se trata de un trabajo
por tareas, las cuales una vez cumplidas no permiten saber cuanto tiempo se
debe esperar para realizar otra, de forma que por el afan de lograr ingresos
para subsistir, la jornada no tiene limites ni descansos remunerados. Ademas,
hay plataformas que permiten que al trabajador se le pague con bonos que solo
pueden gastar en determinados sitios, otras, como la industria de los video-
juegos, que pueden terminar incentivando el trabajo infantil porque quienes
ingresan a esas plataformas son menores de edad y no hay ningtn control al
respecto, y algunas mas que estan trasladando a los trabajadores los costos de
las ineficiencias del negocio, es decir, si hay errores empresariales los asume
el trabajador y no generan un incentivo para mejorar la organizacion (Todoli
Signes, 2016: 34-39).

VI. ASPECTOS PARA DETERMINAR
LA LABORALIDAD DEL TRABAJO

Las respuestas para ayudar a determinar qué tipo de trabajo se ejecuta a través
de medios digitales provienen de diferentes actores y perspectivas.

A. CRITERIOS VINCULADOS AL CONTRATO DE TRABAJO

En primer lugar, la Union Europea adopto la Agenda Europea para la Economia
Colaborativa, en la que se sefnala que los derechos de los trabajadores solo se
aplican a quienes son parte de una relacion laboral, y que los Fistados miembros
de la UE son los que deciden quién es trabajador en su ordenamiento juridico
nacional; a su vez, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha senialado
que “la caracteristica esencial de la relacion laboral es la circunstancia de que
una persona realiza, durante cierto tiempo, en favor de otra persona y bajo la
direccion de ésta, determinadas prestaciones a cambio de las cuales percibe
una retribucion” (Comision Europea, 2016: 13).

Dicha Agenda senala que la economia colaborativa genera nuevas opor-
tunidades de empleo y de ingresos, y hace posible que las personas trabajen
con arreglo a modalidades de trabajo flexible que pueden no ser tan regulares
o estables como las relaciones de empleo tradicionales, lo que genera incer-
tidumbre respecto de los derechos aplicables y el nivel de proteccion social.
Ademas, que la frontera entre trabajadores por cuenta propia y por cuenta
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ajena es cada vez mas difusa, y aunque la legislacion laboral sea competencia
nacional, ofrece unas orientaciones para distinguir entre trabajadores por
cuenta propia y por cuenta ajena en el contexto de la economia colaborativa.

Para determinar si existe una relacion de empleo se deben considerar en
cada caso los hechos que caracterizan la relacion entre la plataforma, el pres-
tador del servicio y las tareas en cuestion, revisando tres criterios esenciales:

1) La existencia del vinculo de subordinacion. Para confirmar el vinculo se
verifica si el prestador del servicio debe actuar bajo la direccion de la plata-
forma colaborativa y no es libre de elegir los servicios que prestara ni como
los prestara porque, junto con la remuneracion, son cuestiones que define la
plataforma. Cuando la plataforma solo tramita el pago del usuario al prestador
del servicio, eso no implica que aquella esté determinando el pago. Un punto a
destacar es que prevén que la subordinacion no depende del ejercicio efectivo
de la gestion o supervision continua.

11) La naturaleza del trabajo. El prestador del servicio debe realizar una
actividad de valor econémico real y efectivo, lo que excluye actividades margi-
nales y accesorias, y es un indicio de que no puede ser considerado trabajador,
aunque la breve duracion, las escasas horas de trabajo, la prestacion discontinua
o la baja productividad no puedan excluir por si solas, la relacion de empleo,
pues esta resulta del analisis exhaustivo de los tres criterios.

111) La existencia de una remuneracion. Cuando el prestador no recibe re-
muneracion o una compensacion por los costos realizados para sus actividades,
no se cumple el criterio (Comision Europea, 2016: 14).

Esta alternativa puede no ser muy novedosa, porque lo que esta haciendo
la Agenda es aplicar los elementos de existencia del contrato de trabajo (pres-
tacion personal del servicio, subordinacion y remuneracion) a las condiciones
de trabajo en las plataformas para determinar su presencia, pero no por €so
pierde relevancia, pues es claro que deberia ser lo primero que se haga cuando
se requiere determinar el tipo de vinculo entre la plataforma y quien presta
el servicio.

B. INDICIOS SEGUN EL TIPO DE PLATAFORMA

Uno de los aspectos a tener en cuenta cuando se discute si el trabajo a través
de las plataformas se rige o no por un contrato de trabajo, es si la plataforma
realmente es un intermediario entre la oferta y la demanda de un servicio, o
si efectivamente es una entidad que organiza el servicio, para lo cual se han
creado unos indicios que facilitan esa identificacion.
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En ese sentido, para determinar si una plataforma es una intermediaria o
una proveedora de servicios, la Agenda Europea para la Economia Colaborativa
sefiala que se debe resolver caso por caso, pero explica que seran intermediarias
aquellas que correspondan a una sociedad de la informacion, esto es, que pres-
tan un servicio a distancia a cambio de una remuneracion, a través de medios
electronicos y a demanda de un particular; en cambio sera proveedora si la
sociedad de la informaciéon también provee un servicio subyacente, es decir
que no se limita a poner en contacto al proveedor del servicio o producto con
el consumidor, sino que a la vez es proveedora material del servicio. Por ello,
segun la Agenda, para establecer el nivel de control que ejerce la plataforma
sobre el prestador de dichos servicios se deben verificar los siguientes criterios,
los cuales, en caso de cumplirse, constituyen un indicio de que la plataforma
presta un servicio subyacente:

1. Precio: ¢fija la plataforma colaborativa el precio final que debe pagar el usuario
como beneficiario del servicio subyacente? El hecho de que la plataforma colabo-
rativa solo recomiende un precio o de que el prestador de los servicios subyacentes
sea libre de adaptar el precio fijado por una plataforma colaborativa, indica que
puede que no se cumpla este criterio.

ii. Otras condiciones contractuales clave: ;establece la plataforma colaborativa
términos y condiciones distintos del precio que determinan la relacién contrac-
tual entre el prestador de los servicios subyacentes y el usuario (por ejemplo,
instrucciones obligatorias sobre la prestacion del servicio subyacente, incluida
cualquier obligacion de prestar el servicio)?

1ii. Propiedad de activos clave: iposee la plataforma activos clave para prestar el
servicio subyacente? (Comision Europea, 2016: 7).

Ademas de estos criterios, la Agenda indica que también sirven para identificar
si es un trabajo subordinado o no, cuando la plataforma asume el coste y los
riesgos derivados de la prestacion del servicio, si hay relacion laboral entre los
proveedores de servicio y la plataforma, si la plataforma influye en la seleccion
de los proveedores de servicios y si verifica directamente la calidad del servicio
prestado (Paramo Montero, 2017).

No es indicativo de que preste un servicio subyacente si la plataforma
solo asiste y da facilidades para el pago del servicio, realiza una cobertura de
seguros, o tiene un servicio postventa, pues esos aspectos por si solos no son
suficientes para llegar a tal conclusion (Comision Europea, 2016).
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A su vez, al resolver una cuestion prejudicial en el caso de la Asociacion
Profesional Elite Taxi contra Uber, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
explico que una plataforma que dice que se ocupa de intermediar un servicio de
transporte, que se basa en la seleccion de conductores que no son profesionales
para que presten el servicio en sus propios vehiculos, cuyo precio maximo lo
define la plataforma, que ejerce control sobre la calidad de los vehiculos, sobre
la idoneidad y comportamiento de los conductores, al punto de poderlos excluir
de la plataforma, y que el servicio que prestan los conductores solo lo pueden
hacer usando la aplicacion, asi como el usuario no puede acudir al servicio de
esos conductores sino mediante la plataforma, no es un servicio de la sociedad
de la informacion, sino que hace parte de uno global cuyo elemento principal
es el transporte (Gorelli Hernandez, 2019).

C. INDICIOS POR SUBORDINACION

La doctrina ha sefalado que, dado que los criterios de subordinacién y aje-
nidad son caracteristicos de la relacion de trabajo, se pueden aplicar a la hora
de determinar de qué tipo es el trabajo en las plataformas digitales. Estos dos
criterios gozan de flexibilidad y capacidad para adaptarse a las nuevas situacio-
nes productivas, sin embargo, por corresponder a conceptos abstractos, se ha
acudido a la doctrina de los indicios' o indicadores que los hacen manifiestos
(Gorelli Hernandez, 2019).

1 Alrespecto, A. TODOLI SIGNES (2017: 63-64), cita los siguientes indicios de laboralidad de los
prestadores de servicios en las plataformas virtuales: “1. La plataforma provee de informa-
cion, adiestramiento, guia, entrenamiento a los trabajadores respecto al servicio que prestan
o sobre la utilizacion mas productiva de la plataforma o sobre como mejorar sus ingresos en
la plataforma. También, si la plataforma interviene en cémo los proveedores de servicios
se ‘aconsejan’ entre ellos, puesto que esa intervencion puede convertirse en una formacion
indirecta, la intervencion de la plataforma podria asemejarse a la situacion por la que unos
trabajadores forman a otros bajo directrices de la empresa. 2. La plataforma dicta instrucciones
(directas) o recomendaciones (indirectas) a los proveedores de servicios sobre como realizar
la prestacion del servicio. 3. La plataforma transmite informacion o datos al proveedor del
servicio para mejorar su trabajo. 4. La plataforma elige o limita el precio que el prestador del
servicio puede percibir. 5. La plataforma realiza funciones de inventario o logistica en beneficio
del proveedor de servicios. 6. La plataforma ofrece servicio de atencion al cliente respecto a la
prestacion de servicios (ej. Uber ofrece de forma centralizada un servicio de objetos perdidos).
7. La plataforma recoge informacion sobre la prestacion de servicios para mejorar el servicio
prestado por otros prestadores de servicios (ej. Recoger informacion del trafico de un conductor
para informar al resto de conductores de la plataforma). 8. L.a plataforma establece controles
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Respecto de la subordinacion o dependencia se han establecido unos
indicadores a partir de decisiones judiciales que, vale precisar, no han sido
univocas, pero que dan un margen de definiciéon de lo que esta sucediendo
en la practica. Por ejemplo, los jueces han identificado que en el caso de los
repartidores a través de plataformas, ellos necesariamente deben descargar
la aplicacion desarrollada y gestionada por la empresa en un dispositivo elec-
tronico que les asigna: la zona para desempeiiar las funciones; los horarios
que deben cumplir cada semana, asi los horarios de trabajo sean propuestos
por el trabajador, pues estos deben estar dentro de la franja previamente es-
tablecida por la plataforma; los tiempos de ejecucion de la tarea; las normas
de comportamiento; ademas, los tiene geolocalizados todo el tiempo, dentro
del horario no pueden rechazar pedidos, y el rechazo de ofertas y falta de dis-
ponibilidad reiterados dan lugar a la extincion de la relacion entre las partes.
Es por ello que, aunque el trabajador tenga su bicicleta y su teléfono movil,
carece de organizacion empresarial para establecer su actividad, ademas de
que la plataforma fija el precio del servicio y cobra a través de la aplicacion,
por lo cual, la justicia ha considerado que este es un caso en que el trabajador
es subordinado (Gorelli Hernandez, 2019: 47-55).

Al respecto las decisiones judiciales no estan unificadas: quienes han estu-
diado el tema refieren a sentencias en varios paises del mundo que han fallado
en sentido similar y opuesto a lo que acd se menciona, y por eso es claro que
no se puede afirmar de manera absoluta que siempre que haya trabajo a través
de plataformas digitales se esté ante un contrato de trabajo subordinado ni
lo contrario, pues es necesario identificar las condiciones de prestacion del

de entrada en la plataforma (exigencia de requisitos minimos o procesos de seleccion). 9. La
plataforma desactiva a los prestadores de servicios por razones de rendimiento disciplinarias.
10. La plataforma establece posibilidades de evaluar al prestador de servicios. 11. La plataforma
no permite que el prestador de servicios comparta su reputacion online en otras plataformas.
12. La plataforma limita las posibilidades de los proveedores de servicio de elegir a sus clientes
(e¢j. Amenazando con desactivar en caso de rechazo de clientes). 13. La plataforma entrega al
proveedor de servicios algiin elemento productivo necesario para realizar la labor (ej. moviles,
aplicaciones para el movil, etc.). 14. El pago del servicio se realiza a través de una plataforma
de pago ofrecida por la empresa de economia colaborativa. 15. La plataforma exige exclusividad
al prestador de servicios. 16. La plataforma provee de financiacion para adquirir los elementos
productivos necesarios o “recomendables” para prestar los servicios en la plataforma. 17. La
plataforma provee de seguro o cualquier otro elemento que reduzca el riesgo al prestador de
servicios. 18. La plataforma gestiona los impuestos en nombre del prestador de servicios”.
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servicio y a partir de ellas, aplicando los conceptos de subordinacion y aje-
nidad, determinar el ambito de proteccion que le corresponde al trabajador.
En todo caso, hay que dar una apertura para entender la subordinacion
a la luz de la digitalizacion de la produccion. Si la plataforma, creada por la
empresa a través de unos algoritmos que sirven para asignar tareas, que es
una funcion propia del empresario y es parte de la facultad de direccion a
través de la automatizacion, organiza la actividad productiva para apropiarse
del resultado del trabajo, se comprobara que existe subordinacion, pero ya no
sera la tradicional subordinacion juridica sino que se habra dado paso a una
subordinacion tecnoléogica o dependencia digital (Gorelli Hernandez, 2019).

D. INDICIOS POR AJENIDAD

Respecto de la ajenidad y sus cuatro manifestaciones, y a partir de las con-
diciones de trabajo en las plataformas digitales, la doctrina ha remitido a
los siguientes criterios indicadores de la existencia del contrato de trabajo
(Gonzalez Ortega, 2017):

1. Ajenidad en el control de la organizacion productiva: sila empresa titular de la
plataforma monopoliza la relacion con los consumidores o clientes, es porque es
titular de la gestion productiva, ese control se manifiesta en el sistema de traba-
jo, en la asignacion de servicios, en la imposicion de reglas obligatorias para el
trabajador respecto a itinerarios, tiempo y forma de prestacion del servicio, en
la exigencia de las herramientas que deben utilizarse, en si el trabajador debe
solicitar ser incluido en la plataforma como posible proveedor, en si se le hace
proceso de seleccion y los procesos de exclusion son unilaterales, todo lo cual
implica que el trabajador se inserta en una organizacion productiva que no es
suya, no controla y no tiene capacidad de determinar y por ello, conduce a la
dependencia.

ii. Ajenidad en los beneficios y en los riesgos: si la plataforma es la que recibe
del cliente el pago de los servicios sin intervencién del trabajador, si el precio
es impuesto y no hay margen de negociacion, ademas, si no participa en los
beneficios de la empresa, salvo el pago de su retribucion y no tiene posibilidad
de obtener lucro, habra una ajenidad en los beneficios. En cuanto a los riesgos,
puede suceder que la plataforma imponga a los trabajadores determinados costos
como reparacion de herramientas, pagos de impuestos, seguros por accidentes
de trabajo o aseguramiento por dafios a terceros, lo cual es una consecuencia de
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la desigualdad negocial y por si solo no desvirtaa los otros indicios que permiten
la calificacion de laboral del trabajo.

iii. Ajenidad en el mercado: se debe tener en cuenta como se articula la relacion
entre trabajador, empresa y cliente donde si el trabajador se relaciona directamente
con el mercado de bienes y servicios, porque la plataforma no se encarga de ven-
der al consumidor el producto que incorpora el producto del trabajo, no puede
hablarse de trabajador subordinado. Esto se evidenciara cuando la plataforma se
oferta en el mercado como si ella realizara un servicio con unos trabajadores a
los que les encarga la tarea, ademas centraliza las solicitudes de servicio, adopta
decisiones estratégicas y comerciales, establece el tipo de servicio que va a ofrecer,
en qué condiciones, instituye la publicidad, selecciona a los clientes y gestiona
peticiones, fija los precios, gestiona pagos, asume garantias y responsabilidades
por el servicio y suscribe polizas para cubrirse responsabilidades.

De esas experiencias cabe adaptar los criterios de laboralidad que usualmente
recogen los ordenamientos juridicos, teniendo como objetivo identificar quién
toma las decisiones y organiza la actividad productiva, quién se apropia del
resultado del trabajo, quién dispone de los medios con los que se cumple el
servicio y quién asigna las tareas, entre otros, y dependiendo de lo que resulte
pues se sabra si efectivamente la plataforma es un intermediario o realmente
es un empleador.

VII. MEJORES CONDICIONES PARA EL TRABAJO
A TRAVES DE LAS PLATAFORMAS

La digitalizacion no imposibilita el trabajo decente ni que se garantice a to-
dos los trabajadores una capacidad de negociar condiciones de trabajo. Asi, a
partir de los hallazgos del estudio “Las plataformas digitales y el futuro del
trabajo”, la OIT sefala dieciocho criterios para conseguir un microtrabajo mas
justo, entre otros:

1. Empleo: para clasificar correctamente a los trabajadores no basta con que las
plataformas digitales les exijan aceptar que son trabajadores independientes,
pues algunas de ellas controlan cuando y donde trabajan, los sancionan cuando
rechazan trabajo y les fijan precios y condiciones de calidad no negociables, por
lo cual es necesario contar con sistemas mas proactivos y robustos para auditar
las practicas laborales y hacer cumplir las leyes de clasificacion del empleo.
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ii. Afiliacion sindical y negociacion colectiva: la libertad de asociacion y el reco-
nocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva es una de las cuatro
categorias de principios y derechos fundamentales en el trabajo de la OIT, estos
derechos son universales y se aplican a todas las personas en todos los paises, de
forma independiente a su nivel de desarrollo econémico.

iii. Remuneracion: quienes son trabajadores independientes en las plataformas
deberian recibir una remuneracion de al menos 1,5 veces el salario minimo
vigente en el lugar de trabajo, este monto obedece a que ellos tienen mayores
costes fijos, como la propiedad del equipo que usan, conexion a Internet, pago
de impuestos, aranceles de inscripcion como empresa, contribuciones a salud,
jubilacion y licencia por enfermedad, ademas deben invertir tiempo adicional
para encontrar trabajos de forma continua. En el caso de trabajadores empleados
las tarifas deben cumplir las reglamentaciones sobre salario minimo en el lugar
que esté el trabajador.

1v. Términos contractuales: las plataformas deberian brindar los términos de
prestacion de servicios en un formato de facil lectura y mantener resimenes ac-
tualizados de estas versiones. Dentro de los términos deberia hacerse referencia
a la descripcion de la tarea, remuneracion, plazo para revisar y pagar el trabajo
y toda condicion por la cual pueda darse falta de pago, si asi se permitiese.

v. Objeciones de los trabajadores: los trabajadores deben tener la posibilidad de
objetar el no pago del servicio, las evaluaciones negativas, los resultados de las
pruebas de competencia, los cierres de cuenta y las acusaciones de infraccion al
Codigo de Conducta (OIT, 2019: 116-119).

Ademas, el informe sefiala que esos criterios se deberian complementar con
politicas que mejoren la proteccion social de los trabajadores en las platafor-
mas digitales, de forma que se les brinden mecanismos de seguridad social sin
consideracion al tipo de contrato; se simplifiquen los procedimientos o tramites
para el pago de las contribuciones y la cobertura, lo cual deberia comprender la
inclusion en el sistema jubilatorio, la reduccion de aportes al seguro de salud,
facilitar el acceso electronico al registro, y la consulta y pago de los aportes;
regular la cobertura de los trabajadores con multiples empleadores, asi como
reforzar los mecanismos de proteccion social financiados por impuestos para
garantizar un nivel basico de proteccion para todos (piso social), como po-
dria ser la jubilacion financiada por impuestos, o prestaciones universales para
la nifiez, o incluso un ingreso basico universal (OIT, 2019: 120-121).
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Del estudio de la OIT es posible concluir que el trabajo humano debe contar
con garantias y protecciones de los Estados y de quienes se benefician de sus
servicios, por lo cual, independientemente del tipo de vinculo, las politicas
publicas y las legislaciones deben avanzar hacia el establecimiento de un ni-
vel minimo de proteccion para todos, el cual podria incluir una renta basica
universal consistente en asignar a todas las personas, con independencia de
género o edad, estado civil, convivencia del hogar, ingresos o propiedad de
otros miembros del hogar o de la familia, un ingreso para tener un nivel de
vida digno, por encima de la linea de pobreza®.

Esta renta basica tiene la ventaja de que se aplica de manera sencilla, sin
condicionamientos y sin necesidad de tener personas o entidades encargadas
de verificar requisitos para concederla, lo que ademas simplifica el proceso de
pago porque basta con que la persona sea mayor de cierta edad (habria que
determinarla) para tener derecho a ella, evita que quien tiene algin subsidio
estatal lo pierda por recibir la renta basica, impide la estigmatizacion de las
personas en condiciones de pobreza, mejora las condiciones de empleo porque
gracias a esa renta un trabajador no se ve abocado a aceptar trabajos precarios
o en circunstancias de explotacion, cambia el nivel de dependencia de las
personas dedicadas al hogar frente a quien le provee de recursos econémicos,
da oportunidades para emprender proyectos propios y, en general, mejora la
calidad de vida de la personas3.

CONSIDERACIONES FINALES

El mito de la desaparicion del trabajo y de la clase obrera no es de esta época
ni de ayer, lo que ocurre es que los conceptos “empleo” y trabajo formalmente
asalariado se convirtieron en una nocion reductora, resbaladiza o multiforme,
y ala vez en impedimentos para entender cabalmente el trabajo que, por cierto,
es cada vez mas imperceptible (Castillo, 1997: 418-407-408) porque asume
unas caracteristicas que difieren del trabajo concebido tradicionalmente para
desarrollarse en una empresa, en un sitio determinado, de manera estable,
con una jornada Gnica y una retribucion justa.

Esos cambios son una consecuencia de los ajustes economicos que se exi-
gieron a los paises para superar la crisis de los afios setenta del siglo pasado, y

2 Cfr. [https://www.rentabasicauniversal.es/].
3 Idem.
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se caracterizaron por flexibilizar los costos laborales para favorecer la compe-
titividad y la sustitucion del trabajo por capital a través de la tecnologia, lo que
tuvo incidencia en los niveles de empleo, que nunca volvieron a recuperarse a
los niveles anteriores a la crisis. Derivadas de ese periodo surgieron las Nue-
vas Formas de Organizacion del Trabajo que se caracterizan por centrarse en
empresas de pequefo y mediano tamafo, por la subcontratacion de procesos
y actividades de las empresas, por jornadas de trabajo de medio tiempo o
tiempo parcial, por la fijacion de salarios en funcion de la productividad, y
por la individualizacion de las relaciones laborales debido a las dificultades
que enfrentaron los sindicatos para poder agrupar a esos nuevos trabajadores
con el fin de defenderlos, pues ahora ni siquiera es posible identificar quiénes
son o donde estan.

En general, la doctrina coincide en que la organizacion del trabajo se
alejo del modelo imperante de trabajo fijo con jornada determinada, en un
lugar fisico en particular, debido a que: i) aumentaron las formas de trabajo
no convencionales; ii) existe una fuerte tendencia de las empresas a la exter-
nalizacion, y ii1) aparecieron las plataformas digitales para intermediar de
manera eficiente la oferta y demanda del talento humano para cualquier tipo
de trabajo (Ouishare, 2017: 5).

La descentralizacion productiva es el abrebocas de lo que se vive en la
Revolucion Digital, pues permite externalizar el trabajo de forma que el patron
basico de una relacion bilateral entre empleador y trabajador cambie y pase a
ser una relacion triangular en la que intervienen un contratante, un contratista
y un trabajador, donde este ultimo ya no siempre tendra un contrato de trabajo,
porque lo que hace no necesariamente coincide con un trabajo subordinado,
en la medida en que pueden ser actividades de una temporalidad limitada o
intermitente, que se ejecutan con unos recursos propios y, por ello, se realizan
bajo contrataciones atipicas y por fuera del marco del derecho del trabajo.

Sin embargo, el derecho del trabajo realmente no esta ante un cambio de
paradigma que obligue a romper con el pasado; la funcionalidad de la norma
laboral ante la Revolucion Digital no es diferente a la experiencia evidenciada
en los cambios tecnologicos precedentes, aunque no se pueden desconocer
los desafios que surgen de la complejidad de aplicar las normas laborales a
procesos productivos virtuales, a sabiendas de que el marco conceptual e
institucional de este derecho no puede actuar como un freno, pero si debe
servir para intervenir en su implementacion y en la gestion para corregir las
distorsiones economicas y sociales que son naturales a la autonomia contractual
y a un equilibrio necesario en los intereses entre los involucrados en el proceso
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productivo, lo que de seguro va a requerir algunas regulaciones especificas
frente a tutelas interpuestas a los sistema de salud y seguridad en el trabajo,
pero eso no significa que haya imposibles aplicativos, pues basta con realizar
una interpretacion finalista de la norma para lograrlo (Cruz Villalon, 2017:
26-29).

La disrupcion tecnologica o evolucion tecnologica, como se quiera deno-
minar, por novedosa que sea no debe servir para distraer la realidad en cuanto
a que no existe precision para definir el tipo de vinculo entre quien presta el
servicio y quien explota la actividad productiva a través de la plataforma o
cualquier otra tecnologia digital. Si bien ello ha favorecido que durante estos
cortos afios que lleva el proceso no se apliquen las garantias del derecho del
trabajo a muchos trabajadores por considerar que, por la forma en que se de-
sarrollan los servicios, no hay un contrato de trabajo, ello no es una constante
y las decisiones judiciales hablan por si solas.

En el caso de las plataformas, y en un futuro en el de otras NFOT, tanto la
subordinacion como la ajenidad tendran que ser reinterpretadas para que no
se conviertan en conceptos anacronicos y distantes de la realidad, es decir,
corresponde identificar las manifestaciones de ambos conceptos en cada pro-
ceso productivo, que no siempre seran las mismas, ni tendran igual claridad
ni relevancia, pero al ser confrontadas en conjunto, permitiran en cada caso
concreto definir el tipo de vinculo que subyace a la prestacion personal de
un servicio.

Como lo ha hecho ver la OIT, en cualquier proceso productivo el cambio
en las condiciones del trabajo no puede generar precariedad, porque los
marcos regulatorios no caen en desuso cada vez que surgen NFOT, sino que,
por el contrario, se revitalizan porque se reinterpretan para abarcar nuevas
circunstancias que brindan un cdmulo de elementos para determinar el tipo
de relacion de fondo y el tipo de garantias que corresponden.

Por dltimo, las reflexiones en cuanto a la ampliaciéon del ambito subjetivo
del trabajo son mas que pertinentes y seguramente contribuiran a controlar
las tendencias a la descentralizacion y subcontratacion excesivas, o las formas
de vinculacion que disfrazan al contrato y otras posibilidades que se puedan
inventar para ahorrar costos y asumir menores responsabilidades laborales.
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La tercera edicién de la coleccién “Asf habla el Externado”
examina el impacto que las tecnologias disruptivas y la transfor-
macién digital estdn teniendo sobre el conjunto de la sociedad,
bajo una lente humanista e interdisciplinar, propia de nuestra
institucién. La Cuarta Revolucién Industrial (4RI), que ha
permeado todos los campos de la actividad humana vy la
sociedad, ofrece la inmensa oportunidad de reducir las brechas
de conocimiento e ingreso econdmico y generar progreso social
y democrético, pero puede también tener el efecto contrario. El
lector y la lectora encontrardn en estos cuatro tomos reflexiones
valiosas, en sus 74 escritos, para comprender en todo su alcance
estas innovaciones y poder contribuir asf' a la construccién de
realidades cada vez mas incluyentes y participativas.

* ok ok ok %

Este tomo |lI, titulado “Derecho, innovacidn y tecnologfa:
fundamentos para una Lex Informdtica”, tiene por objeto
responder la siguiente pregunta: jde qué manera las nuevas
tecnologfas y la economia colaborativa estdn transformando el
derecho, sus principios e instituciones?! Para ello, el presente
volumen estudia en detalle las promesas, retos y problemas
juridicos suscitados por la aplicacién de la inteligencia artificial, el
Big Data, el Blockchain y el loT en distintos dmbitos del derecho
publico y privado. Los diferentes capftulos presentan debates en
torno a la forma en que dichas tecnologfas vienen afectando
profundamente al mundo del derecho, con el fin de construir un
marco conceptual que no solo sirva de base para sostener una
discusion académica sélidamente fundamentada sobre estos
temas, sino también para despejar las dudas juridicas que pueden
existir con el fin de facilitar y acelerar el desarrollo e implementa-
cién préctica de estas tecnologfas, asi como de contribuir a
orientar la agenda académica sobre estos asuntos en América
Latina.






