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EDITORIAL

LANZAMIENTO DE LA REVISTA JURIDICA DEL TRABAJO

La Revista Juridica del Trabajo es una publicacion cuatrimestral que se difunde
online en forma abierta y no persigue fines de lucro, siendo su principal objetivo
colaborar con la difusion de articulos de investigacion juridica relacionados con
el Derecho del Trabajo, que contengan aportes originales, aproximaciones
criticas, comentarios jurisprudenciales de interés, analisis comparados y

contenidos que agregan valor al conocimiento juridico en la materia.

Hoy dia, las transformaciones del mundo del trabajo han hecho que la
produccion juridica en materia laboral crezca cuantitativamente y el acceso de la
misma al publico supere la capacidad de los medios tradicionales que se editan

de forma impresa o a través de internet.

Las nuevas tecnologias y el desarrollo de las comunicaciones abren nuevos
horizontes a los lectores, por lo que se amplian exponencialmente las
oportunidades de organizar y hacer trascender sin fronteras, los aportes
especializados de quienes investigan, estudian y orientan el saber en materia

laboral.

Precisamente, la Revista Juridica del Trabajo pretende ampliar ese segmento
independiente de divulgacion, para lo cual habra de nutrirse con estudios
empiricos y teoricos, dando cabida a opiniones plurales de distintos autores, las
que no representan necesariamente el pensamiento de su Direccion y
Coordinacion, ni de los integrantes del Comité Cientifico y del Comité de

Evaluacion.

El primer numero de la Revista abarca el periodo de enero-abril, el segundo, de

mayo-agosto y el tercero, de setiembre-diciembre.



En cada numero, la Revista Juridica del Trabajo publica colaboraciones que
son debidamente seleccionadas segun las pautas especificas previstas a tales
efectos. Ademas, se publican apuntes breves relativos a un tema de actualidad
previamente determinado por el Equipo editorial, pretendiendo asi generar
futuras reflexiones y debates. A tales efectos, los referidos apuntes seran
preparados por colaboradores con versaciéon, considerando sus conocimientos,

experiencia en el tema y trayectoria de investigacion.

El publico al que se dirige la Revista Juridica del Trabajo es principalmente el
de los profesionales del Derecho, investigadores e integrantes de la comunidad

universitaria interesados en la materia laboral.

El Equipo editorial invita desde ya a quienes tengan interés en publicar sus
trabajos o estudios en la proxima edicion de la Revista, con la unica limitante de
ajustarse a la pautas de edicion y a la aprobacién arbitrada de los mismos.

El primer numero de la Revista Juridica del Trabajo, ademas de contener
valiosisimos aportes de autores de diferentes paises, introduce un debate
interesante sobre el trabajo en las plataformas digitales, donde se exponen las
principales controversias desde el ambito del Derecho del Trabajo, y se aportan
diversos enfoques de analisis y conclusiones disimiles a las posibles soluciones
y/o regulaciones que pudieran adoptarse en cada ordenamiento juridico e incluso

a nivel internacional.

Jorge Rosenbaum Rimolo
Director

Federico Rosenbaum Carli
Coordinador
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LA FUNCION SOCIAL Y LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO DEL
TRABAJO

Manuel Carlos PALOMEQUE LOPEZ

Universidad de Salamanca (Espafa)

Resumen: El articulo apunta a una descripcion de la razén de ser del Derecho
del Trabajo, identificando la funcién social de la disciplina, las transformaciones
que se han verificado y destacando las propuestas de su refundacion
institucional. Asimismo, constituye objeto de estudio particular, el analisis de los
limites del campo de aplicacidén del ordenamiento laboral. Se destaca también la
funcidén integradora del conflicto estructural, que debe operar a modo de
“equilibrio estructural” entre la libertad de empresa y la proteccién del trabajo

asalariado.

Palabras clave: Funcion social del Derecho del Trabajo - Transformaciones del
Derecho del Trabajo - Refundacion institucional del Derecho del Trabajo -

Intervenciéon normativa

Sumario: 1. La razoén de ser del Derecho del Trabajo. 2. Las transformaciones
de la las relaciones de produccion y la afectacién de modelo normativo clasico.
3. La adaptacion del ordenamiento laboral a la realidad econémica cambiante. 4.
Las propuestas de refundacién institucional del Derecho del Trabajo como
disciplina juridica. 5. La revision del sistema normativo laboral. 6. La
flexibilizacién de los contenidos normativos. 7. La intervencion normativa en el
terreno de las actitudes de los sujetos laborales. 8. La funcion social duradera y

la permanencia del Derecho del Trabajo: el “equilibrio estructural” del modelo.

Abstract: This paper describes the essence of Labor Law, identifying the social
function of the discipline, the transformations that have been verified and



highlighting the proposals of its institutional re-foundation. Likewise, the analysis
of the scope of application of the labor system is the subject of particular study.
The integrative function of the structural conflict is also highlighted, which must
operate as a “structural balance” between the freedom of enterprise and the

protection of dependent work.

Key words: Social function of Labor Law - Transformations of Labor Law -

Institutional re-foundation of Labor Law - Normative intervention

Summary: 1. The rationale for Labor Law. 2. The transformations of the relations
of production and the affectation of the classical normative model. 3. The
adaptation of the labor system to the changing economic reality. 4. Proposals for
institutional re-foundation of Labor Law as a legal discipline. 5. The revision of
the labor regulatory system. 6. The flexibility of normative contents. 7. The
normative intervention in the field of the attitudes of the labor subjects. 8. The
lasting social function and the permanence of Labor Law: the “structural balance”

of the model.



Todos cuantos se sienten fracasados por no cumplir
sus suefos es porque antes no tomaron la
precaucion elemental de no dejarse embaucar por
los suefos.

Luis Landero, Lluvia fina, 2019

1. La razén de ser del Derecho del Trabajo

La intervencion del Estado en las relaciones de produccion, a través
de la promulgacién de normas protectoras de las condiciones de vida y de
trabajo del proletariado industrial y limitadoras, por lo tanto, de la -hasta ese
momento absoluta- voluntad del empresario en la fijacion del contenido del
contrato de trabajo, responde histéricamente a la necesidad social de
canalizar el conflicto politico surgido entre los nuevos protagonistas
colectivos del sistema econdmico capitalista. El nuevo cuerpo normativo
integrador habria de cumplir, asi pues, la trascendental mision de imponer a
esta contradiccion de intereses un cauce de circulacibn compatible con la
permanencia y el desarrollo del sistema de produccion y las paredes
maestras de la sociedad liberal. Esta es, sin duda, la funcién histérica que
corresponde a la legislacion del trabajo y, a la postre, al propio Derecho del
Trabajo resultante de aquella.

No es posible olvidar, por lo mismo, el dato crucial que explica la razén
de ser del Derecho del Trabajo como mecanismo de mediacién en el conflicto
social y que no es otro, en realidad, que la persecucion de un “equilibrio
estructural” entre los intereses de los antagonistas. Al propio tiempo que
instrumento protector de las relaciones sociales que legitima a través del
contrato, el ordenamiento laboral limita la explotacién de la fuerza de trabajo
y garantiza importantes medios de accion a los trabajadores. Por todo ello,
no cabe duda de que la funcion social que ha otorgado en su momento carta
de naturaleza al Derecho del Trabajo sigue siendo en la actualidad la
“‘integracion” del conflicto estructural del sistema de produccion basado en la
prestacion generalizada de trabajo asalariado. Sin perjuicio, claro es, de las

importantes transformaciones que se han producido en el entramado



institucional de este ordenamiento desde sus origenes, asi como en sus
soluciones normativas singulares, al hilo y como consecuencia de las
modificaciones experimentadas por el sistema econdmico en su desarrollo
historico.

A pesar de los riesgos que entrana l6gicamente la reflexion teérica
sobre cuestiones venideras, parece fundado entender que el Derecho del
Trabajo habra de subsistir como cuerpo normativo, dotado eso si de una u
otra configuracion institucional o incluso denominacién, en tanto su funcion
integradora siga siendo requerida por el sistema social. La presencia
historica del ordenamiento laboral no se debe, desde luego, al azar o al
capricho de los legisladores, sino, al contrario, al disefio y ejecucion de una
mision precisa, cual es la “institucionalizacion” o “juridificacion” de las
contradicciones entre el trabajo asalariado y la titularidad de la organizacion
productiva de la empresa capitalista.

2. Las transformaciones de las relaciones de produccién y la

afectacion del modelo normativo clasico

Es verdad, por otra parte, que el Derecho del Trabajo no ha cumplido
su funcién histérica del mismo modo, cualesquiera que hayan sido las
circunstancias sociales envolventes, ni se ha rodeado de soluciones
normativas o de esquemas institucionales inmutables. Ha conocido en su
todavia corta historia, ni siquiera bicentenaria en la experiencia mas antigua,
versiones politicas autoritarias y democraticas y ha desarrollado su
propuesta normativa de la mano de la evolucién capitalista y de la
reivindicacion obrera y sindical. Es preciso distinguir por ello entre la funcién
objetiva y duradera del Derecho del Trabajo, ligada de modo permanente al
conflicto social de base -y este al sistema de produccion-, y su contenido
institucional -el modo instrumental de realizar dicha funcidén-, que se
subordina naturalmente a las contingencias politicas y a las cambiantes
exigencias de la evolucion del sistema productivo, interpretando asi de modo

variable el equilibrio estructural que lo sustenta.



El escenario econdmico del tiempo presente -un «enorme cambio
fruto de la mundializacion y de los imperativos que plantea una nueva
economia basada en el conocimiento», Consejo Europeo de Lisboa, 2000-
se ha visto sacudido por importantes mutaciones que se han proyectado, de
modo necesario y con consecuencias relevantes, sobre el sistema de
relaciones de trabajo y su marco institucional. Tres son, me parece, los
procesos principales -relacionados entre si, desde luego- que explican tan
complejo precipitado social:

En primer lugar, los formidables cambios internos de que ha sido
objeto el proceso de produccion de bienes y servicios como consecuencia
de la implantacion y desarrollo expansivo del tratamiento del conocimiento
por medio de computadoras y robots, de la informatizacion y la robdtica
invasivas: las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion -las
TICs y la utilizacion generalizada de internet- que han transformado
verdaderamente, frente al modelo industrial hasta hace poco dominante, las
formas de prestacion del trabajo y de la organizacidn productiva empresarial
y, al fin, la propia fisonomia de las relaciones de trabajo asalariado y las
condiciones en que estas se llevan a cabo. La digitalizacion de la economia
ha supuesto en el conjunto de los sectores productivos, asi pues, una
transformacion profunda del empleo, de la ocupacion y de los cometidos
profesionales, cuyas consecuencias finales no se esta siquiera todavia -los
procesos en curso estan lejos de haber concluido, a la vista de los avances
habidos en los campos de la inteligencia artificial y el aprendizaje
automatico- en condiciones de aventurar. De este modo, el transito de una
era “fordista” a otra “digital” ha deparado «una pérdida de peso de la
fabricacion en serie de productos indiferenciados hasta vislumbrarse en la
actualidad la personalizacion del consumo y la produccion singularizada de
bienes» -Consejo Econdmico y Social de Espafia, La digitalizacion de la
economia, 2017.

En segundo, un nuevo ambito territorial para la actividad economica
producto de la globalizacion o mundializacion de la economia y consiguiente

pérdida de valor de los modelos puramente nacionales de produccién, con



la instauracion de nuevas formas de competitividad internacional entre las
empresas a partir de la cualificacidn profesional de la mano de obra y de su
coste economico de la misma. El Comité Econdmico y Social de la Unién
Europea definia con claridad hace afios la nueva situacion y sus
consecuencias -Dictamen sobre el empleo, competitividad y globalizacion de
la economia, 1997-: la «interpenetracion profunda, organizada a escala
internacional, de la produccion de bienes y servicios, basada en las
innovaciones y los progresos técnicos en el ambito de los transportes y las
telecomunicaciones, apoyada por un mercado financiero internacional que
posibilita transacciones financieras realizadas en cuestion de segundos y
que superan ampliamente las reales, y flanqueada por un desmantelamiento
mundial de las barreras comerciales, por organizaciones de ambito mundial
y por pactos de ambito regional». Lo que caracteriza el nuevo escenario es,
asi pues, el llamado “efecto asimétrico” de la globalizacién econdémica, ya
que, de una parte, las instituciones politicas actuan en su mayoria en ambitos
regional o nacional, en tanto que, de otra, las empresas transnacionales lo
hacen a escala mundial debido a la disminucion continua de los costes de
transaccion.

Y, en fin, en tercero, para completar el panorama, lo que pudiera
denominarse la “estructuralizacion” de la crisis econdmica, esto es, la
permanencia de los efectos negativos de esta, que se han incorporado con
estabilidad al sistema social -acaso para quedarse con nosotros para
siempre-, con independencia de las fluctuaciones macroecondémicas de los
ciclos. La precarizacion de las condiciones de trabajo, la flexibilizacion
institucional, la exclusién de capas de la poblacion y la desigualdad de
grupos e individuos son, por lo demas, algunas de sus mas graves y nocivas
consecuencias. La crisis econdmica es un tejido propio del cuerpo capitalista
al que pertenece, por lo que ha acompafado de por vida al Derecho del
Trabajo para convertirse en su companera de viaje -M. C. Palomeque, «Un
companero de viaje histérico del Derecho del Trabajo: la crisis econdmicay,
Revista de Politica Social, 1984, num. 143- y moldear asi bajo esta influencia

su cuadro institucional.



Sin embargo, la crisis se instalaba de modo estructural en las
economias industrializadas al menos a partir de la mitad de los afos setenta
del siglo veinte, para poner término a la edad de oro precedente de la
legislacion laboral y alimentar la adopcion de politicas terminantes de ajuste
econdmico y de empleo en los principales paises industriales. Se habia dado
asi la sefial de salida a reformas laborales insistentes que ponian en su punto
de mira -cada vez mas ajustado su propdsito revisionista- la correccion de
algunos de los elementos compensadores mas eficaces del modelo, al que
buena parte del empresariado no deja de culpabilizar por considerarlo un
obstaculo a las adaptaciones del mercado.

Por lo que ya no es posible confirmar en el presente el mantenimiento
de la ecuacidn tradicional con que se ha explicado la relacion entre ciclo
econdmico y ordenamiento laboral. La l6gica clasica del Derecho del Trabajo
habia presupuesto verdaderamente la expansion o, al menos, la estabilidad
del sistema econdmico. El Derecho del Trabajo aparecia entonces como un
ordenamiento de la “redistribucion” de los recursos y, en su seno, se
practicaba una negociacion colectiva de mejora de las condiciones de trabajo
y una accidn sindical de presioén y de contestacion. El Derecho del Trabajo
de la recesién econdmica se transformaba, por su parte, de un Derecho de
la redistribucion, en un Derecho de la “produccion de riqueza”, que
redescubria asi su vocacion originaria de instrumento de racionalizacién
econdmica de las reglas de juego aplicables a las relaciones profesionales.

A pesar del buen comportamiento de alguna de las magnitudes
econdmicas del sistema, no se acaban de erradicar todos los efectos de la
crisis -la virulenta crisis financiera y econdmica mundial que estallaba en el
otofio de 2008 a raiz de la caida de Lehman Brothers-, si se tiene en cuenta
la permanencia de la degradacién de las condiciones de trabajo por las que
tanto han hecho las ultimas reformas del ordenamiento laboral. Porque
pareciera ahora que el Derecho del Trabajo no sea otra cosa que el resultado
de un agodnico salvese quien pueda.

Dentro de este panorama, el ambito institucional de las formas

empresariales se ha convertido en campo de experimentacion principal del



cambio. Podria decirse, asi pues, que las transformaciones de la empresa -
empleador, empresario, empresa-, de su morfologia tradicional y de su
comportamiento, constituyen por sus muchas implicaciones econémicas y
laborales la manifestacion tal vez mas relevante y rica de los nuevos
escenarios que ofrece el sistema de relaciones laborales. Producto todo ello
de una politica empresarial renovada que se encamina a la consecucion de
mayor eficiencia en la organizacion de la produccion y del trabajo dentro de
una realidad econémica cambiante, en pro de la adaptacion, la eficiencia, la
competitividad, la reduccién de costes, la flexibilizacion y otras guias por el
estilo.

Es el caso de los procesos de concentracion econdmica de empresas,
de fusidn e integracion de sociedades mercantiles para hacer frente a las
nuevas exigencias de la competitividad transnacional, en el marco de la
unidn econdmica y monetaria europea sefaladamente, de los que son un
exponente principal los grupos de empresas y su dinamica acaparadora. Lo
es también la descentralizacion productiva, como estrategia de gestion
empresarial consistente en el desplazamiento hacia otras unidades
empresariales -por filializacion dentro del mismo grupo o no- de funciones o
actividades del ciclo productivo que previamente se realizaban en la misma
-externalizacién, subcontratacién, outsourcing-. O la cooperacion inter-
empresarial a través de las empresas red o redes de empresas, mediante el
establecimiento por via contractual de nexos funcionales y no corporativos
entre aquellas que dan origen a las formas oganizativas multiples que se
requieran para atender debidamente a exigencias cada vez mas abiertas de
determinados procesos productivos. O, en fin, la puesta en funcionamiento
de tejidos empresariales pertenecientes a la llamada “economia
colaborativa” que se sustancian a través de plataformas de internet y su
ofrecimiento al mercado de bienes y servicios y se encuentran en el origen
de nuevas ocupaciones y trabajos -crowdwork- a cargo de personas -
providers, partners, turkers, riders- cuya condicion asalariada se pretende
esconder detras de las pantallas de los ordenadores y del disfraz de los

trabajadores autonomos.
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A la postre, se ha visto afectado en su conjunto el sistema de
organizacion del trabajo resultante del capitalismo industrial sobre el que se
ha construido la version clasica del Derecho del Trabajo. De este modo, el
modelo “fordista” de relaciones industriales, propio de la gran empresa
industrial que realiza una produccion en masa y responde a una concepcion
jerarquica y colectiva de las relaciones de trabajo -el convenio colectivo se
erige dentro del mismo en la pieza reguladora basica de uniformizacion
sectorial y territorial de las condiciones de trabajo-, ha dejado de ser el marco
unico de inspiracion o de referencia del patron normativo para coexistir, a la
espera de ser superado sin remedio, con otras formas de organizacion del
trabajo de la sociedad postindustrial.

Y asi el entero sistema de relaciones laborales y sus diversos
componentes se han visto afectados por las transformaciones apuntadas. Lo
han sido, por lo pronto, el propio trabajo -en su dimensién doble de actividad
humana y de prestacion contractual-, la ocupacion y el empleo. No se trata
ya solo de que la digitalizacion de la economia haya producido -que lo ha
hecho en efecto y de modo importante- un nuevo proceso, uno mas desde
la primera revolucién industrial, de sustitucion o remplazo del trabajo humano
por -en este caso- ordenadores y robots para la realizacién de todo tipo de
tareas, de caracter intelectual o manual conforme a la distincion tradicional,
sino que asistimos en verdad a una nueva division del trabajo, entre el trabajo
digital y el trabajo humano. Con un amplio campo para el segundo, fuera de
las destrezas que podrian llevar a cabo las maquinas, en la realizacion de
tareas encaminadas a la -CES, La digitalizacion de la economia, citado-
«resolucion de problemas, intuicion, creatividad, persuasiéon, adaptabilidad
situacional, improvisacion en entornos cambiantes y complejos,
reconocimiento visual y del lenguaje natural, comunicacion interpersonal,
sensibilidad, afecto y empatia». Destruccion de empleo, como consecuencia
pues de la incorporacion de la nueva tecnologia a los procesos productivos,
y por otra parte aparicion de nichos de ocupacién ligados a los entornos

digitales emergentes, que por el momento no esta en condiciones de
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neutralizar en términos cuantitativos aquella sangria y ademas queda
reservada para la cualificacion profesional requerida.

El nuevo sistema de ocupacién y empleo arroja ya una fractura
agrandada entre el trabajo cualificado, que por su adecuacién potencial a las
exigencias tecnoldgicas empresariales sigue siendo demandado en el
conjunto de la actividad productiva y al que se aparejan por lo comun buenas
condiciones de empleo, y el trabajo que no lo es, creciente como
consecuencia del proceso de sustitucion de mano de obra apuntado -
desempleo tecnoldgico estructural- y de las carencias formativas que
exhiben grandes capas de la poblacion activa. Este quehacer se convierte
por lo mismo en precario y queda a la intemperie frente a quienes le discuten
el reconocimiento de una relacion laboral, o directamente se la niegan, y se
aprestan a desplazar el riesgo empresarial a sus prestadores.

La “descolectivizacion” del sistema laboral, al propio tiempo, se abre
camino con paso firme en la cultura social y en la agenda de iniciativas
politicas conservadoras y dominantes que ya han dado frutos considerables
en el plano normativo. Presentadas estas como contribucidon a la
modernizacién del marco regulador de las relaciones de trabajo, se trata en
realidad de operaciones de politica legislativa que han situado en su punto
de mira el objetivo de la recuperacion del juego de la autonomia de la
voluntad y consiguiente ampliacion de la funcion reglamentadora del contrato
de trabajo -la individualizacién de las relaciones de trabajo-, no otra cosa en
el fondo que el reforzamiento de los poderes del empresario en la relacién
laboral. A costa naturalmente de la degradacion provocada de la
negociacion colectiva sectorial de condiciones de trabajo.

No han sido ajenos a ello, desde luego, los cambios producidos en la
estructura y composicion, asi como en el comportamiento y actitud, de las
clases trabajadoras -de los sujetos protagonistas del conflicto en general-,
en cuyos ambitos se muestran fenomenos nuevos y de variable intensidad
como la pérdida de importancia relativa del proletariado industrial, la
difuminacion de la conciencia social y de clase, la crisis de solidaridad -

fragmentacién, individualizacién, corporativismo-, o, en fin, la precarizacion
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de las condiciones de vida y trabajo de amplios sectores de la poblacion
asalariada. Tampoco los cambios producidos a la par en las organizaciones
sindicales. De un sindicalismo de masas dedicado a la contestacion de los
fundamentos de la sociedad capitalista se ha pasado por momentos en la
realidad -sin el abandono, en su caso, de los postulados estatutarios de
transformacién social- a un sindicalismo cada vez mas implicado en el
funcionamiento del aparato institucional del Estado -mayor representatividad
sindical, participacion institucional, concertacion social y legislacion
negociada, moderacion salarial, neocontractualismo-. En la medida en que
el objetivo del empleo se ha situado en el primer plano de la preocupacion
sindical, han prevalecido l6gicamente -frente al antagonismo y la
reivindicacion otrora dominantes- las practicas de dialogo y participacion en
las decisiones estratégicas de las empresas.

La identificacion o determinacion del empresario, asi como de la
titularidad y ejercicio de los poderes de direccion y control inherentes a su
posicion juridica dentro del contrato de trabajo, se ofrece por momentos
como un problema en el ambito de relaciones empresariales cada vez mas
complejas. La mutacién de los vinculos juridicos y econdmicos entre
empresas ha conducido, de la mano de categorias como el empresario plural
o multiple, a la alteracién del punto de vista juridico tradicional de
construccion institucional del sujeto acreedor de trabajo dentro de la relacion
laboral.

Y los cambios institucionales se han proyectado también, por ultimo,
sobre el contenido de la propia prestacion de trabajo y las condiciones del
mismo -salarios, tiempos, seguridad y salud, formacion-. Al igual que sobre
el lugar de la prestacion -movilidad de trabajadores, trabajo a distancia- o el
acceso a la proteccion social.

No puede decirse después de todo, sin embargo, que la respuesta del
ordenamiento laboral haya estado hasta ahora en consonancia con el
alcance de las transformaciones y la aceleracidén de los cambios. Acaso si la
de alguna jurisprudencia europea mas sensible, al igual que los avances

limitados en este campo de la autonomia y la negociacién colectivas. Pero
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no la accion legislativa del Estado, condenada al parecer a permanecer a la
distancia de los retos sociales a que ya nos tiene acostumbrados. Habria
que decir por ello, todo lo mas, que le respuesta normativa, de momento, se
halla “en construccion”, como la excelente y homonima pelicula documental

que José Luis Guerin realizé en 2001.

3. La adaptacion del ordenamiento laboral a la realidad

econdmica cambiante

La necesidad de “adaptacién” del ordenamiento laboral a la evolucién
de las diversas formas de organizacion del trabajo en la sociedad
contemporanea, de modo que pueda seguir realizando la funcion de
cohesion social que le es propia mas alla de su reducto industrial tradicional,
ha justificado ciertamente una amplia serie de propuestas de modificacién o
de reforma institucional de la disciplina, trasladadas ya en medida variable a
los diferentes ordenamiento positivos, que se enmarcan sin duda dentro de
un debate politico y social de mas amplio calado.

El debate juridico general -de politica legislativa y técnico- acerca de
la adaptacién del ordenamiento laboral a la realidad econdmica cambiante
proyecta su ambicioso espectro, ciertamente, sobre, al menos, cuatro
grandes planos institucionales, diferenciados a efectos de analisis pero
l6gicamente interrelacionados, que se ofrecen de este modo como otros
tantos ambitos preferentes para la reflexion y la critica: la delimitacion
institucional del propio Derecho del Trabajo como disciplina dentro del
conjunto del ordenamiento juridico y de su papel regulador en el sistema
social -el debate sobre la “funcion” y la “refundacion” de la disciplina del
trabajo asalariado-; el sistema normativo laboral, su morfologia y las
relaciones dinamicas entre los instrumentos reguladores que lo integran -el
debate sobre la “individualizacion” de las relaciones laborales-; el contenido
del ordenamiento laboral y sus soluciones normativas -el debate sobre la
“flexibilizacion’-; y, en fin, el terreno de las actitudes de los sujetos -el debate
sobre la “participacion” y “cooperacion” en las relaciones de trabajo-.
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4. Las propuestas de refundacion institucional del Derecho del
Trabajo como disciplina juridica

Las propuestas de reforma han comenzado, desde luego, por la
interrogacion acerca de la configuracion institucional de la propia disciplina
juridica del trabajo asalariado, sobre la redefinicion o refundacién del
Derecho del Trabajo. Las preocupaciones tedricas acerca de este asunto
parten, en todos los casos, de la comprobacion elemental de la crisis de
adaptacion del ordenamiento laboral clasico a los cambios experimentados
por el sistema de produccion y los modos de organizacion del trabajo. Y las
nuevas situaciones econdmicas y sociales huyen, ciertamente, de la
aplicaciéon de un modelo unico para la relaciéon de trabajo, mediante la
reclamaciéon de los cambios institucionales que permitan la contemplacién
normativa de las diversas formas de organizacién de la produccion y del
trabajo existentes.

Dentro de este marco es preciso tener en cuenta la propuesta de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) acerca del “trabajo decente
para todos” -Memoria del director general. Trabajo decente, Ginebra, 1999-,
frente a la transformacion de las circunstancias economicas y sociales
generada por la nueva economia mundial, adoptada tras la Declaracion
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su
seguimiento (1998) y como punto de convergencia de cuatro objetivos
estratégicos definidos: la promocion de los derechos fundamentales en el
trabajo, el empleo, la proteccion social y el dialogo social. La Conferencia
Internacional del Trabajo aprobaba en esta linea, el 19 de junio de 2009, la
resolucidn Para recuperarse de la crisis: un Pacto Mundial por el Empleo. Y
también la iniciativa sobre el futuro del trabajo (2015-2019), articulada a
través de dialogos nacionales -para Espana, El futuro del trabajo que
queremos, Conferencia Nacional Tripartita, 28 de marzo de 2017, Madrid-

que culminaba en el afio del centenario con el importante informe Trabajar
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para un futuro mas prometedor (OIT, Ginebra, 2019), a cargo de la Comision
Mundial sobre el Futuro del Trabajo.

La Unién Europea abria asimismo hace afios un importante debate
acerca de la modernizacion del Derecho del Trabajo con vistas al
mantenimiento de los objetivos de la estrategia de Lisboa de crecimiento
sostenible de la economia -Comisién de las Comunidades Europeas, Libro
Verde. Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo XX,
Bruselas, 2006-. El documento se planteaba, asi pues, la «funcion que
podria desempefar el Derecho laboral para promover una “flexiguridad” que
propicie un mercado de trabajo mas equitativo, mas reactivo y mas inclusivo,
y conduzca a una Europa mas competitiva». O, de otro modo, el «reto de
conciliar una mayor flexibilidad con la necesidad de maximizar la seguridad
para todos». La discusion tedrica sobre estas cuestiones permanecera sin
duda abierta y de obligado transito durante los proximos tiempos.

Y asi, sin perjuicio de quienes querrian retrotraer la disciplina de las
relaciones de trabajo asalariado al ambito del Derecho civil de bienes y
contratos, como si nada hubiera sucedido desde los origenes del capitalismo
industrial y la funcion social atribuida desde entonces al ordenamiento
laboral pudiese ser desatendida, o de quienes inclusive reclaman una
ordenacion general del mercado de trabajo, la posicion mas amplia en la
materia se decanta por la configuracion de un Derecho comun del trabajo,
que incorpore la regulacion de las diversas formas y situaciones de
prestacion laboral con independencia del negocio juridico que las articula y
haga posible el ejercicio de la funcion de cohesion social que le es propia en
el nuevo ambito econdmico sobrevenido: el trabajo subordinado tradicional
a través del contrato de trabajo, el trabajo parasubordinado econémicamente
dependiente y el trabajo independiente o auténomo.

5. La revision del sistema normativo laboral

El propio sistema normativo de las relaciones laborales no ha
escapado, claro es, a la revision de su morfologia y de su comportamiento
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interno, mediante el recurso a operaciones de politica juridica correctoras de
la relacion funcional clasica entre la ley y el convenio colectivo -entre la
norma estatal y la norma producto de la autonomia colectiva, en general-y,
derivadamente, del papel tradicional que se ha asignado a la negociacion
colectiva.

Esta tendencia de reforma normativa, visible ya desde hace afios en
los ordenamientos positivos, encierra en realidad transformaciones de
envergadura y de alcance desiguales, por lo que su aceptacion -presentada
como contribucion incondicional a la modernizacién del marco regulador de
las relaciones de trabajo- no debe ser necesariamente homogénea y
funcional. En el horizonte de todo lo cual se halla, a fin de cuentas, el objetivo
de la “individualizacion” de las relaciones de trabajo, entendida la expresion
como la operacién normativa de recuperacion del juego de la autonomia de
la voluntad y consiguiente ampliacion de la funcion reglamentadora del
contrato de trabajo y, de su mano, de los poderes empresariales en la
relacion laboral, por encima del esquema tradicional de norma minima y de
pacto de mejora de las condiciones de trabajo.

Asi pues, a este orden de cosas hay que referir algunos procesos
institucionales visibles desde hace tiempo en las operaciones reformadoras.

Por lo pronto, la “desregulacion” de la relacion de trabajo, es decir,
propiamente, la desaparicion o retirada de la regulacion imperativa -estatal
o convenida colectivamente- que hasta el momento del repliegue normativo
contenia la disciplina de un determinado supuesto. La consecuencia
inmediata del “vacio normativo” resultante no sera otra, asi pues, que el
‘cambio de disciplina” para dicho ambito, esto es, la eventual ocupacion del
tejido social ahora libre, bien por la negociacion colectiva, si lo que ha
desaparecido es una norma legal -autonomizacién-, bien, en su caso, por la
autonomia privada y el contrato de trabajo -individualizacion propiamente
dicha-.

También, la “autonomizacion” de la relacion de trabajo, o
reforzamiento de la funcion normativa de la autonomia y de la negociacion

colectivas a costa o en detrimento de la que hasta el momento
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correspondiese a la ley o a la norma de produccion estatal, cuyo repliegue
regulador ella misma decide. Se trata, asi pues, de supuestos de cambio de
la disciplina legal por una establecida por convenio colectivo. Tales como la
“dispositivizacion” de la norma legal, o transformacion -decidida por esta- de
su naturaleza o caracter imperativo -de derecho necesario- en meramente
dispositivo, aplicable en consecuencia solo en defecto de convenio colectivo,
lo que sin duda afecta a la relacion de subsidiariedad entre estas fuentes,
manteniéndose en unos casos la solucidén normativa propia del anterior
precepto imperativo -continuidad normativa- y adoptando la norma legal, en
otros, contenidos o soluciones menos favorables para los trabajadores -
regresividad normativa-. O la “transferencia” de materias reguladas hasta el
momento por una norma estatal al ambito de la negociacion colectiva, sin
perjuicio del eventual mantenimiento de exigencias legales basicas de
caracter imperativo -supuesto de autonomizaciéon plena o de exclusién
voluntaria de la norma estatal, provisto por igual de elementos propios de la
relacion de complementariedad entre las normas y de novedad institucional.
O, sin duda, la ampliacion de las materias que integran el “contenido minimo”
del convenio colectivo.

Y, en fin, la revisién de la funcién uniformizadora de la negociacion
colectiva, a través de propuestas institucionales diversas. La
“contractualizacion” de la regulacion producto de la autonomia colectiva, o
revision de la eficacia normativa del convenio -el convenio colectivo como
norma juridica- en beneficio de su consideracion como un contrato, de
caracter colectivo pero provisto tan solo de eficacia contractual. La limitacién
de la eficacia personal del convenio colectivo, contra el principio legislativo
de su eficacia general o “erga omnes”, abriéndose camino de este modo el
recurso u oferta a supuestos variados -por razones de la situacidn
economica de la empresa, basicamente- de inaplicacién parcial de los
mismos. La “descentralizacion” plena de los instrumentos convencionales,
articulandose a tal fin un sistema plural de acuerdos colectivos con el recurso
a la utilizacién flexible de sus diferentes modalidades en las distintas
unidades de negociacion -régimen de acuerdos y convenios a la carta. O la



18

remociéon de determinados ingredientes definidores del sistema de
negociacion colectiva tradicional -la ultractividad del convenio, de modo
sefialado.

6. La flexibilizacion de los contenidos normativos

Los profundos cambios imputables a razones econdémicas de que ha
sido objeto el contenido del ordenamiento laboral se justifican de modo
habitual, por cierto, mediante el recurso a la nocién de “adaptacion” de la
disciplina legal del mercado de trabajo al marco econémico en que las
empresas desarrollan su actividad, con el declarado propdsito de mejorar la
competitividad de las mismas y de facilitar de este modo la creacién, el
incremento y, también, la mejora de la calidad del empleo -el debate sobre
la flexibilizacion de los contenidos normativos-. En realidad, mera
actualizacion y trasunto semantico de formulaciones ya conocidas con
anterioridad, como la de “flexibilizacion” y semejantes.

Y ello ha sido asi a partir, fundamentalmente, de la incorporaciéon de
mecanismos de “adaptabilidad normativa” en las distintas fases de la
relacién laboral, destinados a aumentar los poderes del empresario en la
direccion y control de la mano de obra: la oferta de modalidades de
contratacion plurales -flexibilidad de “entrada’-; la definicion mas flexible -
flexibilidad “interna”~ del contenido de la prestacién laboral -sistemas de
clasificacion profesional y de retribucion, movilidad funcional, movilidad
geografica y modificacion sustancial de las condiciones de trabajo- y la
reordenacion del tiempo de trabajo -jornada, descansos, trabajo nocturno, a
turnos-; y, en fin, la ampliacién de los supuestos de extincion de la relacion

laboral -flexibilidad de “salida”-.

7. La intervencion normativa en el terreno de las actitudes de los

sujetos laborales



19

Las operaciones de adaptacion institucional del ordenamiento laboral
a los nuevos ambitos econdmicos y sociales se completan, por ultimo, con
la intervencion en el sensible territorio de las actitudes de los sujetos de la
relacion laboral y su contemplacién por el ordenamiento juridico, a través de
actuaciones normativas diversas orientadas tendencialmente hacia el
desplazamiento de la frontera movil existente siempre entre el conflicto y la
cooperacion en las relaciones de produccion y de trabajo asalariado hacia
los dominios de esta ultima -el debate sobre la participacion y la cooperacion
en las relaciones de trabajo-. Es el caso, singularmente, de la habilitacion
legislativa de mecanismos institucionales de participacién y de dialogo en
detrimento perceptible de la reivindicacion y de la confrontacion o, también,
de la (a veces) verdadera obsesion legal por la calificacion de las instancias
colectivas de representacion de intereses de los trabajadores en la empresa

como férmulas participativas en la misma.

8. La funcién social duradera y la permanencia del Derecho del

Trabajo: el “equilibrio estructural” del modelo

Asi las cosas, no parece ocioso introducir una reflexion general acerca
de la permeabilidad discrecional de las fronteras de la disciplina y contra el
voluntarismo metodolégico en la materia. O, dicho de otro modo, ¢son
ampliables a voluntad los limites del campo de aplicacion del ordenamiento
laboral? ¢ Existen reglas objetivas de ordenacion del transito o flujo
institucional hacia dentro y fuera de los perfiles de la disciplina? La historia
del Derecho del Trabajo es en todos los escenarios nacionales, ciertamente,
la propia de su movilidad de contenidos, incluida la permanente ampliacién
subjetiva de su ambito aplicativo, pero no cabe duda de que estas
operaciones normativas no son sino otras tantas traducciones de politica
legislativa en el ejercicio de la funcion social que tiene atribuida dicho
ordenamiento.

La actualizacion de la funcion del ordenamiento laboral en territorios

fronterizos a su esfera de comportamiento genuina se ha manifestado, asi
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pues, a través de formulas técnicas diversas, como son la utilizacién de un
numero abierto de relaciones laborales “especiales” o “atipicas”, junto al
contrato de trabajo comun destinatario del patron normativo, o, en fin, la
“‘laboralizacion” parcial -y proteccion social consiguiente- del trabajo por
cuenta propia, independiente o autonomo, o, mejor aun, de determinadas
expresiones del mismo -trabajo parasubordinado, econdmicamente
dependiente-.

La exclusion tradicional del trabajo autonomo del ambito de aplicacion
del Derecho del Trabajo, explicada a partir de la posicidn desplazada que la
figura ha ocupado dentro del sistema industrial de produccion -la actividad
econdmica del modelo de referencia ha descansado, como se sabe, sobre
la prestacion generalizada de trabajo retribuido y dependiente-, ha dejado
paso a un incremento paulatino de la significacion econémica de las diversas
expresiones del trabajo autonomo -tantas veces cobertura fraudulenta, sin
embargo, de relaciones laborales propias- dentro del sistema de produccion
-paralelo, por lo demas, a la crisis del empleo, o de determinadas formas del
mismo- y a la consiguiente preocupacion de los poderes publicos por la
proteccion social de estas personas.

La defensa de una extensién -siempre parcial y limitada por la
naturaleza de las cosas- de las normas laborales a los trabajadores
autonomos tiene su plena justificacion, a fin de cuentas, en el despliegue de
la propia funcidén integradora y de legitimacion social del Derecho del
Trabajo, esta vez en relacién con personas y actividades que, no siendo
aquellas que siguen definiendo el supuesto tipo de regulacion, son sin
embargo perfectamente asimilables a estos propositos al ambito institucional
del trabajo asalariado. La busqueda de un marco juridico laboral adaptado
al trabajo autbnomo se relaciona asi, en ultimo término, con la preocupacion
por garantizar a estos trabajadores niveles de proteccion social -laboral y de
seguridad social- semejantes a los trabajadores asalariados. A cuyo fin se
disponen, por lo demas, formulas de laboralizacién parcial del supuesto, del
tipo de la habilitacion legislativa contenida en el ordenamiento espafiol,
segun la cual «el trabajo realizado por cuenta propia no estara sometido a la
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legislacion laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto legal se
disponga expresamente», que sanciona en definitiva un modelo legal de
“exclusion general/laboralizacion excepcional” del trabajo autbnomo en su
relacion con el ordenamiento juridico laboral.

La actividad econdmica del modelo de referencia sigue descansado
principalmente, asi pues, sobre la relacion de intercambio de trabajo
dependiente por salario, esto es, sobre la prestacion de trabajo por cuenta
ajena, por lo que el conflicto social generado en su seno y la necesidad de
su disciplina o integracién se han erigido en el punto de mira y en la razon
de ser, respectivamente, del ordenamiento juridico laboral. Con todo, la
significacion economica actual de las diversas expresiones del trabajo
auténomo dentro del sistema de produccion, asi como el creciente proceso
de proletarizacion -de asimilacion a los estandares de vida y de trabajo de
los asalariados- de los trabajadores que se ocupan en estas formas de
actividad, se encuentran por supuesto en el origen de la preocupacion de los
poderes publicos por la proteccidon social de estas personas.

Como no ha dejado de reconocer un importante informe europeo -
AA.VV. (A. Supiot coord.), Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y
futuro el Derecho de Trabajo en Europa. Informe para la Comision Europea,
1999-, «estos desarrollos recientes ponen de manifiesto el lugar central que
ocupan en este debate las cuestiones relativas a la proteccidn social», en la
medida en que «el trabajo autobnomo no es concebible si tiene como objeto
o como efecto mermar los ingresos de la seguridad social; y, a la inversa, el
estatuto de trabajador autonomo no es atractivo, si a las incertidumbres
econdmicas que son inevitables en el mismo hay que sumar la perspectiva
de una mala proteccidn social». La aplicacion de determinados aspectos del
Derecho del Trabajo a los trabajadores que no son asalariados ni
empresarios ha sido tomada en consideracién de este modo por distintas
legislaciones nacionales -las “collaborazioni continuative e coordinate” del
ordenamiento italiano o los “trabajadores econémicamente dependientes”
del espanol, de modo sefialado-, en cuya operacion extensiva late, desde
luego, la idea de que los trabajadores que no pueden ser calificados como
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asalariados, pero que se encuentran en una situacién de “dependencia
economica” frente a un empresario principal, deben poder beneficiarse de
los derechos sociales propios de esa dependencia -trabajadores
semiautonomos, parasubordinados, etc-.

La proteccion social de estos trabajadores autdbnomos, ademas
naturalmente de su incorporacion a la accidén protectora del sistema de
seguridad social, o de las ayudas de politica de empleo o de caracter fiscal
adoptadas en su favor, puede ser perfectamente articulada en razon a las
consideraciones antes expuestas -también en la actualidad, en pleno
proceso cultural de valorizacion econdémica y social del recurso al trabajo
independiente- a través de la formula normativa de clausulas generales de
laboralizacion parcial.

Y volviendo pues a la reflexion principal sobre la funcion social y la
permanencia del Derecho del Trabajo, deben quedar asentadas ya a este
propdsito algunas consideraciones de caracter basico.

Primera. La “funcion integradora” -juridificacion, institucionalizacion-
del conflicto estructural instalado en la relacién de trabajo asalariado es la
razon de ser historica o causa eficiente del Derecho del Trabajo, al propio
tiempo que la justificacion de su mantenimiento o permanencia.

Segunda. Esta funcion esencial reposa sobre un delicado “equilibrio
estructural” entre la libertad de empresa y el poder del empresario, por un
lado, y la proteccion o tutela del trabajo asalariado -compensacion de las
desigualdades del contratante débil y de los grupos sociales dependientes-,
por otro.

Tercera. La interpretacion historica de dicho equilibrio es una
operacion contingente, de acuerdo en cada caso con los diferentes factores
condicionantes en juego -el sistema politico y la correlacion de fuerzas
sociales dentro del mismo, la situacion de la economia, el papel
desempefiado por la autonomia colectiva, etc.-, sin que en ningun caso la
accion legislativa pueda desmantelar el “nucleo esencial” del acuerdo social

sobreentendido -traducible a la postre en la nocion de “pacto constitucional
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material’-, so pena de privar al cuerpo juridico laboral de su funcién
legitimadora primaria.

Cuarta. El aparato institucional y las soluciones normativas de que se
sirve el ordenamiento laboral, instrumentos por lo tanto para la realizacion
de la funcion social que le es propia -es indispensable distinguir, por lo tanto,
como se ha indicado, entre “funcion objetiva” del ordenamiento laboral y
‘modo de llevarla a cabo” en cada escenario y de acuerdo con los factores
condicionantes del caso-, no han dejado de experimentar I6gicamente las
transformaciones histéricas derivadas del desarrollo de los correspondientes
procesos sociales, politicos y econdmicos.

Quinta. El resultado ultimo de este entramado no es otro, en fin, que
la “legitimacion del sistema social y de su orden econdmico” -sistema de
libertad de empresa y economia de mercado propios del Estado social y
democratico de derecho-, cuya racionalizacion debe quedar asegurada
siempre en el marco de las limitaciones y contrapesos conocidos, lo que a la
postre habra de servir de test para medir la efectividad social del propio
sistema normativo laboral.

Se puede concluir asi que la existencia de transformaciones
institucionales -o de cambios de contenido en las diferentes soluciones
normativas adoptadas- originadas por causas politicas y econdmicas es
consustancial al Derecho del Trabajo, de las que ha dado muestra
permanente en sus diferentes expresiones histéricas, y que derivan de modo
esencial de la propia funcion social de respuesta de la norma laboral frente
a la realidad social objeto de regulacion -la prestacion de trabajo asalariado
dependiente-, cuya operacién ha sido moldeada en cada caso naturalmente
por las modificaciones historicas producidas a lo largo de la evolucion del
sistema de produccion de referencia y los cambios sociales aparejados.

El problema radica, sin embargo, en la determinacion del alcance de
dichas transformaciones institucionales, asi como en la identificacién de los
objetivos singulares que motivan las correspondientes iniciativas legislativas
que las hacen posibles, o que no deja de ser, por cierto, una cuestion

esencialmente politica, aunque utilice vehiculos o instrumentos de expresién
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de otro caracter -econdmicos, juridicos-. Y, de este modo, el conflicto de
intereses instalado en el seno de las relaciones laborales proyecta
l6gicamente su debate o confrontacion a este ambito de reflexion. Por ello,
la discusion acerca de la transformacion o reforma del marco normativo de
las relaciones de trabajo corre el riesgo, sin embargo, al igual que las
cuestiones de matriz ideoldgica y politica semejante -el debate sobre la
flexibilizacién del marco laboral es un buen ejemplo-, de convertirse en una
polémica puramente formal, desprovista de contenidos y amparadora por
ello de las mas heterogéneas propuestas en sintonia con los respectivos
intereses en juego.

Bajo su cobertura formal, reformar o flexibilizar el marco regulador del
mercado de trabajo puede querer significar, segun quien realice la
propuesta, desde la pura desarticulacion de los elementos de tutela del
ordenamiento laboral, so pretexto de que engendran supuestas e
indeseables disfunciones para el desarrollo del proceso productivo -con
significativa y peligrosa similitud a la situacion antecedente a la intervencion
del Estado en los primeros tiempos de la industrializacion capitalista-, hasta
la adaptacion logica del ordenamiento laboral a las exigencias de las
transformaciones sociales y econdmicas, acerca de cuya procedencia
seguramente pocas discrepancias cabria aceptar en el plano teodrico,
pasando por diversas propuestas de caracter intermedio. Por ello, el debate
sobre las transformaciones del Derecho del Trabajo debe ser referido,
especificamente, a las iniciativas o modificaciones singulares que se
pretendan llevar a cabo, desplazandose la discusidn a un plano concreto de
los contenidos y las soluciones normativas proyectadas.

Y asi, no deja de resultar preocupante, desde el punto de vista del
equilibrio estructural del modelo laboral del Estado social y de su funcién
objetiva, el sesgo “desequilibrador” incorporado a determinadas operaciones
de politica legislativa frente a la crisis econdmica. Como ha sucedido en el
ordenamiento espafiol, sin ir mas lejos, con la reforma laboral promovida por
el Gobierno del Partido Popular en 2012 y afios siguientes. Estas normas

han perpetrado, a través de instrumentos diversos un reforzamiento
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considerable del poder individual del empresario en la gestion de las
condiciones de trabajo, con vistas a la consecucion de un modelo pleno de
“gestion empresarial” de la flexibilidad interna en la empresa y de mejora de
su tasa de ganancia, entendida como presupuesto para la recuperacion de
la actividad econdmica, lo que forzosamente redunda en un deterioro parcial
de la posicion contractual de los trabajadores en la empresa. Y, al propio
tiempo, una erosion significativa del poder contractual colectivo de los
trabajadores, mediante la degradacion efectiva de la negociacion colectiva
sectorial de condiciones de trabajo. Como consecuencia de lo cual, claro es,
el “desplazamiento” sensible de la linea de equilibrio del modelo laboral en
vigor hacia el territorio de los intereses empresariales esta servido.

Con todo, el nuevo Gobierno de coalicion entre el Partido Socialista y
Unidas Podemos que se ha abierto camino en Espana desde el mes de
enero de 2020 tiene encima de su mesa politica la posibilidad de revertir esta

situacion. Es mas, ha anunciado que lo hara.
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LA SALUD Y EL TRABAJO, LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL
FUTURO

Maria Luz VEGA RUIZ

Organizacion Internacional del Trabajo

Resumen: La salud y el trabajo se encuentran intrinsecamente unidos en su
regulacion desde la primera revolucion industrial. Las nuevas formas de trabajo
situan a la salud en el centro de las condiciones de trabajo y hacen necesario
reexaminar las formas de regularlas para garantizar la dignidad y los niveles de
proteccion necesarios. La reciente discusion sobre el Futuro del trabajo abre la
posibilidad de plantear la cuestion y de considerar la salud en el trabajo como un
derecho fundamental en el trabajo.

Palabras clave: Salud - Derechos fundamentales - Condiciones de trabajo -
Seguridad y salud en el trabajo - Derechos humanos - Nuevas formas de trabajo

Sumario: 1. Cuestiones preliminares 2. La salud como nucleo de las condiciones
de trabajo. 3. La salud como derecho 4. La seguridad y la salud en el trabajo:
elemento fundamental de las politicas de salud y/o derecho fundamental 5.
Conclusiones: derecho a la salud y derecho del trabajo.

Abstract: Since the Industrial revolution: Health and Work are closely
interdependent in the regulations. New forms of work place the health at the
centre of the working conditions and call for a new examination of its regulation
with the view of preserving human dignity and the needed level of protection. The
recent discussion on the Future of work has opened the possibility and the
discussion on the need of considering OSH as a fundamental right at work.
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Key words: Health - Fundamental rights - Working conditions - OSH - Human

rights - New forms of work

Summary: 1. Preliminary questions. 2. The health at the centre of working
conditions 3. Health as right 4. OSH: fundamental element of health policies or

fundamental right? 5. Conclusions: right to health and labour law.



1. Cuestiones preliminares

Trabajo y salud aparecen como conceptos diferentes en una primera
aproximacion a la esfera del ser humano. Sin embargo, se trata de “hechos”
intrinsecamente interrelacionados, por cuanto hoy es impensable que el
trabajo pueda hacerse en condiciones adecuadas en un estado de ausencia
de salud. De hecho, para la OMS Ia salud “es un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente |la ausencia de afecciones o
enfermedades”. Esta definicion muestra desde un punto de vista
internacional, la clara interrelacion entre dos hechos en principio diferentes,
pero en la practica interdependientes: la salud es imprescindible para
trabajar y las condiciones en las que se realiza el trabajo pueden perjudicar
la salud.

Nadie duda hoy que la Revolucion Industrial y como consecuencia
una nueva forma de trabajar, ocasioné cambios sustantivos en las
condiciones de vida y bienestar de los trabajadores, razon por la cual
diversos investigadores de perfil social o econdmico, comenzaron a estudiar
el impacto de los cambios industriales sobre la salud de la poblacion
trabajadora. Marx y Engels Villerme, Guérin, Penot y Benoiston de
Chateauneuf entre otros, son algunos de los que consideraban el deterioro
de la salud como uno de los efectos del capitalismo en los nuevos métodos
de trabajo, es decir la nueva forma de organizar la produccion afectaba el
desarrollo humano?.

En el siglo XX se consideré como una evidencia que el desarrollo
econdmico y el humano deben ir estrechamente unidos. El aumento de la
esperanza de vida, la disminucion de la mortalidad de los nifios menores de
cinco anos. o la reduccion de la proporcidn de iletrados y analfabetos alcanzo

tasas impensables hasta entonces, aunque, sin embargo, observando el

' PreAmbulo de la Constitucién de la Organizacion Mundial de la Salud, e adoptada por la
Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de
1946, firmada el 22 de julio de 1946 (Official Records of the World Health Organization, N° 2, p.
100), y entré en vigor el 7 de abril de 1948. La definicién no ha sido modificada desde entonces
® Yanez L. El trabajo como determinante de la salud. Salud Trabajadores. 2003;11(1):21-42.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2938663.




mundo desde una perspectiva global, las privaciones y carencias humanas
siguieron y siguen siendo masivas.

Estas carencias continuan presentes y en este sentido, el informe del
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo de 2019 resalta las
desigualdades como el mayor problema de nuestro tiempo. “Junto a la
reduccion de la brecha de los niveles de vida basicos —con un numero sin
precedentes de personas que consiguen huir de la pobreza, el hambre y las
enfermedades en todo el mundo— se observa también que las capacidades
que necesitaran las personas para competir en el futuro inmediato han
evolucionado”, sefiala el informe?, es decir que si bien el mundo se desarrolla
y mejora en ciertos ambitos los niveles de vida de la poblacion, la
globalizacion ha traido nuevo retos para la salud de los trabajadores, la
ecologia, o la sostenibilidad®.

Las consecuencias sociales del modelo econdémico de desarrollo
existente, ademas de concentrar capital, producir pobreza, desempleo, y
merma en la calidad del empleo, han afectado de forma negativa a la salud
de los trabajadores, incrementando el numero de accidentados y enfermos
ocupacionales. La OIT calcula 7.500 muertos por dia como consecuencia de
ambientes de trabajo inseguros e insalubres, de los cuales 6.500 fallecen por
causa de enfermedades contraidas en el trabajo.

Cada dia mueren personas a causa de accidentes laborales o
enfermedades relacionadas con el trabajo — mas de 2,78 millones de
muertes por ano. Ademas, anualmente ocurren unos 374 millones de
lesiones relacionadas con el trabajo no mortales, que resultan en mas de 4
dias de absentismo laboral. El coste de esta adversidad diaria es enorme y
la carga econdmica de las malas practicas de seguridad y salud se estima
en un 3,94 por ciento del Producto Interior Bruto global de cada afio®. Es

3 PNUD. Informe sobre desarrollo humano 2019.
http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdr_2019_overview_-_spanish.pdf

* Ya el informe del PNUD en el 2018 indicaba la merma de los recursos renovables, la
contaminacion del ambiente, la evidente exacerbacion de las desigualdades y en suma la
aceleracion del nexo-consumo-obreza-desigualdad-medio ambiente.12. Informe sobre
desarrollo humano 1998. Madrid: Ed. Mundi-Prensa; 1998

s https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed protect/---protrav/---
safework/documents/publication/wcms 687617.pdf.
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evidente desde estas cifras, considerar que la salud es parte esencial del
estudio del trabajo y esta en el origen del desarrollo social, y que la
necesidad de contar con un trabajo decente y un medio ambiente saludable
es una reivindicacion basica y esencial de la esfera de lo laboral.

Paralelamente, y como ya se esbozd, en el mundo del avance de la
ciencia médica y del uso del algoritmo en el tratamiento personalizado del
enfermo, el trabajo aparece hoy mas que nunca en el origen de nuevos
riesgos, enfermedades e incluso como elemento de distorsion de la salud
publica. ; Como es posible este cambio?

La proteccion de la salud, que fue parte de las primeras leyes sociales,
incluso de algunas adoptadas sin fines explicitamente laborales (en Prusia,
hacia 1830, las primeras leyes contra el trabajo infantil fueron promovidas
por lideres militares que buscaban una poblacion de reclutas sanos), es hoy
causa de preocupacion en un mundo donde la actividad profesional se ve
afectada por elementos externos de riesgo, como la polucion
medioambiental y la invasion tecnoldgica, e internamente por los cambios en
los sistemas de produccion, por la necesidad de nuevas competencias
laborales y, en fin, por una gestién diferente de los llamados recursos
humanos.

Como resultado, segn el estudio de The Work Force View®, en 2018,
una de cada cinco personas en Europa (18%) afirmaba sufrir de estrés todos
los dias y un 30% de ellas se sentian tan estresadas que se planteaban
cambiar de trabajo. No obstante, el 79% de los entrevistados se consideran
optimistas, lo que genera aun mas contradicciones al intentar interpretar los
resultados. ¢Un futuro de optimistas estresados? Esta es sin duda una
conclusién simplista.

Nadie duda que trabajar sigue siendo hoy una necesidad y una forma
de realizacion humana, aunque por sus condiciones actuales sea también
una causa importante de estrés y de enfermedades, que amplian su espectro
mas alla de los riesgos profesionales conocidos. El reciente reconocimiento

del burn out por la OMS como enfermedad, y la inclusién de los trastornos

6 https://www.asociacion-centro.org/wp-content/uploads/2018/04/ADP-Workforce-2018-ES.pdf.
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mentales y del comportamiento en la lista de enfermedades profesionales de
la OIT, constatan el hecho de que la salud del trabajador enfrenta en el siglo
XXl retos invisibles que van mas alla de lo conocido, de lo predecible y de lo
gue con los medios actuales es posible prevenir.

Es innegable que el mundo de hoy ofrece formas de trabajo muy
distintas en contenido y condiciones de las existentes después de la primera
revolucién industrial. Hoy se plantean dicotomias tales como la autonomia
del trabajador versus la inestabilidad, la necesidad de capacidades vy
formacion especiales versus la tendencia a un menor esfuerzo fisico, la
disminucién de la penosidad y el impulso de la creatividad versus el trabajo
mecanico y repetitivo, y la deslocalizacién del centro de trabajo por una
mayor independencia y flexibilidad versus la sociedad 24 horas/ 7 dias.

En este contexto, la necesidad de preservar la salud mental y el
equilibrio personal adquiere preminencia sobre la defensa de la salud fisica
de forma exclusiva, lo que ilustra la permeabilidad mayor de lo laboral a todas
las esferas sociales y humanas. Es decir, el trabajo se expande por todos los
ambitos humanos, convirtiendo la salud en un bien de obligada proteccion.
Se siguen necesitando hoy trabajadores “sanos”, pero se concibe el
bienestar social como una aspiracion universal. No cabe trabajar sin tener
salud.

La salud laboral aparece hoy estrechamente ligada a la salud publica,
ya que, por ejemplo, normas medioambientales en materia de contaminacion
del aire, tienen un impacto directo en las normas de seguridad y produccion
en la empresa, y que cualquier forma de violencia social afecta el mundo del
trabajo.

Parece, asi, evidente que la salud laboral no quedara circunscrita a la
limitacion de la penosidad o la peligrosidad de la tarea, que se vera aliviada
por el uso de la maquina, sino por el nivel de concentracion, estrés,
sofisticacion y adaptacion al cambio que pueden llevar consigo las nuevas
formas de trabajo, asi como los efectos de un cambio climatico que afecta
todos los sectores y puede trasformar radicalmente el trabajo.



Nuevas formas de trabajo a distancia, verbigracia el teletrabajo,
provocan nuevos conflictos y situaciones de stress. De hecho, el 41% de los
trabajadores con trabajo mévil basado en las TIC registran altos niveles de
estrés, frente al 25% de los trabajadores que desemperfian sus tareas en las
instalaciones del empleador. Esto reviste especial importancia cuando los
trabajadores tienen que trabajar desde casa mas horas de las que les
corresponden. El teletrabajo y el trabajo movil basado en las TIC también se
asocian a los trastornos del suefio que, a su vez, se relacionan con los
niveles de estrés’.

No cabe duda que la utilizacion de nuevos entes “automaticos” genera
diferentes riesgos fisicos y psiquicos, e incluso una nueva categoria de
riesgos morales, al enfrentarse a problemas éticos. Las llamadas
‘enfermedades del progreso” son una nueva perspectiva que parece re-
enfocar la prevencion, basculando de lo fisico a lo mental, y eso implica
nuevas reglas y limites. Prueba de ello son las regulaciones sobre violencia
y acoso en el trabajo, que han dado lugar incluso a la adopcidon de un nuevo
Convenio internacional en el trabajo en la ultima Conferencia de la OIT.

Desde la perspectiva actual, la salud adquiere un papel central en una
sociedad donde la ecuacion espacio/tiempo se diluye en el ejercicio de la
actividad profesional. La necesidad de garantizar equilibrio entre la vida
personal y profesional va mas alla de avalar las condiciones de trabajo
establecidas, ya que debe reflejar los ritmos bioldégicos de descanso
necesario, lo que resulta hoy mas complicado con el uso de nuevas
tecnologicas y de “maquinas inteligentes” que permiten acceder a la vida
personal y profesional simultaneamente (teléfonos moviles, tabletas, etc.).
Mas alla de la tecnologia, el ser humano enfrenta un mundo “sucio”,
contaminado, donde respirar o beber agua limpia resulta dificil, a veces
imposible.

2. La salud como nucleo de las condiciones de trabajo

" Buneo C. EL TIEMPO DE TRABAJO Y SUS EFECTOS EN LA SEGURIDAD Y SALUD DE
LOS TRABAJADORES OIT https://www.ilo.org/santiago/publicaciones/WCMS 732837/lang--
es/index.htm. Pag 7
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La actividad laboral esta sujeta a variables muy diversas y el conjunto
de todas ellas forman las condiciones de trabajo. Aspectos econdémicos
(salario), organizativos (tiempo de trabajo) y la preservacion de la salud son
los principales componentes de dichas condiciones.

De forma general, y revisando la mayor parte de las definiciones
técnicas se entiende como condiciones de trabajo cualquier aspecto del
trabajo con posibles consecuencias para la salud de los trabajadores,
incluyendo, ademas de los aspectos ambientales y los tecnoldgicos, las
cuestiones de organizacién y ordenacion del trabajo. El concepto cubre un
amplio rango de temas, pero centrados y entorno a la dignidad y el bienestar
del individuo que realiza una actividad laboral.

Aunque como se ha mencionado, la enfermedad no es algo extrafio a
la condicién humana, sino que forma parte de su naturaleza, al igual que la
salud, no es menos cierto que en el trabajo “nos relacionamos” con
sustancias, materiales y maquinas peligrosas, con exigencias fisicas
forzadas, con condiciones ambientales y climaticas perjudiciales, etc. Estas
pueden ser evitables o minimizadas, si existe una politica de prevencién
adecuada y si se evalua cualquier caracteristica del trabajo concreto que
pueda tener una influencia significativa en la generacion de riesgos para la
seguridad y la salud del trabajador’, estas medidas deben ser consideradas
de forma amplia. Es por ello que también influyen en la salud las condiciones
de empleo y el modo en que se presta el trabajo asalariado: los tipos de
contratos, la jornada, el reparto de género de las tareas, la doble jornada.

Desde esta perspectiva la salud, en el concepto que se menciono y
que utiliza la OMS, es el centro de dichas condiciones, el nucleo central
sobre el que establecer una serie de derechos y que permite el desarrollo
del trabajo decente.

La propia OIT en el Preambulo de su Constitucion® ya sefiala que en
su origen y fundamento esta el hecho de “que existen condiciones de trabajo

que entrafan tal grado de injusticia, miseria y privaciones para gran numero

8https://www.iIo.orq/dyn/normIex/es/f?p=1OOO:62:O::NO:62:P62 LIST ENTRIE 1D:2453907:NO.
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de seres humanos, que el descontento causado constituye una amenaza
para la paz y armonia universales; y (considerando) que es urgente mejorar
dichas condiciones” . Incidiendo en esta idea la Declaracion de Filadelfia
(anexo de la Constitucion) considera que, entre otras, es necesario fomentar
programas que permitan “adoptar, en materia de salarios y ganancias y de
horas y ofras condiciones de trabajo, medidas destinadas a garantizar a
todos una justa distribucion de los frutos del progreso y un salario minimo
vital para todos los que tengan empleo y necesiten esta clase de proteccion;
asi como ‘“proteger adecuadamente la vida y la salud de los trabajadores en
todas las ocupaciones”.

El concepto condiciones de trabajo quedaba asi acufiado para la
Organizacion de forma interrelacionada y ligada al bienestar, la paz y la
justicia social. No puede existir justicia y paz social sin garantia de dichas
condiciones.

Avanzando en la idea, el concepto general de ambientes de trabajo
sanos y seguros ha ido plasmandose en documentos esenciales de OIT
entorno a un enfoque que permita garantizar condiciones de trabajo
saludables y seguras. Esta nueva formulacion fue ya reconocida en la
Declaracion de Justicia Social®, donde las condiciones de trabajo (sanas y

saludables) son consideradas como una medida de proteccion social'®

que
debera sera sostenible y adaptada a las circunstancias nacionales’".

El concepto de condiciones de trabajo seguras y saludables se recoge
de nuevo en la Declaracién del Centenario de la OIT"? que insiste asi mismo

en algunas ocasiones en la necesidad de tener condiciones de trabajo mas

°Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equitativa. Adoptada por la
Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima séptima reunion, Ginebra, 10 de junio
de 2008 https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---
cabinet/documents/genericdocument/wcms 371206.pdf.

' De hecho en el Curso de la discusion sobre la Declaracion se planteé ala Oficina la cuestion
si la seguridad y salud era elemento del concepto de la proteccion de los trabajadores
https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wecms 488863.pdf parrafo 240 y ss.

1; Punto | A ii)

Parte Il D)
https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/@ed norm/@relconf/documents/meetingdocument/w
cms 711699.pdf.




37

humanas, alineandose con la Constitucion original de la OIT y con la idea
general de un futuro del trabajo centrado en las personas.

Mas alla de las normas internacionales que regulan las diferentes
condiciones de trabajo de forma general, o por sectores y/ o categorias de
trabajadores, son también numerosos en la Organizacion, los instrumentos
que abarcan en su contenido a las condiciones de trabajo y hacen referencia
explicita a su proteccién, incluyendo en el concepto la salud de forma
implicita o explicita, y a menudo la proteccion del bienestar de los
trabajadores.

Es por tanto evidente que las condiciones de trabajo son un concepto
global que define la forma en que se realiza y se proyecta el trabajo y cuyo
centro es la proteccion de un ser humano “sano” en un sentido amplio. Los
cambios actuales en la forma en que se realiza la prestacion laboral situan
de nuevo a la salud como el elemento nuclear de esa proteccién debida, lo
que pareciera haber estado en tela de juicio, e incluso haber llevado, en
algunas ocasiones, a considerar la seguridad y salud en el trabajo fuera de
ese “corpus” unico que responde a la idea inicial de “la necesidad de
proteccion” expresada por la Constitucion de la OIT. No obstante, el ya
mencionado concepto de condiciones de trabajo sanas y saludables recoge
de forma firme esta perspectiva, apartando cualquier duda sobre la
necesidad.

Los trabajos de la Comision Global sobre el futuro del Trabajo
marcaron explicitamente esta linea. Por ejemplo, al referirse al tiempo de
trabajo la Comisidn sefiala que “la capacidad de tener mas opciones y de
ejercer un mayor control sobre sus horas de trabajo mejorara su salud y su
bienestar, asi como el desempefio personal y empresarial. Los gobiernos,
los empleadores y los trabajadores deben invertir esfuerzos en elaborar
acuerdos sobre la ordenacion del tiempo de trabajo que permitan a los
trabajadores elegir los horarios de trabajo, sujetos a las necesidades que
tenga la empresa de una mayor flexibilidad. El didlogo social es una
herramienta importante para forjar acuerdos innovadores sobre la

ordenacion del tiempo de trabajo, adaptados a los trabajadores y a los
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empleadores. Asi, los trabajadores, tanto hombres como mujeres, podrian
organizar sus horarios con arreglo a sus responsabilidades domésticas™™?.

La propia evolucion de los riesgos laborales y su prevencion deben
ser redefinidos en funcion de nuevos criterios donde temas como el bienestar
psicoldgico y sensorial tiene un lugar preminente por la incorporacién de las
tecnologias y estos aspectos quedan intrinsecamente ligados con las demas
condiciones de trabajo.

Situaciones nuevas como la evaluacidn abierta via internet de la
reputacién se convierte en un riesgo laboral psicologico de primer nivel en
algunas ocupaciones'®. Al mismo tiempo algunas nuevas formas de trabajo
son consideradas por otros “oficios” similares como amenazas, generando
situaciones de violencia no pensadas en un ambiente de trabajo de hace
veinte afnos. El conocido conflicto ciudadano entre taxis y otros tipos de
vehiculos con conductor con uso de plataformas (Uber o Cabify) es la
muestra mas evidente de nuevas formas de violencia laboral. Ademas,
muchas de las tareas que surgen del uso de nuevas tecnologias son fruto
de una fragmentacion del proceso de produccion y provocan asilamiento y
presidon psicologica consecuente. Es por tanto evidente que la proteccion
debida para el ser humano debe referirse muy especificamente a un
concepto amplio de salud.

El uso de nuevas tecnologias (TCl) puede traducirse en tecno estrés
es decir “una clase de estrés laboral que se produce cuando el trabajador
muestra un rechazo o tiene una actitud negativa hacia las NTIC por diversos
motivos, en otros, por la falta de adaptacion a las nuevas herramientas o por
sus gustos personales”’®. La incorporacion de robots no estd exenta de
nuevos riesgos. En efecto la existencia de robots al lado de trabajadores
tradicionales puede generar presion psicoldgica por el ritmo en que “opera”

'3 OIT. Comisién Mundial sobre el futuro del trabajo, Trabajar para un futuro mas prometedor,

2019, Ginebra, pag. 42.

" Empresas como Ebay o Amazon permiten que sus clientes valoren los productos vendidos a
través de su plataforma, asi como dejen comentarios sobre la fiabilidad del vendedor, la rapidez
en la entrega y la atencion postventa, y con ello se determina la continuidad del trabajador y en
algun caso las compensaciones. La presién que representa estas herramientas es muy superior

a la ejercida por una “antigua” vigilancia permanente en el centro de trabajo.
P UGT Riesgos psicosociales. Tecnoestrés, Fichas de prevencion, 2013.
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el robot o por la existencia de tareas afadidas, asi como el sentimiento de
una mayor responsabilidad en la toma decisiones que manejar robots
implica.

Otro problema respecto a estos nuevos riesgos es delimitar el espacio
profesional y el privado por cuanto la acumulacion de estrés puede también
ser resultado de presiones a las que se encuentra sometidas el ser humano
en su dia a dia, y donde también se incorporan las nuevas tecnologias.

Salud laboral y salud publica aparecen cada dias mas relacionadas,
como ya se menciono, lo que tendra efecto también en los regimenes de
prevision y la cobertura y financiacion de los riesgos comunes y de trabajo,
llegando§ en casos como las plataformas de “riders” a que el trabajador
cubra su propia “seguridad”, En todo caso la proteccion de la salud no sélo
cobra perspectivas nuevas, sino que le dota de centralidad (o la recupera)

en el mundo del trabajo’®.
3. La salud como derecho

Es cierto que los primeros documentos sobre derechos humanos no
incluian a la salud como tal, pero no por una deliberada exclusion, sino por
cuanto la falta de desarrollo cientifico existente que no permita exigir algo
dificil de proteger.

En el plano internacional, el derecho fundamental a la salud se
proclamé por primera vez en la Constitucion de la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS), de 1946, en cuyo preambulo se define la salud como “un
estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones y enfermedades”. También se afirma que “el goce
del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano, sin distincion de raza, religidn, ideologia

politica o condicion econdémica o social’.

16

2019, Ginebra, pag. 40.

OIT. Comisién Mundial sobre el futuro del trabajo, Trabajar para un futuro mas prometedor,



Cristalizando la idea dos afios mas tarde, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (1948), “Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia sanitaria y
los servicios sociales necesarios”"”.

Como ya se indico, son muchos los componentes que determinan
nuestra salud: los niveles de pobreza y exclusion, el desempleo, la
educacion, el acceso a alimentos, agua potable e instalaciones sanitarias, la
vivienda, el acceso a informacion, los grados de proteccidn social, la
discriminacion por cuestiones de género, raza o edad, la inversion en salud
publica, la vulnerabilidad frente al cambio climatico, ya que la salud es un
concepto muy amplio.

Es importante reiterar que la salud es mucho mas que ausencia de
enfermedad o el tener acceso a la atencidn médica; es un derecho
fundamental que toca todos los aspectos de la vida. Es por ello que a, la ya
mencionada definicion de la OMS de salud, se han ido incorporando otras
dimensiones, como la capacidad de funcionar, o la salud como un fenbmeno
continuo y dinamico a lo largo del tiempo, hasta llegar a instaurarse la idea
de que la salud es un fenémeno multidimensional. Asi pues, se constata que
la nocion de salud ha ido evolucionando a lo largo de la historia desde un
enfoque médico-biolégico hasta un concepto global e integral que incorpora
el paradigma socio—ecolégico18. La preocupacion por el impacto del cambio
climatico es, sin duda, una de las mas importantes manifestaciones de las
interrelaciones y el cambio de percepcion.

El ya mencionado articulo 25 de la Declaracién de Derechos humanos
indica varios (por no decir numerosos) componentes necesarios para lograr
el bienestar, por lo que lo configura como un derecho interdependiente de
otros derechos basicos y fundamentales que permiten construir el concepto
del estado de derecho y social sobre la base de la idea de que en una

'" Articulo 25.

'® Miguel Angel Royo Bordonada, José Frutos Garcia Garcia Salud Publica y Epidemiologia.
2006 https://www.semanticscholar.org/paper/Salud-P%C3%BAblica-y-Epidemiolog%C3%ADa-
Bordonada-Garc%C3%ADal/c22e4945d5¢99c5ba7585007825ff02460dbd4 7f.
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sociedad en la que no se respeten los derechos fundamentales no puede
haber bienestar fisico, mental y social, o lo que es lo mismo, vida saludable
para las personas que son las titulares del derecho.

El derecho a la salud estda también desarrollado en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, cuyo articulo
12 establece que los Estados partes en el pacto reconocen el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental y
en el segundo parrafo describe algunas de las medidas que se deberan
adoptar para garantizarlo. El problema es que la obligacion de adoptar
medidas propuesta por el Pacto es laxa, es decir, se deberan “adoptar
medidas” creando condiciones para facilitar la promocion de esos derechos
de “forma progresiva” y “en la medida de los recursos disponibles”.

No obstante, y a pesar de la vaguedad relativa, desde esta
perspectiva el derecho a la salud debe entenderse como un derecho al
disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones
necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud.

Similares afirmaciones se encuentran en numerosos pactos vy
declaraciones regionales de derechos humanos lo que sin duda reitera la
centralidad de su consideracion y su caracteristica como derecho
fundamental. Regiones como la UE consideran OSH como uno de los
ambitos mas relevantes de la politica social, lo que se refleja por ejemplo en
el articulo 31 de la Carta de los Derechos Fundamentales que considera que
todo “trabajador tiene derecho a trabajar en condiciones que respeten su
salud su seguridad y su dignidad”.

Este reconocimiento y compromiso ha sido reconocido por la
comunidad internacional, que considera todos los determinantes sociales de
la salud como elementos basicos de la agenda de desarrollo.

Ya en 2012, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo6 una
Resolucién que lleva por titulo el “Futuro que queremos”. En dicha
Resolucién los jefes de Estado, después de la cumbre de Rio+20, se
comprometieron a acelerar el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo
Mundial y pusieron las bases para erradicar la pobreza y el hambre del
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mundo haciendo hincapié en el desarrollo sostenible en todas sus
dimensiones: econdmicas, sociales y ambientales. En ella se afirma
explicitamente que las medidas sobre los determinantes sociales y
ambientales de la salud son muy importantes para la poblacién mundial “a
fin de crear sociedades inclusivas, equitativas, econémicamente productivas
y sanas. Pedimos que se haga plenamente efectivo el derecho de todos a
disfrutar del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”'.

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) actualmente en vigor®,
continuan en esta linea. En efecto el objetivo 3: salud y bienestar, determina
la necesidad de tener una vida saludable y promover el bienestar universal .
En los ODS, la salud y el trabajo aparecen intrinsecamente ligados no solo
en el objetivo 8.8 “ Proteger los derechos laborales y promover un entorno
de trabajo seguro y sin riesgos para todos los trabajadores, incluidos los
trabajadores migrantes, en particular las mujeres migrantes y las personas
con empleos precarios” sino al tratar de la salud (ODS 3.9 “para 2030,
reducir sustancialmente el numero de muertes y enfermedades producidas
por productos quimicos peligrosos y la contaminacién del aire, el agua y el
suelo”) y en relacion a la creacion de instituciones soélidas (16.6 Crear a todos
los niveles instituciones eficaces y transparentes que rindan cuentas).

No cabe duda que la salud tiene una posicidn central en la agenda a
través del ya mencionado ODS 3. De hecho, representa una oportunidad
unica para promover la salud publica a través de una estrategia integrada de
politicas en diferentes sectores (el enfoque “salud en todas las politicas”,
planteado por la OMS). Esto implica que el cumplimiento de las metas de
salud requerira una coherencia de programas y orientaciones para reforzar

sinergias entre ciertos ODS y minimizar efectos negativos.

9 Asamblea General de las Naciones Unidas. A/RES/66/288.

%% | a llamada Agenda 2030, 8 A/RES/70/1, 21 de octubre de 2015, que contiene 17 Objetivos
de Desarrollo Sostenible, constituye la hoja de ruta del desarrollo global para los proximos afios.
Estos objetivos globales (y sus 169 metas) completan la agenda de los Objetivos de Desarrollo
del Milenio, pero van mucho mas alla al incluir retos como el cambio climatico, la desigualdad
econdmica, el consumo sostenible, paz y justicia, entre otros. A diferencia de los ODM, esta
agenda inclusiva lanzada en el 2015 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, aplica a
todos los paises, pobres y ricos, aunque cada pais podra impulsar diferentes metas, segun sus

prioridades.
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Hoy nadie niega que la salud es un derecho humano fundamental por
cuanto como todo otro derecho fundamental, es inherente a la persona en
razon de su dignidad humana ademas es un derecho habilitante por cuanto
permite el disfrute y el acceso a otros derechos. Su relacion con el trabajo
es innegable pues es imposible pensar trabajar dignamente en ausencia de
salud. Por otro lado, la salud puede verse afectada por el trabajo y afectar
su calidad de derecho fundamental lo que plantea cuestiones relativas a la
jerarquia de las normas que regulan la seguridad y salud en el trabajo.

Un aspecto esencial en la consideracion de la salud como derecho
fundamental es su relacion con otro derecho fundamental: la igualdad. Es
sustancial considerar, como se menciono, que las desigualdades sociales
existentes afectan de forma directa a la salud y que la mortalidad aumenta
en relacion a la pobreza, la vulnerabilidad y la marginacién. De hecho, mas
causas de desigualdad acumuladas; mayores efectos sobre la salud®', de
hecho la OMS considera que la principal causa de la mala salud es la
pobreza extrema®.

Las desigualdades a las que nos referimos no son soélo las
econdmicas (que pueden explicar las cifras comparativas entre paises), sino
las relativas a educacion empleo e incluso cohesion social y por muchos
estudiosos son consideradas la mayor epidemia en términos de
epidemiologia.

Mas alla de la mejora de los servicios de salud, en un mundo convulso
econdmicamente, es fundamental ser capaz de disefar y aplicar politicas
activas de empleo que puedan paliar los efectos del empobrecimiento de las
condiciones de trabajo que afectan esencialmente a los mas pobres y
débiles. La mayor parte de los datos existente muestran que existe una
relacion estrecha entre la salud y la inseguridad laboral®. En efecto en las
dos ultimas décadas, la investigacion sobre salud publica y salud laboral ha
ido ampliando paulatinamente su campo de estudio dando cabida a las

I Como sefialaba Johan Peter Frank, la miseria es la madre de las enfermedades.
2 oMS Rapport sur la Santé dans le Monde ; réduire les Ecarts, Géneve, OMS, 1995.

% Benach J, Muntaner C, Solar O, Santana V, Quinlan M, EMCONET Network. employment,

work, and health inequalities: a global perspective. Icaria editorial 2010.



44

condiciones de empleo en su relacion con la salud y, mas recientemente,
con la desigualdad. No obstante, los estudios realizados apenas si analizan
la situacion de los paises de renta media y baja, las causas de las
desigualdades, o las politicas que ayuden a mejorar la salud y reducir la
desigualdad, entre otros temas.

Dichos estudios prueban que el proceso de globalizacién,
caracterizado por el amplio desarrollo de politicas de tipo neoliberal hasta la
‘gran recesion” actual, ha venido acompafado por el aumento de la
desigualdad en aspectos muy diversos: desde el nivel macroeconémico
hasta el nivel interpersonal e individual que configura la vida y el trabajo
humano.

Sin embargo, aunque en varios paises se ha prestado atencion a los
efectos de dichas politicas sobre las condiciones econdmicas de las
personas, no puede decirse o mismo con respecto a los efectos que el
trabajo tiene sobre la salud y la inequidad en salud. La literatura actual sobre
la salud laboral suele centrarse en los factores de riesgo existentes en el
lugar de trabajo, un enfoque que es demasiado limitado para entender el
papel que juegan los determinantes sociales relacionados con el empleo en
la generacion de desigualdades de salud en el planeta. La conclusion de los
estudios esta centrada en la necesidad de elabora politicas amplias que
consideran la salud como un fendmeno global y donde las politicas de

empleo jueguen un papel central.

4. La seguridad y la salud en el trabajo: elemento fundamental de
las politicas de salud y/o derecho fundamental

La seguridad y salud laboral o seguridad y salud en el trabajo
(denominada anteriormente como "seguridad e higiene en el trabajo") es un
proceso interdisciplinario originado como un subsistema de la Administracion
de Recursos Humanos y como consecuencia de las relaciones laborales,
que tiene por objeto la aplicacion de medidas y el desarrollo de las
actividades necesarias para la prevencion de riesgos derivados del trabajo.
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También puede definirse como la actividad orientada a crear las
condiciones para que el trabajador pueda desarrollar su labor eficientemente
y sin riesgos, evitando sucesos y dafios que puedan afectar su salud o
integridad, el patrimonio de la entidad y el medio ambiente.

Se trata asi de un elemento esencial de la salud integral de la persona
ya que una parte importante de la vida transcurre ligada al ambiente laboral.
Desde una perspectiva tradicional, la seguridad y salud se ha centrado en la
prevencion de riesgos y en la reparacién de los accidentes e incidentes,
vision clasica, que buscaba diferenciar el tratamiento de la salud ocupacional
con la salud publica.

No obstante, y como se ha venido sefialando, los limites entre ambas
empiezan a confundirse por cuanto las esferas privada y laboral en los
procesos organizativos actuales son dificiles de identificar, asi como el poder
atribuir responsabilidades.

Anualmente 12,2 millones de personas, mayormente en paises en
desarrollo, mueren en edad laboral por causas de enfermedades no
trasmisibles, y se calcula que los problemas relacionados con el trabajo
ocasionan una media de pérdidas nacionales que van del 4 al 6% del PIB*,

Si consideramos que mas del 50% de los trabajadores en el mundo
estan en la economia informal y que el 70% del total de los trabajadores
(formales e informales) carecen de proteccion o de seguro en caso de
enfermedades o accidentes profesionales, las cifras son alarmantes®.

En la actualidad, la aplicacion de tecnologias y las nuevas formas de
trabajo se caracterizan por una mayor flexibilidad laboral y conllevan
inevitablemente una ruptura del binomio espacio/tiempo de trabajo, tal como
estaba disefado en el trabajo estandar. Estos cambios han provocado
riesgos emergentes de diferente envergadura y caracteristicas, dificiles de
afrontar con los sistemas de prevencion vigentes.

En efecto dichas formas revelan algunas caracteristicas muy

diferentes de las formas tradicionales de trabajo, a saber:

24

health could be an answer en Benavides FG at al J Epdiemial community Health 2019.
% Ver nota 22.

Benavides, Consol, George What cn be public health do for the welfare state? Occupational
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* la desvinculacién con la empresa en cuanto a espacio fisico,
provocando aislamiento, el desempefio de un trabajo en solitario, sin
liderazgo, apoyo, supervision y capacidad relaciones personales-
laborales, e incluso, trabajar en lugares no apropiados o habilitados
para ello; y

* el factor del tiempo de trabajo, en cuanto que la persona debe
responder en un plazo fijo a un trabajo determinado; un hecho que
condiciona, por una parte, no disponer de horario de trabajo para
responder a tiempo y, por otra, somete a la eventualidad del empleo,
de una relacién que existe durante un encargo determinado y que
provoca incertidumbre sobre el futuro y la continuidad del trabajo y
el salario de manana. Como consecuencia de estas nuevas
exigencias, el trabajador movil permanece pendiente
constantemente de las plataformas como unico medio de interactuar
con el empleador, para recibir y trasladar informacion, resolver una
tarea o encontrar una nueva.

Hoy afrontamos una fuerza de trabajo dispersa y diversa que han
posibilitado: descentralizar tareas que ahora pueden ser realizadas por
trabajadores diseminados geograficamente; acceder a especialistas remotos
con diferentes disciplinas, de diferente formacion, cultura y edad; y extender
la vida laboral hasta una edad mas avanzada dado que el uso de la
tecnologia ha facilitado el desempefios de la labor®.

La literatura especializada identifica a los trabajadores que realizan un
uso intensivo de las tecnologias, como vulnerables vy realizando su activad
en un entorno de trabajo «siempre de servicio», con menor grado de

autonomia y privacidad y con una intensificacion de la carga y del ritmo de

2 Stacey, N., Ellwood, P., Bradbrook, S., Laboratory -Hsl, S., Reynolds, J., Ravetz, J., ... Lye, D.
(2018). Foresight on new and emerging occupational safety and health risks associated with
digitalisation by 2025 European Agency for Safety and Health at Work-EU-OSHA 2. Retrieved

from http://europa.eu.



trabajo, exacerbada por la “necesidad de ajustarse a algoritmos de creacion
de reputacion™’.

Otros factores que aumentan los riesgos psicosociales (los riesgos
fisicos pueden identificarse mas facilmente en relacion a la profesion o
empleo) a los que se ven sometidos los trabajadores que no disponen de un
lugar de trabajo estandar (las interrupciones y las mayores distracciones que
dificultan su concentracion; mayor intensidad del trabajo, al trabajar con
plazos ajustados con un ritmo elevado y sin pausas; y un mayor aislamiento,
falta de apoyo social y liderazgo que incluso), podria determinar el
“‘desarrollo de habitos antisociales y/o que amenacen la salud como una
forma de sobrellevar el estrés, como la dependencia del alcohol o las
drogas”, como sefiala EU-OSHAZ.

Existen nuevas enfermedades y ausencias de salud ligadas al ambito
profesional pero no unicamente circunscritas al mismo. El llamado y ya
mencionado tecnoestrés fue descrito por Brod en 1984%° como “una
enfermedad de adaptacion moderna causada por la incapacidad para hacer
frente a las nuevas tecnologias informaticas de una manera saludable”. El
mismo Brod lo define como “un estado psicoldgico negativo relacionado con
el uso de las tecnologias 0 amenaza de su uso en un futuro, una experiencia
relacionada con sentimientos de ansiedad, fatiga mental, escepticismo vy
creencias de ineficacia” y condicionado por la percepcion de un desajuste
entre las demandas y los recursos relacionados con el uso de las TIC.

Otro riesgo emergente, que deriva del uso permanente de la
tecnologia es el de violencia y acoso cibernético, (que por el uso de internet
presenta nuevas variantes al acoso tradicional). Ademas, la pérdida de

habilidades sociales y del contacto facilitado por la realizacion del trabajo en

" Akhtar, P., Moore, P. (2017). The psychosocial impacts of technological change in
contemporary workplaces, and trade union responses. International Journal of Labour Research,
8(1-2), 101-131. Retrieved from www.ilo.org/publns.

® EU-OSHA. (2019). A review on the future of work: online labour exchanges or crowdsourcing:

OSHwiki. Retrieved March 18, 2019, from
https://oshwiki.eu/wiki/A review on the future of work: online labour exchanges or crowds
ourcing.

Brod, C. (1984). Technostress : the human cost of the computer revolution. Addison-Wesley.
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equipo también son una consecuencia del avance de la digitalizacion y
pueden conducir a emplear un lenguaje negativo, hostil y provocar una
sensacion de despersonalizacion que podria parecer intimidacién. Por otra
parte, existen comportamientos que intencionalmente buscan causar ese
efecto como el ciberbulling que se caracteriza por el uso de las TIC para
infringir dafio de una forma repetitiva e intencionada a una persona que no
puede defenderse facilmente.

Otra nuevas formas de violencia que puede cometerse on-line
responde a cuestiones de género, como el ciberhostigamiento un tipo de
hostigamiento que se comete por correo electronico, mensajes de texto o en
internet y “conlleva la existencia de incidentes reiterados que pueden
constituir o no actos inocuos por separado, pero que, combinados, socavan
la sensacion de seguridad de la victima y provocan angustia, miedo o
alarma”, estos deben ser cometidos por la misma persona de forma
reiterada; y el ciberacoso que puede adoptar, entre otras, la forma de
mensajes de correo electronico, de texto (o en linea) sexualmente explicitos
y no deseados; insinuaciones inapropiadas u ofensivas en redes sociales o
salas de chat en internet; amenazas de violencia fisica o sexual proferidas
por correo electronico o mensajes de texto (o en linea); e incitacion al odio.

Por ultimo, otro tipo de violencia, en este caso presencial, pero
propiciado por el uso de la tecnologia (en cuanto que posibilita que el
trabajador se desplace y trabaje en cualquier lugar), sucede cuando la
persona se encuentra trabajando en algun lugar publico, en el que puede
estar sometido a la violencia fisica y/o el abuso verbal de terceros, hecho
ante el cual un trabajador solitario puede verse sorprendido y sin proteccion
o ayuda a la que recurrir. En este caso, y como ocurre ante otros riesgos
emergentes, se esta trabajando para que las tecnologias sean las
herramientas que permitan reducir el riesgo al que se ve expuesto el
trabajador. Como acaece en el caso de sufrir un trabajador desplazado un
accidente o enfermedad, durante los cuales los dispositivos portatiles
pueden monitorear tanto los signos vitales, como la ubicacion del GPS y

establecer comunicacion con los servicios de emergencia.
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La necesidad de garantizar un ambiente de trabajo seguro y protegido
para los trabajadores es mas evidente en el entorno laboral del siglo XXI, ya
que es dificil calificar hoy un trabajo como decente si no es seguro, ni
saludable.

En el contexto actual el derecho a la salud en el trabajo se convierte
en un elemento central en el deber de proteccion de las condiciones de
trabajo, propio del Estado de bienestar y plasmado recientemente en la ya
mencionada Declaracion del Centenario y se reafirme su condicién de
derecho fundamental.

Que el mundo del trabajo ha sido objeto de numerosas
transformaciones a lo largo de las dos ultimas décadas constituye una
realidad que no escapa a ningun sector de la sociedad. Tales modificaciones
atienden a la creciente participacion de la mujer en el empleo, al aumento de
poblacién activa en proceso de envejecimiento, a los cambios en las formas
de trabajo y a los cambios en la naturaleza de los riesgos’. El cambio
climatico representa también una faceta diferente.

En relacién con estos ultimos llama la atencién que su aparicion no
se deba tanto a la exposicién de un riesgo especifico sino a un conjunto de
factores —entre otros, la organizacion del trabajo, las modalidades de
ordenacion del tiempo de trabajo, las relaciones jerarquicas, la fatiga
asociada al transporte y el grado de aceptacidon de la diversidad étnica y
cultural de la empresa—, que deben inscribirse en un contexto global que la
OIT define como «bienestar en el trabajo” y que implica un concepto amplio
de salud.

La promocion de un enfoque global del bienestar en el trabajo exige
que los agentes interesados —autoridades publicas, interlocutores sociales,
empresas, aseguradores publicos y privados, etc.— persigan objetivos

complementarios, tales como: la reduccion del numero de accidentes y

% En este sentido, se observa que las denominadas «enfermedades emergentes» (la violencia
en el trabajo, el acoso y la intimidacion) son las causantes de un porcentaje considerable (18%)
de problemas de salud asociados al trabajo, en Comunicacion de la Comisién «Cémo adaptarse
a los cambios en la sociedad y en el mundo del trabajo: una nueva estrategia comunitaria de

salud y seguridad (2002-2006)», cit., pags. 6-9.
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enfermedades profesionales; la integracion de la dimensién de igualdad
entre hombres y mujeres en la evaluacion del riesgo; la prevencion de los
denominados «riesgos sociales»; la consideracibn de la evolucion
demografica y su incidencia en cuanto a riesgos accidentes y enfermedades;
el examen de los cambios en las formas de empleo, las modalidades de
organizacion del trabajo y la jornada laboral; la incidencia de los riesgos en
las pequerfias empresas; y el analisis de los riesgos nuevos o emergentes, y
todo en ello en el contexto de un mundo con peculiaridades crecientes.

Es necesario ademas implantar una verdadera cultura de la
prevencion, en la que se incluyan los distintos sujetos del mercado de
trabajo, que permita anticipar y controlar todos los riesgos. Para ello, frente
a una limitacion de la prevencion a los riesgos especificos y clasicos se debe
abordar una orientacion que tienda a la promocién del «bienestar en el
trabajo» en tres ambitos complementarios: educacion, sensibilizacion y
adaptacion de los riesgos nuevos y emergentes®'.

Asi, los servicios de prevencion se entienden como 6rganos
multidisciplinares, que incluyen los riesgos sociales y psicoldgicos, e integran
la dimension de la igualdad entre hombres y mujeres, mientras que la labor
de la inspeccion de trabajo no s6lo debe combinar funciones de control y
prevencion hacia trabajadores y empresarios, sino también abarcar a la
totalidad de los riesgos, especialmente en aquellos sectores en los que
tienden a ser complejos y a presentarse de forma combinada (por ejemplo,
en hospitales).

Utilizar adecuadamente los instrumentos juridicos es la ultima linea
de actuacion, y precisa la existencia de un marco legislativo equilibrado y
sélido, que, aun con todo, requiere su adaptacion permanente a la evolucién
de los conocimientos cientificos, al progreso técnico y el entorno del trabajo.
Sera en este sentido necesaria la integracion de los riesgos emergentes a

¥ En cuanto a la educacion se entiende que el factor determinante es la formacion profesional
continua. De ahi que para que tenga incidencia directa en el entorno de trabajo debe impartirse
regularmente y adaptarse a las realidades del trabajo cotidiano. Por lo que se refiere a la
sensibilizacion, debe movilizar instrumentos variados dirigidos a un publico especifico a través

de una adaptacion adecuada del entorno de trabajo.



51

través de nuevas acciones legislativa. Esta linea debe ser completada con
un dialogo social global y sectorial.

Los eventuales riesgos climaticos y del medio ambiente y en
particular aquellos que son de mayor gravedad®, deberan ser objeto de
medidas similares, aunque la discusion politica global y las estrategia
mundiales en su entorno resultan mas complejas.

De lo anterior se desprende que la salud es hoy por tanto un elemento
central del desarrollo humano y de las politicas sociales. Su proteccién se
convierte en eje fundamental de las politicas nacionales, y muy en especial,
por sus circunstancias particulares de las laborales.

5. Conclusiones: derecho a la salud y derecho del trabajo

El mencionado reposicionamiento de la salud en el centro de las
condiciones de trabajo genera nuevas discusiones en el ambito social y
como consecuencia una necesidad regenerada de contenidos innovadores
y adaptados en las politicas y normativas. La reciente Iniciativa sobre el
Futuro del Trabajo, tanto en los trabajos de la Comisidn como en las
discusiones de la Declaracién del Centenario, confirman la necesidad de tal
empefio y de situar a la salud del trabajador en el nucleo de la proteccion.

El debate sobre su condicion de derecho fundamental en el trabajo ha
quedado abierto de nuevo sobre la base de la necesidad de garantizar unas
condiciones de trabajo saludables y seguras.

La salud es un bien juridico protegible y por ser inherente a la persona
y clave para garantizar la dignidad humana, es considerado de forma

unanime como un derecho fundamental de todo ser humano. Su realizacion

%2 Como por ejemplo, los ligados a cambio meteorolégicos extremos que causen dafos mayores
en infraestructuras y perdida de vida humanas, los que son resultado de fallos en las medidas
para evitar los efectos del cambio climatico. Los dafios medioambientales causados por el ser
humano, incluidos los crimenes medioambientales como los derrames de petrdleo, o la
contaminacion radioactiva., los colapsos y perdidas en la biodiversidad y el ecosistema con
resultados en consecuencias irreversible, y los desastres naturales mayores como terremotos, ,
tsunamis, erupciones volcanicas o tormentas geomagnéticas (esto son los riesgos mas evidentes

segun la definicion del WEF).
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efectiva resulta indispensable y para ello es necesario garantizar su plena
aplicacién también en el lugar de trabajo.

Nadie duda hoy que la Declaracion de Derechos Humanos es uno de
los grandes logros de las Naciones Unidas ya que supone la creacidon de un
codigo protegido a nivel universal e internacional al que todas las naciones
pueden adherirse y al que toda persona aspira y la salud es uno de sus
elementos.

La cuestion radica hoy en como garantizar con el rango y la fuerza
necesarias a las necesidades actuales la proteccion de la salud en el mundo
del trabajo, considerando que es un elemento basico de los valores vy
principios de la OIT. Los convenios internacionales existentes sobre la
materia son sin duda una base solida para desarrollar la proteccion, pero en
cuanto su aplicacion directa depende de la ratificacion quizas sea necesario
establecer algun tipo de proteccidon o reconocimiento adicional que permita
establecer mejores y mayores garantias juridicas.

La Comisién Global sobre el Futuro del Trabajo sent6 claramente su
posicion al sefalar que “la comunidad internacional reconoce desde hace
mucho tiempo la salud como uno de los derechos humanos. En un mundo
en el que casi 3 millones de trabajadores siguen muriendo cada afio como
consecuencia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, ha
llegado el momento de que la seguridad y la salud en el trabajo sea
reconocida como un principio y un derecho fundamental del trabajo”.

Es importante recordar que la Declaracion de Derechos y Principios
Fundamentales reconoce un cuerpo basico de derechos interdependientes
gue son considerados el centro de la accion de la OIT en el cumplimiento de
sus fines. Todos los paises se comprometen a respetarlos sin necesidad de
que exista la ratificacion de los Convenios que los recogen. Dados los
cambios en el mundo del trabajo y la generalizacion de desprotecciones y el
incremento de las desigualdades, parece que el momento ha llegado de
reexaminar sobre esta base la necesidad de ampliar este texto de referencia.
Son los actores sociales quienes deberan determinar los pasos a seguir y
decidir sobre eventual integracion, pero ya solo la apertura del debate debe
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ser considerad un hito, pues no existe ya duda que no cabria hablar de un
futuro del trabajo sino garantizamos un futuro de bienestar y saludable.
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LOS INSTRUMENTOS DE PROTECCION CONTRA LA
DISCRIMINACION DE TRABAJADORES DE EDAD EN CHILE
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Universidad de Talca (Chile)

Resumen: Una condicion personal, como lo es la edad, puede incidir en la mayor
vulnerabilidad de los trabajadores, que el ordenamiento juridico chileno no
protege de modo integral y suficiente.

En tal sentido, se analizan los instrumentos de proteccidon del derecho a la no
discriminacion laboral por edad, revisando la eficacia de la proteccion
constitucional, administrativa y jurisdiccional en Chile. En particular, se concluye
la ineficacia de la accion de tutela laboral frente a las discriminaciones objeto del

estudio.

Palabras clave: Discriminacion laboral - Trabajadores de edad - Accion de tutela

laboral

Sumario: 1. Introduccién. 2. El derecho a la no discriminacion de los
trabajadores de edad en la normativa chilena. 2.1. La proscripcidn constitucional
de la discriminacién laboral. 2.2. La proscripcion legal de la discriminacion
laboral, y en particular, en razon de la edad. 3. Los instrumentos de proteccion
legal contra la discriminacion de trabajadores de edad. 3.1. La proteccion

administrativa. 3.2. La proteccion jurisdiccional. 4. Conclusiones.

Abstract: A personal condition such as age, might have an impact to more
vulnerable workers, a condition that Chilean juridical system does not protect in
an integral and sufficient way.

In that order, instruments that protect the right to not be discriminated due to age

are analyzed, reviewing the constitutional, administrative and judicial protection
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efficacy in Chile. It is concluded the inefficacy of the labor responsibility action

facing discriminations object of this study.

Key words: Labor discrimination - Advanced age workers - Labor responsibility

action

Summary: 1. Introduction. 2. The right to non-discrimination of older workers in
chilean regulations. 2.1. The constitutional proscription of labor discrimination.
2.2. The legal proscription of labor discrimination, and in particular, due to age.
3. The instruments of legal protection against older workers discrimination. 3.1.
Administrative protection. 3.2. Jurisdictional protection. 4. Conclusions.
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1. Introduccion

El foco de atencion principal de este estudio son los trabajadores de
edad’. Aunque no hay una delimitacién normativa de este colectivo, a efectos
de este trabajo se considera que son aquellas personas mayores de 45 afos.
Dicha edad parece representar un punto de inflexion — o al menos, un punto
medio — entre el peak de la vida laboral y el inicio del acercamiento hacia la
edad de jubilacion. Lo cierto es que la referida edad es ampliamente utilizada
en el ambito estadistico para identificar a trabajadores de edad, y coincide,
en el caso chileno, segun se vera, con la constatacion de que los casos de
discriminacion laboral por edad que se han judicializado o requerido el actuar
de la Direccion del Trabajo han afectado principalmente a trabajadores a
partir de dicha edad®. Se trata, por tanto, de una nocién mas amplia que la
categoria de personas mayores, a la que por cierto envuelve, y que
considera a quienes tienen 60 afios 0 mas®.

La edad y el trabajo decantan problemas en dos dimensiones
principales. Por un lado, estan las cuestiones que atafien a la configuracion
del mercado de trabajo y que suelen quedar asociadas a politicas de empleo.
Por otro, estan las cuestiones que requieren la atencion del Derecho. En
primer término, se precisa de un enfoque desde una perspectiva de
Derechos Humanos, considerando al efecto la proteccion internacional de

las personas de edad, los estandares derivados de la aplicacion de diversos

' También suele denominarseles trabajadores de edad madura o trabajadores de edad

avanzada. Por todos, Javier Calvo, “Los mayores en el nuevo derecho del empleo” en
Transiciones laborales y reformas al mercado del trabajo: su influencia sobre el empleo de
jovenes y mayores, ed. Agustin Galan (Albacete, Bomarzo, 2015), 337.

% Es, entonces, una nocidn asociada a la connotacion social de la edad, no relacionada con
cambios funcionales, fisicos o psicoldgicos de las personas. En esta misma linea se encuentra
la Recomendacion N° 162 OIT, cuando se refiere a los “trabajadores de edad”, entendiendo por
tales a “todos los trabajadores que, por el avance de su edad, estan expuestos a encontrar
dificultades en materia de empleo y ocupacion” (art. 1.1.1). Véase a José Castro, “Discriminacion
en las relaciones laborales. Algunos casos particulares” en Boletin de la Direccién del Trabajo
N°146 (2001): 14.

® Este es el criterio de Naciones Unidas (ej. Convencion Interamericana de Proteccion de
Derechos Humanos de las Personas Mayores) y fue asumido por Chile en la Ley N° 19.828/2002,
que crea el SENAMA.

Sobre la falta de uniformidad de la ley chilena al intentar definir categorias etarias, véase Fabiola
Lathrop, “Proteccion juridica de los adultos mayores en Chile” en Revista Chilena de Derecho
N°36-1 (2009): 81-84.
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instrumentos internacionales y su recepcion en el derecho interno. De otra
parte, para el Derecho del Trabajo, esta relacion entre edad y trabajo
adquiere especial relevancia, en atencidn a que tales problemas derivan, sea
de diferenciaciones normativas en razon de la edad (igualdad de trato en la
ley), sea porque suponen el reconocimiento y proteccidon de la no
discriminacion empresarial por el criterio de referencia (igualdad de trato en
las relaciones laborales). Ciertamente se trata de dimensiones con amplios
vasos comunicantes. En definitiva, la edad genera una serie de estereotipos
que repercuten en las perspectivas laborales de las personas®.

La hipdtesis de este estudio es que los trabajadores estan expuestos
a decisiones empresariales diferenciadoras en razon de la edad, las que
pueden envolver discriminaciones arbitrarias. Una condicién personal, como
lo es la edad madura, puede incidir entonces en la mayor vulnerabilidad de
los trabajadores, que el ordenamiento juridico chileno no protege de modo
integral y suficiente.

No hay en Chile un estudio detenido y actualizado, desde un enfoque
juridico, sobre discriminacion de trabajadores por su edad. En esta
oportunidad se procura aportar un analisis riguroso que abra puntos de
discusion, sea por alusién directa, sea porque queden sugeridos entre
lineas. Con tales propdsitos, se ha desarrollado una investigacion

dogmatica, normativa y jurisprudencial del caso chileno®.

* Esther Carrizosa, “La gestion de la diversidad funcional en la empresa. La discapacidad, la
enfermedad, y los trabajadores de edad avanzada” en Los actuales cambios sociales y laborales:
nuevos retos para el mundo del trabajo, ed. Lourdes Mella y Silvia Fernandez (Berna, Peter Lang.
2017), 12.

® La doctrina chilena no ha abordado este tema, en particular. Las referencias se plantean
fundamentalmente a propdsito del analisis del derecho a la no discriminacion en el empleo, en
general. Los referentes dogmaticos, por tanto, son principalmente extranjeros y enfocados en el
analisis de sistemas normativos donde se ha prestado especial atencién a la edad como un factor
discriminatorio en el trabajo (ej. Unidn Europea y Estados Unidos). Véase como referencia, por
su claridad y actualidad, la opinién de Wilfredo Sanguineti, “La edad: ¢cenicienta de las
discriminaciones?” en Revista Trabajo y Derecho N°59 (2019): 10 y ss.

En lo referido a la normativa, este trabajo se nutre tanto de la normativa interna como de los
principales instrumentos internacionales aplicables a Chile, sobre la materia en cuestion.

Por cuanto dice relacién con la jurisprudencia, el universo de analisis esta determinado por las
sentencias recaidas en acciones de tutela donde el derecho vulnerado ha sido precisamente la
no discriminacién en razén de la edad, pronunciadas desde inicio de la reforma procesal laboral
(2008) y hasta diciembre de 2019, en todos los tribunales del pais, y que han sido publicadas en
las bases de datos de Microjuris y el Poder Judicial. Ademas, se ha revisado la jurisprudencia
administrativa, contenida en los dictamenes de la Direccién del Trabajo.
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2. El derecho a la no discriminaciéon de los trabajadores de edad

en la normativa chilena

2.1. La proscripcion constitucional de la discriminacion laboral

En Chile, el principio de no discriminacion en materia laboral posee
rango constitucional. En efecto, la Constitucion “prohibe cualquiera
discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin
perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad
para determinados casos” (art. 19 N° 16 inciso tercero).

Esta disposicion es una manifestacion particular del principio juridico
de igualdad (art. 19 N° 2), cuya incorporacion en el art. 19 N° 16 se explica
mas bien por la materia que por su contenido®. Asimismo, es concrecioén de
la garantia basica del art. 1 de la Constitucion: “las personas nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”.

Tiene un alcance amplio en cuanto al sujeto imperado por la
prohibicidn. No sdlo alcanza a la ley y a las autoridades publicas, sino que
extiende la obligacion de no discriminacion a los particulares, como es propio
en las relaciones laborales.

Téngase presente, ademas, que la disposicion en referencia no
contempla una desagregacion de criterios sospechosos de discriminacion.
Por el contrario, la Constitucion excluye cualquier motivo que no se base en
la capacidad o idoneidad personal.

Con todo, la edad como factor de diferenciacion prohibido, aunque no
se contempla de modo expreso en la Constitucidén, se enmarca sin dificultad
en la clausula abierta de no discriminacion transcrita.

Durante la tramitacidén de la Ley N° 19.739/2001, a la que se aludira
enseguida, la entonces Directora del Trabajo, Sra. Maria Ester Feres, opino

que “la disposicion constitucional configura una norma suficiente para

® Eduardo Caamario, El derecho a la no discriminacién en el empleo (Santiago, Lexis Nexis,

2005), 70.
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orientar al resto del ordenamiento juridico, ya que se trata de una garantia
contenida en la Constitucion, de caracter imperativo, que debiera llevar
indudablemente a la nulidad del acto, porque lo que se esta violando es una
normativa superior. Sin embargo, en los hechos se percibe una gran falta de
proteccion de la garantia constitucional. Es asi motivo de gran discusion, el
entender o no cubierta, dicha garantia, por el recurso de proteccion,
acaeciendo que el 99% de los recursos son declarados inadmisibles,
fundandose en la existencia de otros procedimientos en el ordenamiento
juridico para calificar las situaciones y demandar su sancion”’.
Efectivamente, el art. 20 de la Constitucion excluye la procedencia de
la accidon de proteccion respecto del derecho a la no discriminacién laboral.
Pese a que se ha postulado su aplicabilidad por la via de incluir dicho
derecho en la garantia genérica de igualdad del art. 19 N° 2 o en la libertad
de trabajo del art. 19 N° 16, lo cierto es que esta tesis es rechazada por los

tribunales®.

2.2. La proscripcién legal de la discriminacion laboral, y en particular,

en razon de la edad

La Ley N° 20.609/2012, que establece medidas contra la
discriminacion, entiende que discriminacion arbitraria es toda distincion,
exclusion o restriccion que carezca de justificacion razonable, efectuada por
agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturbacion o
amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes, en particular cuando se funden en los motivos que

” Congreso Nacional (S.F.), 7y 8.

® Por todos, Eduardo Caamaiio, El derecho a la no discriminacion en el empleo (Santiago, Lexis

Nexis, 2005), 109 y ss.
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sefiala, entre ellos, la edad (art. 2)°. Si bien esta ley tiene caracter genérico,
ha tenido cierta incidencia en materia laboral™.

La prohibicion legal de la discriminacion laboral, en particular, se
encuentra contenida en el art. 2 del Cédigo del Trabajo. Y la actual redaccion
de esta norma incorpora la edad como uno de los factores de discriminacién.
En lo pertinente, establece:

“Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de
discriminacion.

Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional,
situacion  socioeconomica, idioma, creencias, participacion en
organizaciones gremiales, orientacion sexual, identidad de género, filiacion,
apariencia personal, enfermedad o discapacidad u origen social, que tengan
por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion.

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran consideradas
discriminacion.

Por lo anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de este Codigo,
son actos de discriminacion las ofertas de trabajo efectuadas por un
empleador, directamente o a través de terceros y por cualquier medio, que
sefalen como un requisito para postular a ellas cualquiera de las condiciones
referidas en el inciso cuarto”.

Asi pues, el legislador ha resefiado un conjunto de motivaciones que,
dada su especial aptitud o potencial lesivo a la condicibn humana,

constituyen discriminaciones vedadas'".

° Luis Diaz, “Ley chilena contra la discriminacion. Una evaluacion desde los derechos

internacional y constitucional”, en Revista Chilena de Derecho Vol. 40 N° 2 (2013): 649 y ss.
'%véase, por ejemplo el dictamen de la Direcciéon del Trabajo, de 17 de febrero de 2017, Ord. N°
823/26, que invoca la referida normativa para interpretar la obligacién empresarial en materia de
servicios higiénicos en caso de un trabajador transexual.

" Direccion del Trabajo, 11 de agosto de 2004, Ord. N° 3.704/134.
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Entre los autores se ha cuestionado la técnica legislativa en orden a
explicitar criterios o factores de diferenciacion prohibidos, ya que estos en la
practica pueden llegar a ser ilimitados, obligando a actualizar
constantemente la norma'?.

No obstante, hoy parece claro que el sistema juridico chileno —
constitucional y legal — recoge un modelo antidiscriminatorio mixto, de
sospecha abierta: los unicos motivos licitos para fundar una distincién de
trato son la capacidad o la idoneidad personal para el cargo y funcion;
cualquier otro es prohibido®.

En este orden de cosas, la enunciacion legal de las veintiun
categorias sospechosas responde a una proteccion reforzada de la
prohibicion de discriminacién respecto de aquellos criterios potencialmente
mas frecuentes de distinciones de trato en el ambito laboral'™. Asi, la
ilegitimidad de los criterios de distincion enumerados por el legislador viene
determinada de antemano por éste; en cambio, respecto de aquellos no
especificados, su ilegitimidad dependera de su falta de fundamentacion
objetiva y razonable. Dicho de otro modo, cuando se pretenda realizar
diferenciaciones por aquellos supuestos, el juicio de legitimidad habra de ser
mas estricto'®.

Por cuanto dice relacion con el criterio de discriminacion objeto de
este trabajo, la OIT ha sefialado que “una de las ventajas que supone contar

con una legislacién especial en materia de edad reside en el hecho de que

' Eduardo Caamaiio, E/ derecho a la no discriminacion en el empleo (Santiago, Lexis Nexis,
2005), 74. Véase también un interesante analisis sobre las ambiguas referencias a categorias
sospechosas, en Luis Diaz, “Ley chilena contra la discriminacidon. Una evaluacion desde los
derechos internacional y constitucional”’, en Revista Chilena de Derecho Vol. 40 N° 2 (2013):
643y ss.

'3 José Luis Ugarte, El derecho a la no discriminacion en el trabajo (Santiago, Thomson Reuters,
2013), 25.

" Luis Lizama y José Luis Ugarte, Interpretacion y derechos fundamentales en la empresa
(Santiago, Editorial Juridica Cono Sur, 1998), 239. En el mismo sentido, Matias Rodriguez,
“Nociones sobre la discriminacion laboral indirecta”, en Revista de Derecho Laboral y Seguridad
Social Vol. 3 N° 3 (2013): 36.

' Direccion del Trabajo, 11 de agosto de 2004, Ord. N° 3.704/134.

Ugarte se aleja de esta posicion, y sostiene que “la Unica funcién del catalogo seria una ventaja
argumentativa: se da por supuesto — sin necesidad de justificacion adicional — el caracter
prohibido de los criterios contenidos en ese catalogo, pero ello no aumenta ni intensifica la
gravedad de las distinciones fundadas en ellos”. José Luis Ugarte, El derecho a la no
discriminacion en el trabajo (Santiago, Thomson Reuters, 2013), 66.
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sus disposiciones pueden reconocerlas claramente y por igual empleadores
y trabajadores”. En todo caso, la norma debe complementarse con una
jurisprudencia en que se contemplen las diversas manifestaciones de la
discriminacion, ya sean directas o indirectas®.

La incorporacion de la edad como criterio sospechoso de
discriminacion laboral ocurrid con la Ley N° 19.739/2001. En la mocion
parlamentaria de los senadores Sres. José Antonio Viera Gallo y Jaime
Gazmuri (1999), estos sefialaban que “se ha impuesto una practica de
contratacion de personas menores de 35, e incluso 30 anos, a la vez que se
despide con mayor facilidad a aquellas que superan los 50 y que, por tanto,
dificilmente logran reinsertarse en un empleo o bien, deben crear su propia
fuente laboral, permanecer en la informalidad o realizar actividades
eventuales, con los perjuicios que ello provoca, tanto en su calidad de vida
como en sus perspectivas previsionales”"’.

Esta Ley, por tanto, buscé complementar la disposicion legal que se
refiere a la no discriminacion en materias laborales, donde existia una

omision que era considerada “delicada y grave”'®.

3. Los instrumentos de proteccion legal contra la discriminaciéon

de trabajadores de edad

3.1. La proteccidn administrativa

°OIT, “La igualdad en el trabajo: un objetivo que sigue pendiente de cumplirse. Informe global
con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo”, en Conferencia Internacional del Trabajo, 100 reunién (Ginebra,
2011), 55 y 56. En la misma linea, el diputado Sr. Alejandro Navarro, entre varios, durante la
tramitacion parlamentaria de la Ley N° 19.739/2001. Congreso Nacional (S.F.), 29y 30.

' Congreso Nacional (S.F.), 4.

'® En este sentido, el diputado Sr. Sergio Ojeda. Congreso Nacional (S.F.), 28.

Concordando, el diputado Sr. Jaime Mulet sostuvo que el no sefalar la edad como criterio de
discriminacion en el Coédigo del Trabajo hacia que la norma legal fuese “insuficiente en relacion
a la norma constitucional, porque, en todo caso, esta ultima tiene rango mayor y debiera
prevalecer sobre las disposiciones del Cédigo; pero en la practica, como no se sefala
expresamente la causa de la edad en dicho cuerpo legal, se discrimina por ese motivo sin la
debida consideracion a la interpretacion constitucional”. Congreso Nacional (S.F.), 45.
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En el marco de su mision institucional, la Direccion del Trabajo debe
promover los derechos fundamentales en las relaciones laborales. Con tal
proposito, pone en movimiento sus competencias interpretativas, de
fiscalizacion y de solucion de conflictos.

En la primera dimension, es menester traer a colacion nuevamente el
dictamen marco, Ord. N° 3.704/134, de 11 de agosto de 2004, que fijo el
sentido y alcance del articulo 2 del Codigo del Trabajo, en lo referido al
derecho a la no discriminacion en el ambito laboral. Luego, en el dictamen
Ord. N° 2210/035, de 5 de junio de 2009, que explicita y desarrolla los
requisitos para imponer limites a un derecho fundamental, la Direccién del
Trabajo reitera su posicion sobre este derecho en particular. Y en el dictamen
Ord. N° 2660/033, de 18 de julio de 2014, actualiza la doctrina vigente en
materia de discriminacion laboral a la luz de la Ley N° 20.609/2012, que
establece medidas contra la discriminacion.

Sobre la discriminacion laboral en razén de la edad, en particular, la
Direccion del Trabajo se ha pronunciado a proposito de las ofertas de trabajo.
Pese a que las normas constitucionales y legales prohiben la discriminacién,
siguen existiendo convocatorias laborales donde se incluye un tope o rango
de edad, que no atiende a la capacidad o idoneidad personal del postulante,
practica abiertamente discriminatoria.

Al respecto, el dictamen Ord. N° 0698/16, de 11 de febrero de 2003,
declara que la publicacion de avisos en medios de prensa sefalando como
requisito para acceder a un determinado puesto de trabajo algunas de las
condiciones o calidades sefialadas en el art. 2 del Codigo del Trabajo, entre
ellas, la edad, configura una infraccidn laboral que debe ser sancionada con
multa administrativa, no siendo necesario ningun elemento adicional, como
un movil o intencion determinada o un sujeto especifico afectado.

En la misma linea, pero en un supuesto mas especifico, el dictamen
Ord. N° 2287/049, de 21 de junio de 2007, declara ilegal el requisito de “no
encontrarse en proceso de jubilacidén o jubilado” para un concurso publico

convocado para proveer determinados cargos directivos.



Por otro lado, la Direccion del Trabajo también puede ejercer sus
facultades de fiscalizacion respecto de vulneracion de derechos
fundamentales. Por ejemplo, en lo que compete a este trabajo, se encuentra
facultada para fiscalizar y, eventualmente, sancionar a cualquier empleador
que formule, directamente o a través de terceros y por cualquier medio, una
oferta de trabajo que contenga una condicién discriminatoria de aquellas
sefialadas en el art. 2 del Codigo del Trabajo'. Cometer actos de
discriminacion en ofertas de trabajo, como infraccion al art. 2 del Codigo del
Trabajo, se considera una infraccion gravisima, sancionada con una multa
cuya cuantia dependera del numero de trabajadores de la empresa.

Como organismo llamado a intervenir en materia de investigacion de
vulneraciones de derechos fundamentales, la Direccion del Trabajo debe
denunciar judicialmente los hechos de que tome conocimiento,
acompanando el informe de fiscalizacion correspondiente. Esta denuncia
sirve de suficiente requerimiento para dar inicio a la tramitacion del proceso
judicial.

Ahora bien, la Direccion del Trabajo carece de facultades para
investigar vulneraciones producidas con ocasion del despido, en cuyo caso
solo el trabajador puede demandar la tutela al tribunal competente.

En la tercera dimension anunciada, la Inspeccidon del Trabajo debe
llevar a cabo, en forma previa a la denuncia, una mediacién entre las partes
a fin de agotar las posibilidades de correccion de las infracciones
constatadas (art. 486 del Codigo del Trabajo).

Si el conflicto se judicializa, a requerimiento del tribunal, la Direccidn
del Trabajo debe emitir informe sobre hechos denunciados y podra hacerse
parte en el juicio. Debe, ademas, registrar las sentencias dictadas en estos

procedimientos.

"% En este sentido, véase el dictamen de la Direccion del Trabajo, de 28 de febrero de 2005, Ord.
N° 850/29.

La Orden de Servicio N° 02, de 29 de marzo de 2017, sefala bases y establece orientaciones
generales del procedimiento administrativo en materia de denuncias por vulneracion de derechos
fundamentales. Por su parte, la Circular N° 28, de 3 de abril de 2017, imparte instrucciones
especificas sobre la materia.
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3.2. La proteccidn jurisdiccional

Frente a la vulneracién de derechos fundamentales el Derecho del
Trabajo debe responder de una doble manera. Dando garantias para evitar
la lesion del derecho fundamental y, en caso de haberse producido ésta,
procurando su plena reparacion.

En esta ultima direccidn destaca la accion y procedimiento de tutela
laboral, regulada a partir del art. 485 del Cddigo del Trabajo, aplicable
respecto de cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de las
normas laborales, que afecten los derechos fundamentales de los
trabajadores. También resulta aplicable cuando la vulneracion de derechos
fundamentales se produce con ocasién del despido.

La ley entiende que dichos derechos resultan lesionados cuando el
ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el pleno
ejercicio de aquéllos sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o
desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial.

Cuando ello resulta probado en esta via judicial, el tribunal debe
ordenar el cese inmediato del acto vulneratorio, en caso de que persista a la
fecha de la sentencia, e indicar las medidas a que se encuentra obligado el
infractor dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de
la vulneracion de derechos fundamentales. El juez debera velar para que la
situacion se retrotraiga al estado inmediatamente anterior a producirse la
vulneracion denunciada y no puede autorizar acuerdos que mantengan
indemne la conducta lesiva de derechos fundamentales. Ciertamente,
también condenara por las multas a que hubiere lugar.

Cuando la vulneracion del derecho fundamental se produce con
ocasion del despido, es procedente ademas una indemnizacion adicional a
las basicas aplicables por despido injustificado, cuya cuantia define el juez
entre seis y once meses de remuneracion.

Solo cuando el juez declara que el despido es discriminatorio por
haber infringido lo dispuesto en el inciso cuarto del art. 2 del Codigo del
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Trabajo, y ello ademas es calificado como grave, el trabajador podra optar
entre la reincorporacion o las indemnizaciones®.

En efecto, la tutela laboral resulta aplicable para conocer de los actos
discriminatorios a que se refiere el citado art. 2, con excepcién de los
contemplados en su inciso sexto. Es decir, esta exclusion hace inaplicable
la accion de tutela a la discriminacion que se produce en ofertas de trabaj021.

Habiéndose analizado la utilizacién de esta garantia respecto de
casos de discriminacion laboral en razén de la edad, objeto de este trabajo,
cabe destacar varias cuestiones.

En primer lugar, se constata que existen escasas sentencias —
dieciocho — sobre esta vulneracion en particular, que responden en su gran
mayoria a casos de despidos discriminatorios de trabajadores de edad. De
manera excepcionalisima la judicatura ha resuelto supuestos de
discriminacion laboral por este criterio, estando vigente la relacion de
trabajo?. La mayoria de las sentencias acoge la demanda de los

trabajadores?>.

% Antes de la entrada en vigencia de la reforma procesal laboral y, por tanto, de la existencia de
la accién de tutela laboral, la entonces Directora del Trabajo, Sra. Feres, habia informado de “dos
procedimientos seguidos ante los Tribunales del Trabajo, fundamentados en la norma
constitucional que, en primera instancia, habrian sido resueltos con la nulidad del despido,
aunque posteriormente se declaré su improcedencia, llegandose a un arreglo de caracter
indemnizatorio”. Congreso Nacional (S.F.), 8.

! En este escenario, y vista también la inoperancia del recurso de proteccién, considérese que
podria resultar aplicable la accion genérica de no discriminaciéon arbitraria, incorporada al
ordenamiento juridico por la citada Ley N° 20.609/2012, que establece medidas contra la
discriminacion. Bolafios (2013), 48.

Con todo, dicha accién plantea varias desventajas respecto de la tutela laboral: entre las
principales, la conoce un juez civil, no opera el sistema de prueba indiciaria y no contempla un
régimen de reparacion de los dafios y perjuicios, que tendrian que reclamarse en otro juicio civil
de lato conocimiento. Martinez (2017), 66 y 67.

Ciertamente, subsiste también la posibilidad de reclamar la sancién administrativa
correspondiente.

*2 Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, de 9 de febrero de 2018, RIT T-
149-2017.

% En el universo de andlisis explicitado en la definicion metodolégica, las sentencias que
resuelven casos de discriminacion laboral en razén de la edad (avanzada), acogiendo la
demanda presentada, son las siguientes: Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, de 25 de
abril de 2009, RIT, T-2-2009; 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 2 de febrero de
2010, RIT T-57-2009; Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 3 de marzo de 2010, RIT
T-26-2009; Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 5 de abril de 2010, RIT T-2-2010; 1°
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 9 de agosto de 2010, RIT T-114-2010; 1° Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago, de 20 de junio de 2012, RIT T-99-2012; 2° Juzgado de Letras
del Trabajo de Santiago, de 27 de agosto de 2015, RIT T-106-2015; Juzgado de Letras del
Trabajo de Temuco, de 5 de noviembre de 2015, RIT T-47-2015; 2° Juzgado de Letras del
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En practicamente todos los casos las empresas demandadas
fundaron — al menos, formalmente — el despido en la causal de necesidades
de la empresa (0 su equivalente en legislaciones especiales). Solo se
encontré una sentencia de tutela pronunciada en un supuesto de despido
indirecto®.

Otro dato relevante es que todos los demandantes han sido
trabajadores mayores de 45 afos; la mayoria no alcanzaba aun la edad de
jubilacion.

Un nudo problematico de estos casos queda en evidencia en materia
probatoria, donde cobra importancia el sistema de prueba indiciaria (art. 493
del Codigo del Trabajo). Sabido es que este sistema tiene su fundamento en
que por regla general las conductas lesivas de derechos fundamentales
suelen encubrirse con conductas aparentemente licitas, y en la dificultad del
trabajador, especialmente una vez terminado el contrato de trabajo, de
acceder a la prueba necesaria, la que se encuentra generalmente al interior

de la empresa®.

Trabajo de Santiago, de 11 de octubre de 2016, RIT T-318-2016; 2° Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, de 2 de noviembre de 2016, RIT T-323-2016; y Juzgado de Letras del
Trabajo de La Serena, de 21 de junio de 2018, RIT T-134-2018.

Por su parte, rechazaron la discriminacion en razén de la edad, las siguientes sentencias:
Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcién, de 2 de octubre de 2009, RIT T-7-2009; 2°
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 15 de febrero de 2010, RIT T-40-2009; Juzgado
de Letras del Trabajo de Los Angeles, de 17 de agosto de 2018, RIT T-26-2018; Juzgado de
Letras del Trabajo de Rancagua, de 13 de febrero de 2019, RIT T-30-2018; 2° Juzgado de Letras
de Linares, de 14 de junio de 2019, RIT T-29-2018; y Juzgado de Letras del Trabajo de Talca,
de 17 de junio de 2019, RIT T-197-2019.

* Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 2 de febrero de 2010, RIT T-
57-2009. Se trataba de un guardia de seguridad, de 72 afos, que demandd tutela laboral y
despido indirecto, arguyendo discriminacion en sus remuneraciones y otros beneficios respecto
de los demas trabajadores — menores que él — que prestaban iguales servicios en idénticas
condiciones y en las mismas instalaciones. Sostuvo que dicho trato diferencial se debia
exclusivamente a su edad. La empresa no negd dichas diferencias, pero esgrimié que se
concedieron al actor otros beneficios que las compensaban con creces. Interesante es la tesis
judicial que descarta que pueda ser util para desvirtuar una acusaciéon de discriminacion, la
existencia de supuestos beneficios conexos que tedricamente puedan mitigar o anular
gcompensar) las diferencias de trato.

® Como acertadamente precisa la doctrina, se trata de una regla legal de juicio que opera en la
etapa de la construccion de la sentencia por parte del juez, por lo que no sera necesario aplicarla
en dos casos: cuando el trabajador logra la prueba del hecho lesivo mediante la aportaciéon de
prueba directa sobre el hecho, y/o cuando el empleador logra acreditar hechos constitutivos de
una justificacion objetiva y proporcionada de su decision o conducta. José Luis Ugarte, Tutela de
derechos fundamentales de trabajador (Santiago, Legal Publishing, 2009), 45.
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Si bien el sistema de prueba indiciaria — y la aplicacidén de la sana
critica — favorecen la perspectiva probatoria en estos casos, ello no quiere
decir que la sola existencia de un despido de un trabajador de edad vaya a
ser sinénimo de discriminacion®.

Asi queda claro en las sentencias que rechazan demandas de tutela.
“La edad del demandante y la circunstancia de ser el funcionario de mayor
edad dentro de su area, no se puede estimar por si sola como una conducta
de discriminacion frente al despido”. Dicho de otro modo, “en el contexto
objetivo en que se produjo el despido, no puede considerarse unicamente la
edad del demandante como acto discriminatorio y debe reconocérsele al
empleador la facultad de tomar las decisiones que las necesidades de la
empresa exija”?’.

En cambio, si se han considerado indicios suficientes — en algunos
casos, derechamente plena prueba — para condenar la vulneracién del
derecho a la no discriminacion por edad uno o mas de los siguientes:

- Documentos internos y politicas de la empresa:
Una de las sentencias analizadas sostiene que “se presume que el

despido del actor ha tenido como causa el hecho de que su edad no se

% Alvaro Araya, “La discriminacion por edad en el ambito laboral: una mirada a la jurisprudencia”,
en Serie Notas y Articulos de interés, Novoa & Araya abogados. N°3, julio (2012): 8.

%" Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, de 2 de octubre de 2009, RIT T-
7-2009, considerandos sexto y octavo, respectivamente. En este caso, un supervisor de area en
una empresa contratista de aseo, de 53 afios, fue despedido por necesidades de la empresa,
alegandose por ésta una reestructuracion del area a la que pertenecia el trabajador despedido.
El Tribunal rechazé la demanda, toda vez que se acredité que las funciones del demandante
fueron distribuidas entre otros supervisores de la empresa, que la empresa habia perdido
clientes, y que también se habia despedido a otros trabajadores por la misma razoén.

En la misma linea, la sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 15 de
febrero de 2010, RIT T-40-2009, donde un gerente de desarrollo organizacional, contratado a los
58 anos, es despedido a los 59 por necesidades de la empresa. El Tribunal estimé que “no se
ha alcanzado conviccidn respecto a los supuestos actos de discriminacion denunciados con
ocasion del despido, en especifico, que se habrian manifestado en un trato desmejorado por
motivos de edad” (considerando sexto). Por el contrario, hizo primar la libertad de administracion
del empleador para decidir el cierre de una gerencia.

Lo propio concluyen las sentencias del Juzgado de Letras del Trabajo de Los Angeles, de 17 de
agosto de 2018, RIT T-26-2018; del Juzgado de Letras del Trabajo de Rancagua, de 13 de
febrero de 2019, RIT T-30-2018; del 2° Juzgado de Letras de Linares, de 14 de junio de 2019,
RIT T-29-2018; y del Juzgado de Letras del Trabajo de Talca, 17 de junio de 2019, RIT T-197-
2019.
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condice con las politicas que la demandada aplica a sus ejecutivos de venta
y segun las cuales éstos no han de sobrepasar los 50 afios™.

En otra sentencia, respecto de la politica de despedir a los
trabajadores una vez que cumplen la edad para jubilar, se sefala que “no se
ha justificado cual seria el real beneficio para estos trabajadores, y si podian
oponerse a esta medida. Por ende no se ha fundamentado Ia
proporcionalidad en relacidon a la edad y la decision de desvincular, lo que
ademas se materializa enviando una carta la que se sostiene en las
necesidades de la empresa, por racionalizacion.

- Clausulas en contrato de trabajo:

Es un indicio de discriminacion la incorporacion en el contrato de
trabajo de una clausula del siguiente tenor: “La relacion laboral finalizara al
término del mes en que el empleado local cumpla 65 afios de edad”°.

- Edad de otros trabajadores despedidos:

En un caso se afirmd que “el analisis comparativo de las edades de
los profesores despedidos y los que permanecieron arroja que en general
los despedidos resultan ser entre sus pares, los de mayor edad™".

En otra sentencia se sefala: “Que en la légica ya descrita, esto es,
que la actora junto a los otros trabajadores despedidos eran las técnicos de
enfermeria de mayor edad en su categoria y con mayores afios de prestacion

de servicios y por ende las que tenian las mayores remuneraciones, son, en

8 Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 3 de marzo de 2010, RIT T-26-
2009; y con el mismo supuesto factico, la sentencia del mismo Tribunal, de 5 de abril de 2010,
RIT, T-2-2010. En estos casos, el principal indicio de discriminacioén fue un documento interno
denominado “Modelo preferente de canales indirectos de Movistar” que limitaba a 50 afos la
edad maxima de los ejecutivos de venta.

* Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, de 5 de noviembre de 2015, RIT T-
47-2015, considerando séptimo. Un profesora fue despedida a los 60 afos. En el juicio se
acreditd la politica de la demandada de ofrecer una salida a los profesores en edad de jubilar. La
empresa sostuvo que no era una medida en contra de la trabajadora despedida, ya que le
permitiria prepararse para un periodo préximo al descanso y se le ofrecia pagarle las
indemnizaciones por afos de servicios.

% Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 20 de junio de 2012, RIT T-
99-2012. Esta sentencia resolvié el caso del chofer del embajador de Alemania, despedido al
cumplir 65 afios, invocandose sin embargo una reestructuracion de las actividades de la
Embajada.

% Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, de 25 de abril de 2009, RIT T-2-
2009, considerando undécimo. Téngase presente que esta sentencia fue revocada en sede de
nulidad, aunque por una cuestidn que no atacaba al fondo y en un fallo abiertamente
cuestionable, segun se vera.
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opinion del tribunal indicios suficientes de la vulneracion alegada. Por lo
anterior, y teniendo presente lo dispuesto en el articulo 493 del Codigo del
Trabajo correspondia a la demandada explicar los fundamentos del despido
y su proporcionalidad, lo que en la especie no ha ocurrido™?.

- No probar la causal invocada:

La invocacion de la causal de necesidades de la empresa fundada en
hechos genéricos deviene en injustificada, lo que representa un primer gran
indicio para la tutela laboral®.

- Declaraciones de representantes de la empresa demandada:

“‘Dado que a juicio de la demandada era probable que lo invertido en
capacitacién a favor de la actora no retornara a la demandada por la edad
de la misma, prefirieron prescindir de los servicios de ésta. Cabe reflexionar
que teniendo en consideracién el factor retorno de la inversion en
capacitacion también hace incierta por ejemplo la devoluciéon de ésta
respecto de aquel trabajador que obtenga un mejor trabajo y decida
renunciar’. Visto que la demandada decidi6 sin fundamento teorico la
desvinculacion de la actora, “tomé la decision desde el prejuicio”™*.

En otro caso, se considerd entre los indicios de discriminacion “el

haber sido despedido el denunciante a dias de cumplir 65 afios de edad,

%2 Sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 11 de octubre de 2016, RIT
T-318-2016, considerando décimo cuarto. Igual razonamiento, frente al mismo supuesto factico
sufrido por otra trabajadora, en la sentencia del mismo tribunal, de 2 de noviembre de 2016, RIT
T-323-2016.

Este criterio también fue relevante para decidir en sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago, de 9 de agosto de 2010, RIT T-114-2010.

% En este sentido, las siguientes sentencias: Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 5
de abril de 2010, RIT T-2-2010; 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 9 de agosto
de 2010, RIT T-114-2010; y 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 20 de junio de
2012, RIT T-99-2012.

En la doctrina, véase Juan Prado, “Vulneracién de derechos fundamentales con ocasion del
despido. Discriminacién por edad”, en Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Vol. 1l N°
1 (2015): 327.

% Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 9 de agosto de 2010, RIT T-
114-2010, considerando vigésimo primero. En este caso, una educadora de parvulos de 54 afios
fue despedida basandose la empresa en una “reorganizacion en los métodos de ensefianza del
ciclo preescolar’. En concreto, el colegio comenzaria a aplicar una metodologia dual para la
ensefianza del inglés, por lo que evalud el nivel del idioma a sus profesores. De los resultados
de la prueba de inglés y de la proyeccion de cada educador iba a depender que el colegio los
capacitara, ya que no iba a invertir en capacitar a las personas de cierta edad, porque luego de
poco tiempo se iban air.
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habiéndose hecho referencia por el representante de la empresa que le
notificd el despido de que estaba cumpliendo un ciclo o una etapa™>.
- Inexistencia de impedimentos para el desarrollo del trabajo
contratado:

“El trabajo desarrollado por la demandante, es un trabajo que
perfectamente puede ser desarrollado por personas de 50 afios o mas, ya
que no hay ninguna imposibilidad de caracter fisica o intelectual que impida
a estas personas, entre ellas la demandante, realizar la labor de ejecutivas
de ventas para la cual fueron contratados™®.

- Falta de justificacion razonable en las diferencias de trato:

“Ha quedado establecido que el motivo de discriminacién ha sido la
edad, que la consecuencia para el actor ha sido percibir un monto inferior de
remuneracion que otros trabajadores que prestan las mismas funciones sin
que la demandada haya justificado razonablemente Ilas referidas
diferencias™’.

En otro caso, la sentencia indicé: “Si, como se ha descartado, el
desempeno de la actora no fue el criterio usado para decidir de entre sus
pares que ella fuera la trabajadora exonerada, entonces, ;cual fue?.
Teniendo presente en nuestro analisis, ademas, que la antigiedad de los
trabajadores traia aparejado también un mayor nivel de ingresos para los
profesores, siendo como era la actora, la profesora de mayor edad entre las
que formaban el departamento de inglés de la institucion, habiéndose
decidido la reorganizacion del grupo de profesores con criterios reconocidos
de orden financiero, esta sentenciadora llega a la conviccidn que la eleccion
de la demandante como la profesora a despedir, se tomd en consideracién

a su edad, lo que representa una desigualdad de trato”®,

% Sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 27 de agosto de 2015, RIT T-

106-2015, considerando décimo tercero.

% Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 5 de abril de 2010, RIT T-2-
2010, considerando duodécimo. En el mismo sentido, sentencia del 1° Juzgado de Letras del

Trabajo de Santiago, de 20 de junio de 2012, RIT T-99-2012.

% Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 2 de febrero de 2010, RIT T-

57-2009, considerando décimo noveno.

% Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, de 25 de abril de 2009, RIT T-2-

2009, considerando duodécimo.
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Siguiendo el mismo criterio, otra sentencia sostuvo: “Que no se hayan
acreditado las razones invocadas por la empleadora para explicar por qué
se opto por el demandante entre los tres vendedores para ser despedido, y
que no hayan antecedentes que quienes ocupaban su mismo cargo y
siguieron trabajando en la empresa tuvieran una mayor edad, en opinién del
tribunal constituyen indicios suficientes para establecer que el actor fue
elegido para ser despedido por ser quien tenia mayor edad, configurandose
asi un despido discriminatorio y vulneratorio de los derechos fundamentales
del trabajador™.

Un ultimo ejemplo: “La demandada realiz6 actos de discriminacion al
desvincular a la actora por haber cumplido la edad de 60 anos, sin haber
justificado la proporcionalidad de su decision, pues esta no se basa en
ningun hecho que diga relacion con su capacidad e idoneidad personal, en
el desempefio de sus labores™.

En la mayoria de los casos analizados se traté de una discriminacion
directa encubierta, y no de una discriminacién indirecta, como se indica en
alguna sentencia*'. En efecto, en los supuestos analizados la razén invocada
para el despido — necesidades de la empresa — encubre un factor
discriminatorio, la edad. La discriminacion indirecta, en cambio, protege a
colectivos victimizados del impacto adverso de medidas laborales de

aplicacién general®.

% Sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 27 de agosto de 2015, RIT T-
106-2015, considerando décimo tercero.

0 Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, de 5 de noviembre de 2015, RIT T-
47-2015, considerando octavo.

*! Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, de 25 de abril de 2009, RIT T-2-
2009. El Tribunal considerd que la practica discriminatoria por edad y costo de la remuneracion
de la trabajadora (mas alta que sus colegas) era “una discriminacion indirecta, por tratarse de
una diferenciaciéon basadas en motivos que sélo fueron formalmente licitos, que en el curso del
juicio se pretendieron encontrar en deficiencias en su idoneidad personal o capacidad, y que
fueron descartados, pero que devienen en discriminacién en atencién a los efectos adversos
producidos” (considerando duodécimo).

Al respecto, véase también Raul Fernandez, “Dos conceptos de discriminacion directa en el
trabajo: un aporte desde el derecho comparado”, en Revista Laboral Chilena, N° 282 (2019): 35
y SS.

*2 De la misma opinién, Matias Rodriguez, “Nociones de la discriminacion laboral indirecta.
Reconocimiento legal en Chile”, en Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social Vol. 11l N°3
(2013): 38.
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Otra cuestidn llamativa es que los jueces fundan sus sentencias en el
marco constitucional y legal que prohibe la discriminacion laboral por edad.
Solo marginalmente se invoca como argumento de refuerzo el Convenio N°
111 OIT y otros instrumentos internacionales™®.

Respecto del alcance condenatorio de las sentencias estudiadas, la
mayoria fijja la indemnizacién adicional en el minimo legal (seis
remuneraciones®) o en un quantum cercano a éste (ocho
remuneraciones*®), aunque en algunos casos se acerca o alcanza el maximo
legal (diez*® u once remuneraciones®*).

A mayor abundamiento, en la mayoria de los casos el juez no
fundamenta la definicion del monto de esta indemnizacién; sélo en casos
excepcionales se sostiene que tal determinacion se basa en el derecho
fundamental afectado y en la intensidad de la afectacion®.

En pocos casos se condena también a una medida reparatoria de

caracter no pecuniario (jornada de reflexion sobre discriminacion laboral®;

*3 Sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 15 de febrero de 2010, RIT T-
40-2009; y sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 20 de junio de 2012,
RIT T-99-2012.

Especialmente interesante es la sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcién, de
9 de febrero de 2018, RIT T-149-2017, que invoca por primera vez en Chile la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores.
Sostiene que la valorizacion de las personas mayores y el enfoque diferencial para el goce
efectivo de sus derechos “deben ser interpretados por toda la sociedad, y en particular por el
empleador de una persona mayor, como un llamado efectivo y cierto a maximizar la proteccion
de sus derechos fundamentales” (considerando décimo tercero).

* Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 5 de abril de 2010, RIT T-2-
2010; sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 20 de junio de 2012, RIT
T-99-2012; y sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, de 5 de noviembre de
2015, RIT T-47-2015.

> Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, de 25 de abril de 2009, RIT T-2-
2009; sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 3 de marzo de 2010, RIT
T-26-2009; y sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 27 de agosto de
2015, RIT T-106-2015.

“® Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 2 de febrero de 2010, RIT T-
57-2009.

" Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 9 de agosto de 2010, RIT T-
114-2010; sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 11 de octubre de
2016, RIT T-318-2016; y sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 2 de
noviembre de 2016, RIT T-323-2016; sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena,
de 21 de junio de 2018, RIT T-134-2018.

8 Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 20 de junio de 2012, RIT T-
99-2012; sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 21 de junio de 2018, RIT
T-134-2018.

9 Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, de 25 de abril de 2009, RIT T-2-
2009; sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 9 de agosto de 2010, RIT



incorporacion de una clausula en todos los contratos de trabajo con
descripcion detallada del sistema de bonos que otorga la empresa®’;
ceremonia de despedida formal de los docentes denunciantes, para
agradecerles el tiempo servido, invitando a todos los trabajadores y
estudiantes de la Universidad®").

En ninguno de los casos analizados se condena a la reincorporacion
del trabajador por haberse producido el despido con discriminacién grave,
aunque en algunas sentencias si se hace referencia a esta sancion. Asi, por
ejemplo, se ha sostenido que es errada la distincion realizada por la norma
legal, que pareciera distinguir entre discriminaciones graves y aquellas que
no lo serian, “en circunstancias que todo acto de discriminacion es sin duda
alguna de caracter grave pues rompe sin fundamento alguno la igualdad de
trato que merecen todos los seres humanos e introduce diferencias odiosas
para castigar aspectos del ser humano que son especialmente sensibles,
como la raza, el origen social, el sexo o la edad”.

Otra sentencia establece que “corresponde al juez fijar en concreto el
cuantum de la sancion, ejercicio en el que, en el caso particular, tendra en
consideracion, que la trabajadora perdi® su empleo, a raiz de esta
vulneracion, a solo dos afos de encontrarse, de acuerdo con la ley, en
condiciones de decidir si jubilaria, eleccion que, dada la decisién de tercero
que la afectd, debera realizar en condiciones bastante mas desventajosas
que las que hubiera tenido de haberla podido ejercer si hubiera podido
hacerlo formando parte de la institucion a la que por 18 afios pertenecio y
qgue en tales condiciones, la edad de la actora, incluso dificulta la obtencién
de un nuevo empleo, lo que transforma la vulneracién efectuada por el
empleador en grave, pese a lo cual y teniendo en cuenta que de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 489 inciso 4° del estatuto laboral, calificandose

T-114-2010; sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 21 de junio de 2018,
RIT T-134-2018.

%% Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 2 de febrero de 2010, RIT T-
57-2009.

*" Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 21 de junio de 2018, RIT T-
134-2018.

%2 Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 21 de junio de 2018, RIT T-
134-2018.



como grave el despido vulneratorio, el trabajador puede optar entre la
reincorporacion y las indemnizaciones a que se refiere el mismo articulo en
el inciso anterior lo que se hara en forma incidental, habiendo, la actora
demandado en su libelo el pago de la indemnizacion a que se refiere el
mencionado articulo 489 inciso 3°, esta Juez tendra por ejercido el derecho
a opcion referido y fijara la referida indemnizacion en ocho meses de su
Ultima remuneracién mensual™?,

En materia recursiva, se han deducido varios recursos de nulidad por
empresas condenadas, las que en su mayoria han alegado la vulneracién de
la sana critica en la valoracion de la prueba: la empresa recurrente sostiene
que el demandante no logré acreditar siquiera un minimo estandar que
pudiera presumir que ha logrado constituir indicios de que se ha producido
una vulneracion de los derechos fundamentales, y el Tribunal desestimo sin
causa o justificacion suficiente, antecedentes probatorios de vital importancia
que se incorporaron al proceso que fundamentaron el despido y su
proporcionalidad y que, en todo caso, demuestran que en modo alguno la
empleadora procedié al despido como un acto atentatorio a la garantia de
no discriminacion. La casi totalidad de estos recursos han sido rechazados®.

Solo uno fue acogido, con una tesis que carece de sostén juridico. “El
legislador en el articulo 493 efectivamente acepta la prueba indiciaria, pero
ella esta referida a las hipdtesis del inciso primero del articulo 485,
ocurriendo que, en la especie, la actora ha sostenido que ha sido
discriminada en razén de la edad y tal caso se encuentra contemplado en el
inciso segundo de esta ultima disposicion, la que hace aplicable sélo el
procedimiento a seguir a los actos de discriminacion laboral del articulo 2°
del Cddigo del Trabajo. Consecuentemente, la sentenciadora ha efectuado
una aplicacion erronea de la norma al conformarse con prueba indiciaria para

dar por acreditada la discriminacion por edad denunciada por la

°% Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, de 25 de abril de 2009, RIT T-2-
2009, considerando décimocuarto.

% Sentencias de la Corte de Apelaciones de La Serena, de 11 de mayo de 2010, Rol N° 34-2010;
y de 18 de junio de 2010, Rol N° 49-2010; y sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago,
de 24 de junio de 2010, Rol N° 276-2010; y de 30 de enero de 2017, Rol N° 2382-2016.
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demandante”. “La prueba de los casos de discriminacion del articulo 2° del
Caodigo del Trabajo exigen una prueba mas importante que simples indicios,
como ocurre en las hipdtesis del articulo 485 inciso primero”®.
Ha habido un par de intentos de unificacion, los que han sido
desestimados por razones formales o por inactividad procesal del recurrente.
Finalmente, adviértase que no se detecta a nivel jurisprudencial casos
de discriminacion multidimensional ni discriminacion agravada (se rechaza

la vulneracién de otros derechos fundamentales cuando se invocan)®.
4. Conclusiones

La discriminacion laboral de personas de edad avanzada y la falta de
mecanismos eficaces para enfrentarla es un problema que debe analizarse
en clave de derechos humanos, a partir de la aplicacién de los postulados
propios de interpretacién de derechos humanos, particularmente teniendo en
cuenta la interpretacion evolutiva de los derechos y el principio favor
persona, considerando al efecto la categoria edad como una sospechosa de
distincion arbitraria, justificando la procedencia de examenes mas estrictos
para determinar su compatibilidad con la Constitucion y con las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos fundamentales.

La preocupacion por la discriminacion por edad en el trabajo es una
forma de discriminacion recientemente reconocida, en el Mundo y en Chile.
Los sistemas juridicos nacionales e internacionales han reaccionado mas
tardiamente frente a este criterio sospechoso de discriminaciéon laboral,
seguramente presionados por la constatacion de los cambios
sociodemograficos.

Su ocurrencia es una manifestaciéon mas del maltrato estructural que

sufren las personas de edad en nuestro pais. En tal sentido, la discriminacién

%% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de 27 de julio de 2009, Rol N° 163-2009,
considerando noveno.

°® En sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de La Serena, de 5 de abril de 2010, RIT T-2-
2010, el Tribunal rechaz6 que haya existido — ademas de la discriminacién por edad — vulneracién
de otros derechos reclamados, concretamente la integridad psiquica y la honra de la trabajadora.
Lo propio habia resuelto la sentencia del mismo Tribunal, de 3 de marzo de 2010, RIT T-26-2009.
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de estos trabajadores es un problema inserto en un contexto mas amplio,
referido al reconocimiento y garantia de los derechos de las personas
mayores, en cuanto resultan especialmente vulnerables frente a las normas
laborales y de proteccion social.

Por cierto, es necesario distinguir entre la discriminacion
institucionalizada (diferencias de trato en razon de la edad contempladas en
el ordenamiento juridico) y la discriminacion por los actores de las relaciones
laborales; esta ultima ha sido objeto de este trabajo.

El derecho estudiado tiene reconocimiento en diversos instrumentos
internacionales, destacando el Convenio N° 111 OIT y la Convencién
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores, de reciente vigencia. Por su parte, el reconocimiento
normativo a nivel interno viene dado fundamentalmente por el art. 19
numerales 2° y 16 de la Constitucion y su desarrollo legal en el art. 2 del
Caodigo del Trabajo.

Este estudio ha tenido como centro el analisis de los instrumentos de
proteccion del derecho a la no discriminacion laboral de personas de edad
avanzada. El riesgo de que quedara como una declaracion de principios fue
tempranamente advertido®”.

En este orden de cosas, destaquense las siguientes conclusiones:

- No ha habido mejoras en la tutela constitucional de este derecho. Si
bien se ha planteado algun debate sobre la procedencia del recurso
de proteccion, lo cierto es que no constituye una formula efectiva de
tutela.

- En materia de tutela administrativa, es posible advertir algunos
avances en la investigacion y denuncia de vulneraciones de derechos
fundamentales, y en la mediacion procedente en estos casos. Sin

embargo, el estudio choca con la dificultad para acceder a informacion

*" Durante la tramitacion de la Ley N° 19.739/2001, el diputado Sr. Rodolfo Seguel, por citar sélo
un ejemplo, advertia que “aun cuando vamos a legislar para evitar la discriminacion por edad y
sexo, estoy convencido de que nadie respetara esa normativa. Sin embargo, es una buena
declaracion de principios, porque servira para ir haciendo conciencia, en los sectores

empresariales fundamentalmente”. Congreso Nacional (S.F.), 20.
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desagregada de la Direccion del Trabajo sobre la operatividad de

estos instrumentos.

- Enlo que respecta a la tutela jurisdiccional, sin duda los principios e
instrumentos incorporados por la actual justicia del trabajo, vigente
desde 2008, han mejorado el escenario de proteccion de los derechos
laborales, entre ellos, los derechos fundamentales. En tal perspectiva,
es preciso destacar la funcionalidad de la accion de tutela.

Sin embargo, esta proteccion sigue siendo insuficiente. En efecto, la
accion de tutela no es procedente frente a ofertas laborales discriminatorias,
dejando un espacio abierto a estas conductas (la tutela administrativa solo
podria decantar en multa). Con acierto, la doctrina afirma que éste “es uno
de los mayores déficit del Derecho del Trabajo chileno en relacién con la
proteccion de la discriminacién laboral”’, maxime cuando “existe certeza de
que buena parte de las practicas discriminatorias se producen en Chile
durante los procesos de seleccion de los trabajadores™®.

Son excepcionalisimas las sentencias de tutela por discriminacion
laboral en razén de la edad durante la relacion de trabajo, y pocas por
despido discriminatorio en razoén de este criterio, muy posiblemente no
porque no haya casos, sino por otras razones. Primero, porque la edad, pese
a ser un factor sensible, no esta aun entre los que mas resienten la
discriminacion laboral en nuestro pais®. Segundo, por la inestabilidad del
empleo y el temor al despido. Tercero, por la incidencia de medios de

solucion alternativa de conflictos; especialmente la conciliacion judicial vy,

%8 José Luis Ugarte, El derecho a la no discriminacion en el trabajo (Santiago, Thomson Reuters,
2013), 69y 70.

Algunos autores han postulado la procedencia de la accidon de tutela en supuestos de
discriminacion pre-ocupacionales; la practica judicial, sin embargo, no recoge dicha tesis. Véase
Camilo lturriaga, “Los actos discriminatorios en las entrevistas de trabajo y la accion de tutela
laboral”, en Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social Vol. IV N° 1 (2016): 57 y ss.; y Carlos
Martinez, “Ampliacion del alcance de la accién de tutela laboral de derechos fundamentales a
problemas de discriminacion pre-ocupacional”, en Revista Laboral Chilena (Diciembre, 2017): 63

SS.

Xg Se ha informado que los factores mas sensibles a la discriminacién laboral en Chile serian el
sexo Y la sindicalizacién. Véase un inventario de los colectivos que sufren mayor discriminacion
en América, segun pais, en F. Bolafos, “El papel de la jurisprudencia en la lucha contra la
discriminacion”, en AAVV, IX Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social (Guayaquil, SEDTSS, 2013), 28.
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eventualmente, la mediacion de derechos fundamentales. Cuarto, por la
especial complejidad de la edad como criterio sospechoso de discriminacion,
que hace mas dificil la operatividad de las ya de por si limitadas posibilidades
de tutela contra medidas discriminatorias®. Y quinto, por los problemas
probatorios (incluso con el sistema indiciario, la prueba puede seguir
resultando compleja para el trabajador que demanda)‘“.

Frente a este escenario, ;como avanzar?

Una posibilidad es incorporar instrumentos de proteccion frente a la
discriminacion laboral por edad a través de la negociacion colectiva. En tal
sentido, sera interesante revisar si los nuevos contenidos negociales
reconocidos expresamente por la ultima reforma laboral de la Ley N°
20.940/2016 se transforman en un avance en el sentido que se comenta. El
nuevo art. 306 del Cddigo del Trabajo permite negociar acciones positivas
para corregir situaciones de desigualdad y acuerdos para la capacitacién y
reconversion productiva de los trabajadores, entre otras cuestiones. Con
todo, la persistencia del modelo normativo chileno restrictivo de los derechos
colectivos no permite augurar un avance sustancial por esta via. Es mas,
incluso en sistemas negociales mas robustos se ha constatado la debilidad
de la negociacion colectiva para evitar la discriminacion laboral en razén de
la edad®.

Una alternativa mas factible consistiria en potenciar los mecanismos

de proteccion existentes; en particular, la accion de tutela. En tal sentido,

% Noemi Serrano, “La edad como factor de discriminacion en el empleo”, en Revista Universitaria
de Ciencias del Trabajo N° 12 (Universidad de Valladolid, 2011): 31; Wilfredo Sanguineti, “La
edad: ¢ cenicienta de las discriminaciones?”, en Trabajo y Derecho, N° 59 (2019): 10 y ss.

®1 Al respecto, véase José Luis Ugarte, El derecho a la no discriminacion en el trabajo (Santiago,
Thomson Reuters, 2013), 71 a 75.

62 Respecto del sistema espafiol, véase un interesante analisis del papel de la negociacién
colectiva en la segmentacion del mercado de trabajo por razén de la edad, en Eva Garrido, “La
edad como factor de segmentacion en el mercado de trabajo”, en El impacto de la negociacion
colectiva sobre la segmentacion laboral: causa determinante e instrumento de contencion, coord.
Jesus Cruz (Valencia, Tirant Lo Blanch, 2015), 419 a 435.

Téngase presente, ademas, que en el referido sistema normativo la discriminacién laboral grave
esta tipificada como delito penal, en el art. 314 del Cdédigo Penal, aunque dicha norma no
menciona la edad como criterio sospechoso de discriminacion. Sobre esta arista, véase el trabajo
de Antonio Baylos y Juan Terradillos, “Derecho Penal del Trabajo. Una reflexion general a partir
de la experiencia normativa espafola”, en Revista Latinoamericana de Derecho Social N° 7
(2008): p. 8.
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resulta imperioso habilitar legalmente la procedencia de esta accion frente a
discriminaciones pre-ocupacionales.

De otro lado, segun se ha dicho, la exigencia de justificacion de
determinadas decisiones empresariales no es suficiente para garantizar la
correccion de las mismas desde el punto de vista del factor edad. En otros
sistemas normativos, ante criterios de especial vulnerabilidad se ha
incorporado un elemento adicional de proteccién, denominado motivating
factor®™. Este mecanismo obligaria a que la empresa, ante una medida que
afecte a un trabajador de edad, descarte cualquier elemento discriminatorio
por razén de esta condicion. Este mecanismo, mas intenso que el sistema
de prueba indiciaria existente en nuestro pais, podria dotar de mayor eficacia
a la accion de tutela como mecanismo de proteccion frente a la
discriminacion laboral en razén de la edad avanzada. Bajo esta logica, la
proteccion se construye partiendo del hecho real de que esta clase de
discriminacion se produce regularmente en las relaciones laborales.

Asimismo, se hace necesario sensibilizar a los jueces laborales
respecto de la complejidad del sistema reparatorio en estos casos, de cara
a conseguir la reparacion de las consecuencias de la conducta
discriminatoria, incluso mas alla de la reparacion individual de la victima®.

Dentro de los mecanismos internacionales, destaquese al cierre el
nuevo espacio abierto por la Convencion Interamericana sobre la Proteccién

de los Derechos Humanos de las Personas Mayores: los mecanismos de

® Se reconoce inicialmente en la Civil Rights Act (1991) de Estados Unidos, para quejas de
discriminacion por raza, sexo, nacionalidad y religion. Luego, la Protecting Older Workers Against
Discrimination Act (2013) acoge la misma férmula para la especifica circunstancia de la edad.
Esta Ultima acta se encuentra disponible en
https://www.govtrack.us/congress/bills/113/hr2852/text

En efecto, la doctrina sostiene que la cuestidon de la no discriminacién laboral por edad hunde
sus raices en el Derecho estadounidense; en concreto, habria surgido con la regulacién que
impedia esta clase de discriminacion en el Estado de Colorado (1903). Al respecto, véase Noemi
Serrano, “La edad como factor de discriminacion en el empleo”, en Revista Universitaria de
Ciencias del Trabajo N° 12 (Espafa, Universidad de Valladolid, 2011): 19.

%4 José Luis Ugarte, El derecho a la no discriminacion en el trabajo (Santiago, Thomson Reuters,
2013), 90y 91.
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seguimiento (Conferencia de Estados Parte y Comité de Expertos) y
sobretodo los medios de proteccion (sistema de peticiones individuales®).

Una tercera via — indirecta — para propender a mejorar el sistema de
proteccion frente a discriminaciones por edad podria ser que se
complementara con politicas de empleo. Parece ser que no basta la
persecucion de conductas discriminatorias sino que deberian también
instrumentarse politicas activas de promocién de la igualdad de trato por
edad®, incluyendo eventualmente medidas especiales de discriminacion
positiva®’. En la misma perspectiva, parece necesaria la articulacion de
politicas de empleo en relacién con las personas de edad avanzada®®.

Al respecto, cabe citar nuevamente a la Convencién Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores,
que en su art. 18 reconoce el derecho al trabajo. En lo pertinente establece
que “los Estados Parte adoptaran las medidas legislativas, administrativas o
de otra indole para promover el empleo formal de la persona mayor y regular
las distintas formas de autoempleo y el empleo domeéstico, con miras a
prevenir abusos y garantizar una adecuada cobertura social y el
reconocimiento del trabajo no remunerado”. Asimismo, “los Estados Parte

65 “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida
en uno o mas Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos, puede
presentar a la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos peticiones que contengan
denuncias o quejas de violaciéon de alguno de los articulos de la presente Convencion por un
Estado Parte (...)” (art. 36).

Al efecto, recientemente se ha habilitado el Portal del Sistema Individual de Peticiones, de facil
acceso online: http://www.oas.org/es/cidh/portal/

® Al parecer, es necesario “demostrar como el mantenimiento de estos trabajadores en el empleo
y la contratacion puede formar parte integrante de la gestién empresarial competitiva y productiva
y ser compatible con la misma”. OIT, “La igualdad en el trabajo: un objetivo que sigue pendiente
de cumplirse. Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo”, en Conferencia Internacional del Trabajo,
100 reunion (Ginebra, 2011), 73.

®7 César Arese, “Gran avance en derechos humanos laborales de las personas mayores”, en
Estudios Latinoamericanos de Relaciones Laborales y Proteccion Social, Vol. | N° 1 (2016): 28.
Pueden revisarse algunas experiencias nacionales en esta linea, en OIT, “La igualdad en el
trabajo: un objetivo que sigue pendiente de cumplirse. Informe global con arreglo al seguimiento
de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo”, en
Conferencia Internacional del Trabajo, 100 reunion (Ginebra, 2011), 55y 56.

% Respecto del sistema europeo y sistemas nacionales en dicho contexto geografico hay nutrida
literatura. Por todos, véase Javier Calvo, “Los mayores en el nuevo derecho del empleo” en
Transiciones laborales y reformas al mercado del trabajo: su influencia sobre el empleo de
jovenes y mayores, ed. Agustin Galan (Albacete, Bomarzo, 2015), 360 y ss.
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promoveran programas y medidas que faciliten una transicion gradual a la
jubilacion, para lo cual podran contar con la participacion de las
organizaciones representativas de empleadores y trabajadores y de otros
organismos interesados”. Promoveran también “politicas laborales dirigidas
a propiciar que las condiciones, el ambiente de trabajo, horarios y la
organizacion de las tareas sean adecuadas a las necesidades vy
caracteristicas de la persona mayor”. Y “alentaran el disefio de programas
para la capacitacién y certificacién de conocimiento y saberes para promover
el acceso de la persona mayor a mercados laborales mas inclusivos™®.

En definitiva, erradicar la discriminacién laboral arbitraria por razén de
la edad exige no sélo mejoras en las estructuras normativas, sino
importantes cambios culturales”. “A la larga nos hacemos viejos”. El
envejecimiento global ya esta cambiando los parametros sociales, culturales,
economicos y normativos. En este contexto, el Derecho del Trabajo enfrenta

un nuevo desafio.

% En el ambito europeo resulta de interés, en esta misma perspectiva, el Acuerdo Marco
Autéonomo sobre Envejecimiento Activo y Enfoque Intergeneracional. Se trata de un acuerdo
marco suscrito el 8 de marzo de 2017 por los principales interlocutores empresariales y sindicales
europeos, revestidos de amplia representatividad. Su propdsito central es facilitar la participacion
activa de los trabajadores de mas edad en el mercado laboral hasta la edad de jubilacion y
promover un enfoque intergeneracional. El acuerdo es buen indicador del estado actual de la
discusion en Europa sobre el maltrato estructural de los adultos mayores en el ambito laboral, y
pone en relieve al didlogo social como mecanismo para avanzar en estas materias.

Véase la traduccién al castellano en Rodrigo Palomo y Fernanda Salazar, “Acuerdo marco
auténomo sobre envejecimiento activo y enfoque intergeneracional en la Unién Europea”, en
Revista Laboral Chilena (julio, 2017): 103 y ss.

0 “Las percepciones sociales cambian lentamente y la legislacion que prohibe la discriminacion
por razones de edad es un medio importante para acelerar los cambios de comportamiento”. En
este sentido, OIT, “La igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean. Informe global
con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo”, en Conferencia Internacional del Trabajo, 96° reunién (Ginebra,
2007), 46. En la misma linea, la diputada Sra. Maria Rozas durante la tramitacion de la Ley N°
19.739/2001: “La solucién del problema pasa, mas que por lo que aprobemos los diputados, por
un cambio cultural, de manera que empecemos a respetar la experiencia que la gente ha
aportado durante muchos afios de su vida y a la cual todavia le falta mucho por aportar. Creo
que aparte de que exista una ley sobre la materia, es necesario estudiar la forma de cambiar
nuestra mentalidad, de manera que se respete la sabiduria, el conocimiento y los afios de servicio
prestados al pais por los mayores”. Congreso Nacional (S.F.), p. 31.
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DE SU CALIFICACION JURIDICA: ; AUTONOMO, DEPENDIENTE O AMBOS
A LA VEZ?

Héctor Omar GARCIA
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Resumen: En el presente trabajo se presenta la problematica de la calificacion
juridica del trabajo mediante plataformas digitales. Asimismo, se ahonda en las
diversas respuestas dispensadas a nivel comparado, que pasan por considerar
un trabajo de caracter autonomo, uno de tipo dependiente y una revalorizacion

de figuras intermedias.

Palabras clave: Plataformas digitales - Nuevas formas de trabajo - Trabajador

autonomo - Trabajador dependiente

Sumario: 1. Nuevas tecnologias y nuevas formas de empresa y de organizacion
del trabajo. 1.1. Un nuevo modelo de empresa magra: de la calidad total a la
flexibilidad total. 1.2. La plataforma, ¢,puro espacio virtual de comunicacion entre
oferente y demandante del servicio u organizadora de este? 2. Otra vuelta en
torno a la calificacién del vinculo entre plataforma y trabajador. 3. Nuevas
miradas y revalorizacion de las figuras intermedias entre la dependencia y la

autonomia. 4. En sintesis...

Abstract: This paper presents the problem of the legal qualification of work
through digital platforms. Likewise, it delves into the various responses dispensed
at a comparative level, which include an autonomous work, a dependent type and

a revaluation of intermediate figures.
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Summary: 1. New technologies and new forms of business and work
organization. 1.1. A new model of lean business: from total quality to total
flexibility. 1.2. The platform, pure virtual space of communication between the
offeror and the customer or organizer of the service? 2. Another approach around
the qualification of the link between platform and worker. 3. New views and
revaluation of intermediate figures between dependence and autonomy. 4. In

summary...
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1. Nuevas tecnologias y nuevas formas de empresa y de
organizacion del trabajo

Mientras la influencia de la tecnologia digital sobre las formas de
organizar la empresa y la produccion se expande de manera acelerada y
creciente, el trabajo asalariado por cuenta ajena, en sus configuraciones
histérica, arquetipica y contractual, cede terreno de manera indetenible' a
modos de ejecucion en los que se hacen cada vez menos reconocibles los
nexos entre estos y el centro organizativo de la explotacion, a la vez que se
hace menos perceptible la conexion entre los componentes materiales y los
inmateriales de la organizacién empresarial, que constituyen, todos ellos en
su conjunto, instrumentos para el logro de los fines de esta (en términos del
art. 5° LCT). La tecnologia digital juega un papel determinante en el actual
contexto, al extremo de dar lugar a nuevas denominaciones vy

caracterizaciones del orden econémico global -v.gr., capitalismo cognitivo?,

' Autores franceses, desde los diversos campos de las ciencias econdmicas y sociales y el
derecho, trazan paralelismos entre los cambios generados en la sociedad por la revolucion
industrial y los que surgen de manera incesante de la “nueva revolucion” provocada por los
ultimos avances en las tecnologias de la informacién y la comunicacion. (Vid. ALLANO, Sylvain
y HAUTCOEUR, Pierre-Cyrille, « La ‘révolution’ numérique, une révolution industrielle ? », France
Stratégie, https://www.strategie.gouv.fr/debats/revolution-numerique-une-revolution-industrielle.
En el mismo sentido, se expresan las tesis juridicas de LARHER, Yann-Maél, Les relations
numériques de travail (tesis), Université Paris 1l, 31 de mayo de 2017 (https://www.u-paris2.fr/fr/
recherche/soutenances-de-theses/les-relations-numeriques-de-travail); y de KIRCHDORFER,
Dominik, “La revolucidn digital. Cambios en el mercado laboral’, Eurobabble, htips://euro-
babble.eu/es/2019/02/28/digital-revolution-labour-market-shifts/). Con distinta mirada, Cruz
Villalén apunta que, por muy profunda que esté siendo y vaya a ser la digitalizaciéon del empleo
y de la economia, esta “se esta produciendo de manera bastante natural en casi todas las
sociedades”; es decir, que “ni la universalizacion ni la celeridad de la digitalizaciéon presuponen
su caracter brusco de fractura, ni social ni juridica. En modo alguno se perciben respuestas de
intensificacion de la conflictividad social; basta advertir que no se advierte en estos momentos
movimiento alguno de reaccién frente a la digitalizacion asimilable a lo que supuso en su
momento histérico el ludismo a resultas de la introduccion del telar en la primera industrializacion
del siglo XIX; por el contrario, lo que se detecta es una generalizada aceptacion pacifica y
facilmente interiorizada de los cambios derivados de todo ello”. Por ello, el profesor de la
Universidad de Sevilla considera conveniente evitar el uso del tan difundido término “disrupcién”
por ser mas apropiado el de “irrupcidn” para describir la entidad del impacto que esta teniendo
la extension de la digitalizaciéon como nueva tecnologia en el ambito de la economia y del empleo.
Vid. CRUZ VILLALON, Jesus, “Las transformaciones de las relaciones laborales ante el impacto
de la digitalizacién de la economia”, en Temas Laborales, nim. 138/2017, pp. 21/22.

> FORLIVESI, Michele, “Alla ricerca di tutele collettive per i lavoratori digitali: organizzazione,
rappresentanza, contrattazione”, en Labour & Law Issues, vol. 4,n° 1, 2018, p. 38.
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capitalismo de plataformas®-, en cuyo escenario las tecnologias de la
informacion y la comunicacion se erigen en instrumentos primordiales de
reorganizacion de empresas y sistemas de produccion, permitiendo a las
cadenas de valor mundiales fragmentarse y crear modelos avanzados de
externalizacion productiva que hacen uso de infraestructuras digitales (sitios
web, plataformas, aplicaciones, algoritmos predictivos) para facilitar a
productores y consumidores el aprovechamiento rapido y a costos reducidos
de una fuerza laboral externa y practicamente inagotable®.

A su vez, las nuevas denominaciones aplicadas al actual marco
economico, tales como “economia bajo demanda” (on-demand economy),
‘economia de los pequefios trabajos” (gig economy) o “economia de
plataformas”, entre muchas otras®, aluden -conforme explica Juan Raso-
basicamente a una nueva forma de economia que nace del intercambio de
bienes y servicios a través de internet y que, al ser enfocada, permite dar un
paso mas, que refiere a “soportes digitales avanzados”, los cuales dan lugar
a “construir nuevas formas de organizacién del trabajo y nuevas estrategias
productivas, con consecuencias no faciles de medir en el mundo del trabajo
y en la economia en general: la empresa magra con ramificaciones externas
es sustituida por plataformas que captan, organizan y distribuyen trabajo’®.

Las tecnologias de la informacion y la comunicacion exhiben su total
predominio conformando una nueva “gran division del trabajo” dentro de las
empresas y los establecimientos, que en muchos casos pueden identificarse
con el solo utillaje tecnoldgico, dentro del cual reina el algoritmo -como lo
hicieron, en su respectivo tiempo, el crondmetro, en la produccion tayloriana,
la linea de montaje, en el sistema fordista, y, en menor medida, el tablero

electronico en el método ohnista o toyotista-. El algoritmo puede

® PERULLI, Adalberto, “Capitalismo delle piattaforme e diritto del lavoro: verso un nuovo sistema
di tutele?”, en PERULLI, A. (a cura di), Lavoro auténomo e capitalismo delle piattaforme,
Universita Ca’Foscari Venezia — Dipartamento di Economia. Collana del Centro studi giuridici, n®

14, Wolters Kluwer — CEDAM, Milano, 2018, p. 122.
* FORLIVESI, op. cit., p. 39.

® Raso, por ejemplo, utiliza la denominacién de “economia virtual”. Vid. RASO DELGUE, Juan,
“La empresa virtual: nuevos retos para el Derecho del Trabajo”, en Revista Internacional y
Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, ADAPT University Press, Vol. 5, N°

1, enero-marzo de 2017, p. 5.
® RASO DELGUE, op. cit., p. 4.
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autogobernarse y gobernar en simultaneo la prestacion humana de las
tareas que él mismo asigna, controla y eventualmente reasigna a otro, dentro
de la red de prestadores de la plataforma. La sola referencia al algoritmo
denota no solo la empresa muy desarrollada tecnolégicamente en general
sino, ante todo, una nueva configuracion empresarial. Forma de empresa
particular y ya muy difundida -conocida como plataforma digital, plataforma
electronica, plataforma virtual o sencillamente plataforma con omision de
todo adjetivo-, de cuya creacion las tecnologias de la informacion y la

comunicacioén han sido factores determinantes.

1.1. Un nuevo modelo de empresa magra: de la “calidad total” a la
flexibilidad total

El nuevo paradigma de empresa y de organizacion del trabajo
implicado por la plataforma consigue llevar la flexibilidad organizativa al
extremo. No solo prescinde de empresas intermediarias y subcontratistas.
También de establecimiento, entendido como centro de trabajo, y de todo
elemento material que no sea el trabajador que presta el servicio que ella
ofrece, careciendo hasta de elementos propios para el control de la
prestacion, que deriva hacia los usuarios del servicio, cuya informacion el
algoritmo se encarga luego de procesar. Por obra de la alta tecnologia digital,
el método organizativo de las plataformas alcanza una eficiencia en términos
de productividad que permite dejar de lado las formas de organizacion
asociadas al toyotismo, caracterizadas por los vinculos interempresariales -
salvo “alianzas estratégicas” que si se dan entre plataformas de delivery y
empresas dedicadas a la gastronomia (por ejemplo, entre Glovo y
MacDonalds), que consisten fundamentalmente en operaciones de
marketing que no implican modificaciones en las estructuras empresariales
ni en la organizacion de la produccién de ninguna de ellas-. Pero tanto el
modelo de “redes multidireccionales aplicado por empresas pequefias y
medianas” como el “modelo de produccion basado en la franquicia y la
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subcontratacién bajo la cobertura de una gran compa#fia’’ son ajenos a la

organizacion empresarial y del negocio de las plataformas. La plataforma
informatica no procura su interconexién con otras empresas para el
desarrollo de redes empresariales sino construye su propia red
(tendencialmente multitudinaria) de prestadores de servicios, que deben
encontrarse disponibles para ejecutarlos “ust in time” al usuario
demandante.

Entre los distintos tipos de crowdwork (trabajo multitudinario) que
generan las nuevas modalidades de negocio organizadas por plataformas
digitales -de las que interesan aqui las que involucran labor humana
fragmentada en microtareas de baja calificacion (lo que dio lugar a su
caracterizacion como “neotaylorismo digital”) y ejecutadas fuera de linea, al
instante y dentro del ambito geografico en que también se encuentran
quienes las demandan (modalidad de prestacion corrientemente
denominada crowdworking off-line local)- puede observarse el recurso
generalizado a la autonomizacion de quienes tienen a cargo la prestacion de
trabajo. Este modo de relacionamiento entre la plataforma y el prestador de
servicios, no es, en rigor, producto de un auténtico acuerdo bilateral anudado
entre sujetos dotados de un poder de negociacion relativamente simétrico,
sino de una adhesion contractual® impuesta unilateralmente por la primera al
segundo, que se formaliza mediante la aceptacion de términos y condiciones
contractuales a través del portal de internet de la plataforma o de la
aplicacidon digital de esta. Dicho ello con palabras de Todoli Signes, “la
plataforma es la que dicta las normas organizativas de obligado

" CASTELLS, Manuel, La era de la informacion. Economia, sociedad y cultura, sexta edicién en
espafiol, Siglo XXI Editores, México, 2005, Vol. 1 — La sociedad red, pp. 185/188 (con italica en

el texto citado).

® LITTERIO, Liliana Hebe, “Trabajadores ‘plataforma-dependientes’: el caso Uber y Cabify”, en
revista Derecho del Trabajo, Buenos Aires, p. 806. La autora afirma que “estos trabajadores son
ajenos al contrato de sociedad imaginario, proclamado por la empresa, ya que su desempefio se
ajusta mas a un contrato de adhesién, pues se someten a las condiciones determinadas por la
. Véase, también, de la
misma autora: “Trabajadores ‘plataforma-dependientes’: El caso de Rappi, Glovo y PedidosYa”,
en revista La Ley (diario), Afio LXXXIII, N° 54, Tomo 2019-B, miércoles 20 de marzo de 2019, p.

otra parte y todo parece funcionar en un sistema de ‘premios y castigos

3.
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cumplimiento que considera necesarias, mientras que el trabajador solo
puede aceptarlas o no trabajar”g.

A la aludida desmaterializacidn de la nueva configuracion de empresa
contribuye la desespaciacion'™ del establecimiento, cuyo Unico elemento
visible, aunque también inmaterial, es la aplicacién digital (app) instalada en
sendos teléfonos moviles del prestador y del usuario del servicio. Ese
instrumento hipertecnologizado es un factor clave en el artificio -que Raso

refiere como “acto de magia extraordinario”’-

consistente en que un
programa informatico asume funciones inherentes a los poderes de la
empresa o del empresario (poderes caracteristicos del papel de empleador)
y delega otras en los usuarios de los servicios ofrecidos por la plataforma,
principalmente el control de calidad sobre la ejecucion de la prestacion
contratada (v.gr., un envio de cosas, un traslado de personas o una
reparacion a domicilio). La invisibilidad de la empresa y del establecimiento
contribuye a generar la ilusion de autonomia en el desempefio de los
trabajadores de los cuales la plataforma se sirve -el conductor de automovil
que lleva a cabo el transporte de personas solicitado a través de la
aplicacién, o el mensajero que lleva comidas al domicilio de quien las ha
demandado mediante el mismo dispositivo, por mencionar los casos mas
notorios-. Pero la plataforma en ningun momento abandona el tablero de
mando de la explotacién, que se cifra en las operaciones que hacen al
cumplimiento de los fines de su organizacibn empresarial (siempre en
términos del art. 5°, LCT).

°® TODOLI SIGNES, Adrian, El trabajo en la era de la economia colaborativa. La clasificacion
juridica de trabajadores y autbnomos y los efectos de la reputacion online en la economia de las
plataformas virtuales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 50.

' Tomo el término de CONFALONIERI (h), Juan Angel, vertido en su disertacion impartida en la
Asociacion Argentina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social el 4 de julio de 2019.

" RASO DELGUE, op. cit., p. 4. Este autor explica su metafora del siguiente modo: “Hoy
asistimos a avances prodigiosos de técnicas y tecnologia, que dan una vuelta de tuerca mas a
la transformacion de la empresa. No solo se da cuenta de nuevas realidades, sino que la propia
empresa -como en un acto de magia extraordinario- desaparece, se volatiliza, pierde
dimensiones fisicas y humanas. La empresa se vuelve una interminable secuencia de algoritmos,
con los que nos interrelacionamos en el inasible mundo virtual. La ‘fantasia’ de la que hablaba
Supiot se vuelve realidad: nace una nueva empresa sin fabricas, sin maquinas, sin trabajadores.”
Vid. RASO, op. y loc. cit., con remision a SUPIOT, Alain, Homo Juridicus, traduccion de Silvio
Mattoni, edicién en espafiol de Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2007, pp. 180/181.
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Esta nueva forma de empresa genera una contrapartida problematica
para el Derecho del Trabajo en cuanto a la prestacién de servicios bajo la
dependencia -reconocida o no- de las plataformas, o de otras variantes de
empresas cuya explotacion se estructura sobre el funcionamiento de
instrumental tecnologico avanzado. Ello porque -como reflexiona Adalberto
Perulli- el capitalismo de las plataformas pone en discusién las categorias
del “viejo” Derecho del Trabajo, en tanto, aunque sin negar su dimension
reguladora, de hecho, paradéjicamente la revolucion digital aplicada a la
produccion establece las condiciones para un profundo replanteamiento de
las funciones y “figuras” de la rama juridica en cuestion. Perulli dirige su
mirada critica, en primer lugar, hacia la figura de la subordinacion, entendida
no solo como categoria para medir el radio de accion del Derecho del Trabajo
tradicional, sino también, en perspectiva, como categoria a través de la cual
redefinir los vinculos regulativos entre la técnica, el trabajo y la proteccion de
las personas. En segundo lugar, el citado autor propone repensar la figura
del empleador, las condiciones para ejercer los poderes empresariales, en
particular los de direccion y control, que vienen ampliamente puestos en
cuestién por las modalidades digitales del capitalismo de plataformas. Y,
finalmente, las figuras juridicas de la organizacion del trabajo, desde el lugar
y los tiempos hasta los términos de la calidad y de la salud y seguridad, que
vienen cuestionados sobre todo por los riesgos conexos a la subdivision de
la actividad en microtareas, como ocurre en muchas plataformas, o los
riesgos de sobreexplotacion o, incluso, los riesgos relacionados con los
sistemas de seguridad de las plataformas digitales’?.

1.2. La plataforma, ¢puro espacio virtual de comunicacion entre
oferente y demandante del servicio u organizadora de este?

En lo concerniente al trabajo en la economia de plataformas, la
cuestion central reside en develar -como subraya el profesor de la
Universidad de Valencia ya citado en el presente estudio- si los trabajadores

'2 PERULLLI, “Capitalismo delle...”, cit. p. 128.
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que prestan servicios en tales nuevas empresas virtuales “siguen, de alguna
forma, dentro del ambito de direccidn y control de estas o, por el contrario,
la libertad concedida para la prestaciéon del servicio es suficiente para
convertirlos en trabajadores independientes y, por tanto, auténomos”">.

En tales casos de actividades o servicios ofrecidos desde plataformas
digitales que requieren de trabajo humano a ser ejecutado localmente
(crowdwork off-line local), la dependencia o subordinacion genera indicios de
su existencia pero de baja intensidad, al transfigurar y borronear algunas de
sus facetas, particularmente la juridica. El titular de la empresa se
desentiende, en apariencia, de la direccion y el control de la prestacion del
trabajo, y se presenta, no como empleador del trabajador que la ejecuta ni
como organizador del negocio, sino como un mero intermediario entre dicho
prestador y el consumidor del servicio que la plataforma ofrece y publicita y
por el cual percibe un porcentaje del precio de la prestacion que ella misma
fija, o eventualmente como proveedor del instrumento tecnoldgico (la
aplicacidon) del que ambos se sirven para interconectarse. La plataforma-
empresa, merced a la alta tecnologia, se desmaterializa tras la interposicion
de la aplicacion digital que la trasunta. Ello genera o permite un
desdoblamiento de la subjetividad de la organizadora del negocio, que se
hace visible en la dimension virtual de internet mientras se invisibiliza como
empresa en el mundo real detras de la aplicacion informatica instalada en
dispositivos electronicos -generalmente celulares inteligentes-, que
constituye el medio de comunicacion entre la persona fisica que presta el
servicio y la persona fisica o juridica que lo demanda. Ese medio provisto
por la plataforma, no otro, es el canal de contacto entre ambos sujetos,
prestador y demandante del servicio. No existe contacto directo entre
prestador y usuario hasta que este no comienza a recibir el servicio. Antes
de ese encuentro personal toda comunicacion se lleva a cabo mediante la
aplicacion.

La actitud refractaria de las plataformas digitales ante cualquier

clasificacion o caracterizacion que pueda conducir a incluirlas en algun tipo

¥ TODOLI SIGNES, EI trabajo en la era..., cit., p. 9.



de regulacién (no exclusivamente la de caracter laboral y de la seguridad
social)“, dio pie a la creacién, por parte de la doctrina iuslaboral, de los
calificativos de empresa evanescente o empresa liquida, referidos a la
plataforma, en cuanto esta ya no solo pone en cuestion su condicion de
empleadora o cuasi-empleadora sino incluso su propia entidad como
organizacién empresarial’®. En la mayoria de los casos -observa Cruz
Villlalon-, las plataformas digitales se presentan como meramente
transparentes, como puro espacio instrumental de encuentro directo entre
un profesional y un consumidor, sin intermediacion alguna de ningun sujeto.
Desde ese punto de vista, el autor precedentemente citado subraya que las
plataformas vendrian a hacer uso de la teoria de la ajenidad en el mercado,
no para diferenciar entre trabajo subordinado y autonomo, sino para
distinguir entre trabajo autonomo en red y trabajo autbnomo de contacto
directo con el consumidor™®.

Pero es evidente que asi como la conexion entre prestador vy
demandante o consumidor no es directa, el modo de relacionarse entre estos
sujetos tampoco es ajeno a la organizacion del negocio por parte de la
plataforma. No debe perderse de vista que -como enmarca la cuestidon
Perulli- la plataforma es una empresa capitalista, un actor econémico que
crea valor gracias a la economia de escala bilateral, es decir, que genera
tanto del lado de la demanda como del lado de la oferta, en funcién de un
modelo de negocio central en la también denominada “economia de las
redes”, en el cual una multitud (crowd) de prestadores -independientes, en
la propia concepcion del negocio de la plataforma- interactua con una
multitud de usuarios'’. La plataforma, aunque de manera distante y

despojada de subjetividad y materialidad, se mantiene presente en la

¥ GAUTHIER, Gustavo, “El trabajo organizado por plataformas en Uruguay”, en CAPARROS,
Lucas y GARCIA, Héctor O. (coordinadores), El trabajo en la economia de plataformas, EDIAR,
Buenos Aires, 2020 (en proceso de edicion).

1 “(L)as plataformas (...) pretenden eludir las mayores responsabilidades posibles, intentando
huir no sélo de ser calificadas como empleadores a efectos de la aplicacién de la legislacion
laboral sino, incluso, a los efectos de huir de la condicion de empresa cliente del presunto
trabajador auténomo.” Vid. CRUZ VILLALON, “Las transformaciones...”, cit., p. 39.

'® Ibidem. (Italica agregada.)

" PERULLLI, op. cit., pp. 117/118.



operacion posicionandose estratégicamente detras de su aplicacion. La
oferente del servicio no es otra que la plataforma; no lo es el prestador,
simple medio o instrumento material y sustituible de la organizacion
empresarial para la concrecion de su negocio (fin). La plataforma recibe la
demanda y su algoritmo propone la ejecucion del servicio a varios
prestadores en funcion de su cercania geografica con el demandante o de
las probabilidades de acceso mas rapido al lugar en que este se encuentra
o desea recibir la prestacion. Prestadores-trabajadores que la plataforma ha
contratado bajo formas no laborales. Cualquiera de ellos puede aceptar,
mediante la aplicacidn, la solicitud derivada por el algoritmo y cumplir la tarea
a cambio de una contraprestacion econdmica que establece -subrayo- la
plataforma y en un importante numero de veces le es abonada directamente
por esta.

El servicio prestado “a demanda”, gracias a la gestion en linea (via
internet) de la oferta y la demanda vehiculizadas por una plataforma digital,
permite suprimir o reducir considerablemente distancias y tiempos, y también
protecciones y remuneraciones. De acuerdo con la visidén de la investigadora
veneciana Valentina Cagnin, lo que se aparenta ser un juego de estrategia
de beneficios compartidos (win-win) entre todos los sujetos que intervienen
en la operacion (demandante, prestador y plataforma), en realidad configura
un sistema en cuya concepcion los costos son transferidos integramente a
los trabajadores. Las empresas pueden movilizar, verosimilmente a costo
cero, un numero indefinido de prestadores, fijando unilateralmente su
recompensa, estableciendo los criterios para adjudicarles una tarea y para
retribuirla y, sobre todo, evitando cualquier forma de proteccion laboral para
estos. Con todo, el hecho de que los prestadores del servicio (crowdworkers,
también llamados gig-workers) se encuentren sujetos a condiciones de
trabajo sumamente precarias no desalienta la clasificacion contractual de
estos, por parte de las plataformas, como trabajadores auténomos o

cuentapropistas'®.

'® CAGNIN, Valentina, “Gig-economy e la questione qualificatoria dei gig-workers: uno sguardo
oltreconfine”, en PERULLI, A. (a cura di), Lavoro autonomo e capitalismo delle piattaforme,
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2. Otra vuelta en torno a la calificacion del vinculo entre

plataforma y trabajador

El hecho de haber sido contractualmente despojado, por la
plataforma, de la facultad de fijar lo que se presenta como su propia tarifa -a
juicio de quien esto escribe- impide que el trabajador que presta el servicio
pueda ser verazmente calificado como cuentapropista, microemprendedor,
locador de servicios o profesional auténticamente autonomo. Si bien,
importantes opiniones, como la de Adalberto Perulli, quitan relieve al dato
‘extrinseco” de la fijacion del precio del servicio, por parte de la plataforma,
como indicador de empleo subordinado, por considerar que representa “una
prerrogativa que posee cualquier contratante fuerte en el mercado”®,
considero oportuno recordar al respecto -con Trillo Parraga- que algunas
plataformas, como es el caso de Uber en Espania, ofrecen a sus prestadores
una contraprestacion a la que no cabe sino atribuir el caracter de salario
otorgado en el marco de una relacidon de trabajo subordinado, en cuanto
excede significativamente el valor del traslado fijado por la misma
plataforma, a cambio del cumplimiento de determinadas condiciones que
implican contar con la disponibilidad “casi absoluta” del trabajador. Segun
apunta el autor castellano-manchego citado, Uber asegura a sus
conductores un determinado salario (como, por ejemplo, un numero
garantizado de viajes a un precio “por hora” también garantizado) si estos se
comprometen a cumplir ciertos requisitos, que pueden consistir en aceptar
el 90% de las peticiones, completar un viaje por hora, estar conectado al
menos 50 minutos por cada hora y recibir una buena evaluacion en todos

esos viajes®.

Universita Ca’Foscari Venezia — Dipartamento di Economia, Collana del Centro studi giuridici, n®
14, Nuova serie, Wolters Kluwer — CEDAM, Milano, 2018, pp. 32/33.

'Y PERULLLI, op. cit., p. 133.

*® TRILLO PARRAGA, Francisco, “Economia digitalizada y relaciones de trabajo”, en Revista de
Derecho Social, n° 76, Albacete, p. 19.
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En el analisis critico de la profesora catalana Anna Ginés, las nuevas
tecnologias han provocado una nueva “huida del Derecho del Trabajo” al
permitir que servicios que anteriormente eran prestados por trabajadores por
cuenta ajena, en la actualidad, se realicen de forma integramente
descentralizada mediante “falsos trabajadores autdbnomos” contratados para
la prestaciéon de puntuales servicios o actividades individuales. Se han
sustituido, asi, formas estables de empleo por formas atipicas de trabajo,
que escapan de la proteccion de la normativa laboral en materia de salario
minimo, tiempo de trabajo, seguridad y salud laboral, no discriminacion,
accion colectiva, proteccion social, etcétera.?’

Las formas novedosas de relacionarse entre la plataforma-empresa
que organiza un servicio y la persona fisica que lo presta, no obstante ser
instrumentadas o presentadas como vinculos asociativos o locativos
sometidos a la legislacion civil y comercial, no presentan diferencias
sustanciales con las situaciones de desconcentracion extrema del trabajo y
la organizacion empresarial que se observan desde las ultimas décadas del
siglo XX y que han originado vinculaciones calificadas como “ambiguas” o
“difusas” desde el punto de vista de la disciplina juridica laboral, en cuanto
el modo de llevar a cabo la tarea encierra la posibilidad cierta y genuina de
asociar a esas relaciones tanto a un régimen de subordinacién cuanto a uno
de autonomia®. Tales son los casos de trabajo denominado
parasubordinado, cuasi-asalariado o autbnomo-dependiente, afincados, no
sin diferencias de tratamiento juridico, en algunos paises de Europa (como
Alemania, Austria, Espafa, Francia, Italia y Paises Bajos), en los que el

* GINES | FABRELLAS, Anna, “Plataformas de crowdemployment virtual ¢ Nuevas formas de
trabajo o la generalizacion del falso trabajo autbnomo?”, Proyecto realizado con la Ayuda
Fundacion BBVA a Investigadores y Creadores Culturales 2016. (Descargado de:
https://www.google.com/search?q=Gin%C3%A9s+i+Fabrellas+Plataformas+de+crowdemploym
ent+virtual+%C2%BFNuevas+formas+de+trabajo+o+la+generalizaci%C3%B3n+del+falso+trab
ajo+aut%C3%B3nomo%3F+pdf&riz=1C10KWM esAR878AR878&0q=Gin%C3%A9s+i+Fabrell
as+Plataformas+de+crowdemployment+virtual+%C2%BFNuevas+formas+de+trabajo+o+la+ge
neralizaci%C3%B3n+del+falso+trabajo+aut%C3%B3nomo%3F+pdf&ags=chrome..69i57.14062
j0j8&sourceid=chrome&ie=UTF-8, el 8 de diciembre de 2019.)

“ CAPARROS, Fernando Javier, “La dependencia en la economia de plataformas”, en
CAPARROS, Lucas y GARCIA, Héctor Omar (coordinadores), El trabajo en la economia de
plataformas, EDIAR, Buenos Aires, 2020 (en proceso de edicion).
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trabajador, formalmente auténomo®, ejecuta una actividad de manera
coordinada para uno o varios empresarios de los cuales depende
econémicamente?, y asimismo -en lo que es relevante a los fines del
presente estudio- en los fendmenos mas recientes del denominado

crowdwork en su variante “offline especifica local’®

, que -tal como se
describié supra, en el paragrafo 1.1- consiste en la prestacion de manera
presencial del servicio ofrecido por una plataforma electrénica que tiene
lugar en el mismo emplazamiento geografico en que se encuentra la persona
humana o juridica que lo ha solicitado®.

Las expresiones mas difundidas de crowdwork fuera de linea (offline)
en Argentina se verifican en los traslados de personas por choferes de
plataformas como Uber, Cabify o Beat y en el envio (delivery) de comidas y
otros productos a domicilio solicitado y comprometido mediante las
aplicaciones digitales de las plataformas Rappi, Glovo, PedidosYa o Uber
Eats, por mencionar solo a las mas desarrolladas en el pais. En estos casos,
el trabajo heteroorganizado por las plataformas se sirve de trabajadores

pretensamente autdnomos, a los que un sector de la doctrina italiana extrae

% Incluso, en alguin régimen puede ser calificado como “microempresario”, como es el caso de
la ley francesa sobre “modernizacion de la economia”, del 4 de agosto de 2008, desde su
modificacion el 1° de enero de 2016 (denominado “auto-empresario”, antes de esta reforma).
Vid. AUVERGNON, Philippe, “Angustias de uberizacion y retos que plantea el trabajo digital al
Derecho Laboral”, en Revista Derecho Social y Empresa, n° 6, dic. 2016, p. 6. En el caso de
Austria, para ser admitidos en la celebracion de convenios colectivos, los sindicatos y las
asociaciones de empleadores deben cumplir varias condiciones, entre ellas la acreditacién de
representacion de intereses de “empleados” o de “empleadores”.

** VALDES ALONSO, Alberto “El trabajo auténomo en Espafia: evolucion, concepto y
regulacion”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 26, 2000, p. 13; y del
mismo autor, “La regulacion del trabajo auténomo econdédmicamente dependiente en la ley
20/2007: apuntes para un debate”, en RevEsCo — Revista de Estudios Cooperativos, N° 96,
Tercer cuatrimestre 2008, p. 135 (http://webs.ucm.es/info/revesco/).

% En este tipo de explotacion, enmarcado en la denominada economia bajo demanda o gig-
economy, las plataformas vinculan a empresas o particulares que requieren la prestacion de un
servicio que necesariamente tiene que ser ejecutado fisicamente en un lugar determinado, con
personas humanas que estan en condiciones de brindar dicho servicio en el lugar y tiempo
requeridos, por cuya prestacion la plataforma percibe un porcentaje del importe abonado por el
demandante. Vid. GAUTHIER, Gustavo, “Economia compartida, ‘crowdworking’ y Derecho del
Trabajo”, en GAUTHIER, G. (coordinador), Disrupcién, economia compartida y Derecho.
Enfoque juridico multidisciplinario, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2016, pp.
115/116.

% TRIBUZIO, José E., “La organizacion y representacion sindical de quienes prestan servicios
en favor de plataformas digitales”, en CAPARROS, Lucas y GARCIA, Héctor Omar
(coordinadores), El trabajo en la economia de plataformas, EDIAR, Buenos Aires, 2020 (en
proceso de edicion).




de la denominada “zona gris”, ambigua o intermedia entre el trabajo
autonomo y el subordinado, caracterizando su situacion a lo sumo como
supuestos de trabajo autonomo débil cuando no postulando decididamente
su reconduccion al segundo?’. En dichos supuestos, las notas caracteristicas
de la dependencia se verifican en su practica integridad, aunque se
encuentre desdibujada o controvertida la faceta juridica del instituto
histéricamente considerado puerta de entrada o “llave maestra” que habilita
la aplicacion de las normas protectoras del Derecho del Trabajozs.

Como bien describe el problema Cagnin, si, de un lado, esos
trabajadores son libres de decidir cuando trabajar y por cuanto tiempo,
conectandose y desconectandose voluntariamente de la aplicacion -unica
verdadera representacion de la propia (relativa) autonomia-, de otro lado, los
mismos aceptan las condiciones contractuales y de remuneracién impuestas
unilateralmente por la plataforma; no tienen ningun poder de negociacion,
deben cumplir las 6rdenes y directivas impartidas por esta, se encuentran
sujetos de manera constante a un control “ad opera” de la plataforma sobre
el trabajo ejecutado y, mas alla de ello, en el caso de trabajar “a destajo”,
pueden considerarse “contratados” solo cuando reciben una orden de
servicio, y “despedidos” (o, al menos, ya no mas retribuidos) inmediatamente
después, sin saber si en lo sucesivo tendran al menos una nueva posibilidad
de prestar servicio. A pesar de que estas son las condiciones de trabajo mas
precarias que pueden encontrarse en los mercados de trabajo, las
plataformas perseveran en la clasificacion contractual de estos trabajadores
como auténomos, en cuanto aquellas declaran desarrollar un mero “servicio
de informacidon”, desentendiéndose del servicio subyacente (v.gr., de
transporte, delivery, limpieza o reparaciones a domicilio, etc.) y, por tanto,
desconociendo toda atribucion del caracter de comitente y mas aun de

*" En tal sentido: ROCELLA, Massimo, “Lavoro subordinato e lavoro auténomo, oggi”, en /
working papers Centro studi de Diritto del Lavoro Europeo “Massimo D’Antona”, It 65-2008, p.
39.
8 \éase, al respecto, GOLDIN, Adrian, “El concepto de dependencia laboral y las
trasformaciones productivas”, en Relaciones Laborales, Madrid, Afio 12, N° 3, febrero de 1996,
p. 36, compilado en GOLDIN, A., El Derecho del Trabajo. Concepto, instituciones y tendencias,

EDIAR, Buenos Aires, 2014, p. 113.
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empleadora. Esas constataciones hacen evidente la urgencia de una
adecuada tutela contractual para esos trabajadores “plataforma-
dependientes” -como los denomina Litterio®®-, sobre todo cuando las sumas
que perciben constituyen una parte sustancial, si no la unica, de su ingreso3°.

En la misma direccion, se puede agregar que la puesta en cuestion
del caracter asalariado o dependiente de los trabajadores que ejecutan
servicios preconcebidos y organizados por plataformas virtuales proviene de
la conjuncién de factores de dos especies diferentes: una tecnoldgica y otra
socioeconomica. A la utilizacion de dispositivos de alta tecnologia, como son
los teléfonos portatiles inteligentes (smartphones) y las aplicaciones que se
descargan en ellos, se suma el hecho de que el servicio se desagrega en
microtareas, es decir, prestaciones individuales de corta duracion y que
requieren escasa calificacion (a lo sumo, licencia para conducir automoviles
o motocicletas). Tal grado de fragmentacion del trabajo, si bien reduce el
tiempo de prestacion efectiva (trabajo en sentido activo), al mismo tiempo, la
ocupacion discontinua a intervalos irregulares impide liberar tiempo util al
prestador-trabajador, que se encuentra obligado a permanecer a disposicion
de la plataforma -esto es, “activo” o conectado a la aplicacion en espera de
recibir nuevos encargos- por un tiempo en principio indeterminado. Esta
obligacion tiene, a su vez, una doble causa: por un lado, econdmica, de
generacion de ingresos para la subsistencia del trabajador, y por otro,
contractual, cuyo cumplimiento con determinada regularidad es condicion
para que la plataforma no bloquee al trabajador el acceso a la aplicacion, es
decir, que lo mantenga en su red de prestadores. El tiempo minimo en que
este debe permanecer a disposicion sera el que determine la plataforma en
la medida en que le resulte aprovechable para su proyecto de negocio de
acuerdo con la oferta y la demanda de servicios que tengan lugar en una
determinada plaza, territorio o mercado. Tiempo de puesta a disposicion que

no es remunerado, dejando a salvo excepciones como la que representa la

# \/éanse los articulos de LITTERIO: “Trabajadores ‘plataforma-dependientes’: el caso Uber y
Cabify”, y “Trabajadores ‘plataforma-dependientes’: El caso de Rappi, Glovo y PedidosYa”, ya
citados en el presente estudio.
% CAGNIN, op. cit., pp. 34/35.
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reciente regulacion dictada en ltalia, en cuanto establece una retribucion
horaria minima, condicionada a la aceptacion de al menos una demanda de
servicio en ese lapso®".

El usufructo de un supuesto margen considerable de autarquia del
prestador en cuanto al tiempo de labor es, entonces, una verdadera ficcion,
valga el oximoron. El trabajador no se conecta y desconecta de la plataforma
segun su albedrio sino impulsado por una necesidad alimentaria. La
supuesta libertad del trabajador para prestar o no los servicios ofrecidos por
la plataforma se encuentra condicionada, en un segundo plano, por la
escasa oferta de empleo en mercados de trabajo generalmente estrechos en
el panorama global, es decir, por las posibilidades de conseguir o0 no una
ocupacion mejor remunerada en relacion con el nivel minimo de las
contraprestaciones: los “microingresos” o “microsalarios” que percibe por las
‘microtareas” que ejecuta. La potestatividad condicionada que posee el
trabajador dependiente econdmicamente de la plataforma incluye desde la
cantidad de horas diarias que desea dedicar a la prestacion del servicio hasta
la decision acerca de los dias en que esta dispuesto a trabajar y los

momentos de inicio y finalizacion de su jornada laboral®?

. Ello, a su vez, es
posible merced a que -como se sefialé mas arriba- el crowdsourcing consiste
en una modalidad de externalizacidn productiva que funciona en grandes
centros urbanos que aseguran a las plataformas economias de escala,

permitiéndoles funcionar como marketplaces de doble entrada, esto es, que,

*" El decreto legislativo n° 101, del 3 de septiembre de 2019, convertido en ley n° 128, del 2 de
noviembre de 2019, introdujo en el decreto legislativo n°® 81/2015 “niveles minimos de proteccién
para los trabajadores autonomos que realizan actividades de entrega de bienes por cuenta ajena,
en areas urbanas y con la ayuda de bicicletas o vehiculos de motor,” haciendo uso de plataformas
digitales. Entre las protecciones establecidas, se cuenta la delegacién en los convenios
colectivos de la posibilidad de introducir “esquemas de remuneracién modulares e incentivos que
tomen en cuenta las modalidades de ejecuciéon de la prestaciéon y los diferentes modelos
organizativos”, siempre que “la retribucién horaria [sea] reconocida bajo condicién de que, en
cada hora de trabajo, el trabajador acepte al menos una llamada”. Véase LOFFREDO, Antonio
y TUFO, Marco, “; Qué protecciones para el trabajo en la era de la digitalizacion de la economia”,
en CAPARROS, Lucas y GARCIA, Héctor Omar (coordinadores), El trabajo en la economia de
plataformas, EDIAR, Buenos Aires, 2020 (en proceso de edicion).

%2 Esto, sin desatender la relativizacion de que formula Tribuzio en esta misma obra, respecto de
la muy limitada autonomia o flexibilidad temporal que poseen los repartidores de comidas a
domicilio por cuanto la delimitacion de la jornada de trabajo que viene impuesta por las
plataformas en funcién de las caracteristicas del servicio, sin que los trabajadores puedan
modificarla o adaptarla a sus necesidades particulares. Vid. TRIBUZIO, “La organizacién....”, cit.
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ademas de encontrar en ellos una potencialmente multitudinaria demanda
para los servicios que ofrecen (crowdsourcing), pueden atraer a un numero
también multitudinario de profesionales (crowdemployment) que les permite
asegurar una oferta fluida de prestadores y vehiculos suficiente para
satisfacer esa demanda al instante (on demand) y a toda hora®®. Esa
masividad de la oferta surge del aprovechable “ejército de reserva” de
trabajadores que, por necesidad de obtener empleo o de aumentar sus
ingresos, se encuentran disponibles para ejecutar las microtareas y pueden
reemplazarse entre si rapidamente en la ejecucion de estas. Acierta
entonces Fernando Caparrds cuando afirma que el servicio nunca deja de
prestarse por cuenta ajena34. La supuesta autonomia es solo aparente; la
subordinacion permanece aunque el vinculo se elastice liberando al
trabajador un considerable margen de potestatividad (“autonomia”) en
cuanto al tiempo de trabajo®”.

Por ello, no resulta aceptable -de acuerdo con Cruz Villalén- asumir
que la forma de vincularse el trabajador a la empresa, desde el punto de
vista juridico, resulte determinante del régimen que comprende a tales

vinculaciones, en tanto que “por mucho que se alteren las relaciones entre

% GINES, Anna, “Nuevas formas de trabajo en plataformas digitales”, en diario El Pais, Madrid,
1/12/2018, https://cincodias.elpais.com/cincodias/2018/09/28/idearium/1538148949 174801.h
tml. (Consultado el 28/08/2019.) Sefala esta autora, en el lugar citado, que “(e)l singular modelo
de negocio de las plataformas digitales de la denominada gig-economy se basa en cuatro
factores, que han permitido la sustitucion de formas mas o menos estables de empleo por formas
de trabajo autonomo de escasa e, incluso, ridicula duracién: 1) La division del trabajo en
microtareas, es decir, tareas individuales de muy corta duracion; 2) El empleo del crowdsourcing,
una nueva modalidad de externalizacién que implica contratar a un numero muy elevado de
profesionales para garantizar poder cubrir la demanda en todo momento; 3) La contratacion on-
demand o a demanda. Las nuevas tecnologias permiten identificar el momento exacto y preciso
en el que se produce la demanda del servicio y, en cuestion de segundos, emparejarla con un
prestador de servicios. Los profesionales, por tanto, son contratados en el tiempo exacto en que
se produce la demanda del servicio y por el tiempo concreto que dura el mismo; 4) La
consideracion de los profesionales como trabajadores autbnomos, debido a que emplean medios
de produccion propios, asumen los costes de la actividad y tienen libertad para determinar, no
solo su horario, sino su interés en trabajar.”

¥ CAPARROS, F. J., op. cit.

% Que no debe confundirse con la “soberania sobre el tiempo de trabajo” por la que aboga el
informe de la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo, conformada por la OIT, que consiste
en la necesidad de cada trabajador de contar con mas opciones y de ejercer un mayor control
sobre sus horas de trabajo que le permitan obtener mejoras en su salud y su bienestar asi como
en el desempenio personal y empresarial. Vid. OIT, Comisiéon Mundial sobre el Futuro del Trabajo,
Trabajar para un futuro mas prometedor, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2019, pp.
41/42.




trabajadores y empresas a resultas de la implantacion de la digitalizacion de
la economia (...) seguira manteniéndose la dualidad juridica de partida entre
trabajadores auténomos y trabajadores en régimen de subordinacién”®. En
ese hilo argumental, es pertinente la critica que formula el citado autor
andaluz a ciertas innovaciones terminoldogicas munidas de sobrecarga
ideoldgica, como la que pretende imponer el uso del concepto “gestion de
personas” en reemplazo de “gestion de personal” o incluso de “gestién de
recursos humanos”, formula esta ultima que, aun con todas las criticas y
cuestionamientos que su uso ha recibido®, resulta preferible a la primera -
que manipula un término tan genérico como “personas”™ en cuanto no
constituye un nuevo eufemismo que intenta eludir la expresion “relaciones
laborales”. No puedo sino coincidir con el profesor de la Universidad de
Sevilla en cuanto considera inconveniente que se extienda en el ambito
juridico-empresarial el uso del término personas con la pretension de ocultar
que se trata de trabajadores que ponen su esfuerzo de trabajo al servicio de
una empresa o que estos no tienen una condicién distinta de la de trabajador,
que “es al fin lo decisivo desde el punto de vista juridico y lo influyente a la

hora de regular sus relaciones juridico-contractuales con la empresa™®.

3. Nuevas miradas y revalorizacion de las figuras intermedias

entre la dependencia y la autonomia

Dentro de las opiniones que no dejan de lado el papel de las
plataformas como empresas organizadoras del trabajo ni adoptan sin
reparos el status autonomo con que ellas califican a quienes prestan
servicios en el marco del negocio que disefian y organizan, aparecen
matices interesantes en la doctrina comparada, dentro de la que destaco a
distintos exponentes de la italiana, la francesa y la espafola -como Adalberto

% CRUZ VILLALON, “Las transformaciones...”, cit., p. 26.

3 Seguramente la mas eficaz y difundida en Sudamérica es la formulada por Ackerman. Véase
ACKERMAN, Mario E., Si son humanos no son recursos. Pensando en las personas que
trabajan, segunda edicion revisada, ampliada y actualizada, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016.
% CRUZ VILLALON, op. cit., p. 25.
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Perulli, Thomas Pasquier y Adrian Todoli Signes-, que, sin perjuicio de sus
respectivos matices, van mas alla de la calificacion juridica de los
trabajadores de plataformas como asalariados o autobnomos hasta proponer
una redefinicion del ambito de aplicaciéon del Derecho del Trabajo que
implique ajustar la aplicacion de esta disciplina a todos aquellos que
requieren proteccion en el marco de su prestacion de servicios.

El autor veneciano citado en primer término proporciona fundamentos
de relieve para resolver el problema de la categorizacién de los denominados
gig-workers trascendiendo la ya referida clasificacion binaria y dilematica
entre trabajo subordinado y trabajo autbnomo vy, sin descuidar la faz teérica
de la calificacion del trabajo y los trabajadores que lo prestan, prioriza la
atencion en las protecciones que estos deben recibir de parte del
ordenamiento juridico. Por su parte, el jurista francés enunciado en segundo
lugar, con similar orientacion a la del autor italiano premencionado e imbuido
de la particularidad caracteristica del ordenamiento laboral francés -cifrada
en que la Parte 7 del Codigo del Trabajo compendia una serie de regimenes
especiales por actividades profesionales- propone la elaboracién de un
verdadero “estatuto del trabajador dependiente no subordinado” en el ambito
del derecho social®®. Y luego, el mencionado autor valenciano aboga porque
el Derecho del Trabajo deje de centrarse en el contrato de trabajo para pasar
a poner el foco sobre “la persona que trabaja” y, desde una “interpretacion
finalista del concepto de trabajador” que incluya a todos aquellos prestadores
personales de servicios que carecen de poder de negociacion frente a los
beneficiarios de sus tareas, propone un “nuevo ambito de aplicacién de
Derecho del Trabajo que comprenda toda prestacidon personal de

servicios™®.

% PASQUIER, Thomas, “Las categorias del derecho social puestas a prueba por la neolengua
digital: el caso de los trabajadores de plataformas”, en CAPARROS, Lucas y GARCIA, Héctor
Omar (coordinadores), El trabajo en la economia de plataformas, EDIAR, Buenos Aires, 2020

gen proceso de edicion).

0 TODOL] SIGNES, Adrian, “Las plataformas digitales y el concepto de trabajador en Espafia”,
CAPARROS, Lucas y GARCIA, Héctor Omar (coordinadores), El trabajo en la economia de
plataformas, EDIAR, Buenos Aires, 2020 (en proceso de edicion), con cita de FREEDLAND, Mark

y KONTOURIS, Nicola L., The Legal Construction of Personal Work Relations, Oxford, 2011.
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Ya en trabajos anteriores, Todoli Signes habia sefalado la
inconveniencia de dejar librada al arbitrio judicial la decision acerca del
encaje de esta nueva forma de prestacion de servicios dentro de concepto
tradicional de trabajo subordinado, en tanto conduce a la aplicacién de toda
la normativa laboral en bloque, cuyas prescripciones pueden resultar
incompatibles con la nueva especie de negocio e, incluso, perjudiciales para
el trabajador. Por ello, el profesor de la Universidad de Valencia postula el
disefio de una nueva proteccion para el nuevo modelo de relacion laboral,
que permita interpretar el contrato de trabajo de manera tal que encuentren
recepcion en él trabajadores cuasi-independientes, lo cual no significa que
la proteccion otorgada por el legislador deba ser de las mismas
caracteristicas que la tradicional. EI mismo autor explica que algunas
protecciones laborales existentes no parece posible que se adapten
completamente a los nuevos modelos de negocio o a las nuevas formas de
prestacion de servicios, y menciona como ejemplo la flexibilidad horaria para
el trabajador, que es una de sus caracteristicas principales, asi como la
posibilidad de elegir, el mismo, cuando trabajar. En definitiva -propone
Todoli-, la necesaria proteccion de quienes trabajan a través de plataformas
debe darse mediante la legislacion, que tutele al trabajador pero a la vez
tenga en cuenta las particularidades y necesidades del nuevo modelo
productivo. El cambio legislativo, por otra parte, impediria o dificultaria que
se aplicaran sanciones a la industria emergente por las actuaciones
realizadas en materia laboral con anterioridad al dictado del nuevo régimen
especial, dado que al incluir a los trabajadores cuasi-independientes en un
nuevo tipo de contrato de trabajo se estaria implicitamente convalidando su
exclusién de la figura hasta ese momento*'.

Perulli, por su parte, cuestiona la inadecuacién del sistema binario de
clasificacion del trabajo como autonomo o subordinado y critica las “posturas
extremas” a las cuales conduce dicho sistema en el plano tedrico, que el
autor encuentra luego traducidas en inoperancia o inefectividad en la

dimensién practica o socioecondmica. De un lado, Perulli situa a un sector

*' TODOLI SIGNES, El trabajo en la era..., cit., pp. 58/63.
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de la doctrina predispuesto a ver en la fenomenologia de la economia digital
‘la dltima paradoja de la precariedad generada por el neoliberalismo” en la
que el aprovechamiento de la tecnologia expresa “el maximo potencial de
deshumanizacion y mercantilizacién del trabajo”. Esa vision del statu quo
lleva a los sostenedores de esta postura a una reaccidén defensiva que, en
una suerte de ‘“reflejo condicionado”, encuentra como unica respuesta
posible desde la disciplina iuslaboral, en tren de la calificacion juridica del
trabajo en plataformas, la activacién a toda costa de las tutelas del trabajo
subordinado standard. Este proposito, asaz bienintencionado -segun la
mirada de Perulli- choca con las dificultades derivadas de la pretension de
“abarcar la compleja y variada fenomenologia del trabajo organizado por
aplicaciones dentro de la categoria del trabajo subordinado”, con el problema
adicional que puede derivar de “la calidad de las tutelas que pueden
otorgarse en caso de una recalificacion judicial de los prestadores como
trabajadores asalariados”; recalificacion que, segun este autor, puede dar
lugar a una victoria pirrica en aquellos sistemas en los que el estatuto
protector del trabajador subordinado puede resultar vaciado de hecho a

causa, por ejemplo, de contratos de “cero horas”*?

, en la medida de que el
empleador no se encuentre obligado a garantizar un tiempo minimo de
trabajo remunerado. Es decir, que la naturaleza intermitente, discontinua y
eventual del servicio constituye un obstaculo para acceder a los derechos

sociales, como v.gr., la licencia por maternidad, las vacaciones y, en general,

2 Simon Deakin y Gillian Morris sugieren que los contratos de horas cero abarcan todos los
casos en los que “el empleador se niega inequivocamente a comprometerse por adelantado para
ofrecer cualquier cantidad determinada de trabajo disponible”. Por su parte, Mark Freedland y
Nicola Kountouris se refieren a “arreglos” o acuerdos laborales en los que el trabajador tiene una
relacion personal de trabajo con una entidad empleadora para la cual no hay horas fijas o
garantizadas de trabajo remunerado. Estos acuerdos son caracterizados de manera variada,
como trabajo “a la llamada” (on-call), “intermitente” o “a la demanda” (on-demand), o en
ocasiones denominados “contratos de cero horas”. Otros autores, como Hugh Collins, Keith
Ewing y Aileen McColgan, hacen una distinciéon entre el contrato de cero horas, en el cual “el
empleado promete estar listo y disponible para trabajar, pero el empleador simplemente promete
pagar por el tiempo realmente trabajado de acuerdo con los requisitos que él mismo fija”, y los
“arreglos para el trabajo informal”’, donde, nuevamente, “el empleador no promete ofrecer
cualquier trabajo, pero igualmente, en este caso, el empleado tampoco promete estar disponible
cuando sea necesario”. Citados por ADAMS, Abi; FREEDLAND, Mark; and PRASSL, Jeremias,
“The Zero-Hours Contract: Regulating Casual Work, or Legitimating Precarity?”, Working Paper
Draft Summer 2014, p. 6.
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el conjunto de derechos relacionados con el status de trabajador inserto en
una relacion contractual de cierta duracion. Por lo tanto -sintetiza Perulli-, el
resultado de esa estrategia de reconduccién a la subordinacion puede ser,
en términos de proteccion, muy limitado, cuando no un fracaso®. Es mas
apropiado -afiade el mismo autor- preocuparse porque los trabajadores de
plataformas, aunque formalmente autbnomos, dejen de estar expuestos a
recibir una remuneracion totalmente inadecuada en relacion con el servicio
prestado, a permanecer excluidos de las protecciones de seguridad y salud
ocupacional o a estar sujetos a la desvinculacion por parte de la plataforma,
tal vez sin siquiera la minima cautela del preaviso, y a no tener acceso a los
derechos sindicales*.

A tal enfoque, Perulli contrapone una perspectiva diferente, liberada
de las técnicas de proteccion habituales y sus efectos, que esta siendo
cultivada hoy en dia como un terreno experimental de técnicas de proteccion
del trabajo transmitidas tanto por la jurisprudencia como, de iure condendo,
por el legislador. En esta perspectiva metodolégica se subraya la
inadecuacion del sistema de calificacién binaria, proponiéndose el paso de
una logica reguladora basada en la idea de “fronteras entre categorias” a
una “regulacion por umbrales” que atraviesan a estas. Esta técnica, que
denomina de la modulacion de las tutelas por umbrales, se utiliza
pragmaticamente en todos los casos en que las protecciones de caracter
laboral, lejos de permanecer confinadas en el estrecho marco del trabajo
subordinado (identificado como tal esencialmente a partir de las nociones de
control y heterodireccion de la prestacion), se aplican total o parcialmente a
situaciones hibridas entre subordinacion y autonomia. El reconocido
profesor de la Universidad Ca’Foscari de Venecia asume que esta solucién
propuesta se enmarca en la tendencia a la “proliferacién de categorias
intermedias”, que responde precisamente -como él mismo aclara- a los
requerimientos de un sistema productivo en constante evolucién, capaz de

crear figuras profesionales hibridas que se mueven en los mercados de

*3 PERULLLI, “Capitalismo delle...”, cit., pp. 124/126.
* PERULLI, op. cit., p. 123.



trabajo sin un lugar fijo en los compartimentos sociales tipicos de
subordinacion o autonomia®. Por lo demas, el citado autor sentencia que
‘los trabajadores de plataformas constituyen un conjunto heterogéneo,
respecto del cual no es razonable plantear soluciones uniformes”™.

Las opiniones sintetizadas en los parrafos precedentes permiten
acordar en que “un sistema juridico laboral racional y equitativo, moldeado
con valores de justicia social, no debe conformarse con poseer categorias
dogmaticas, cualesquiera sean, consolidadas y en grado de reconducir la
realidad social a los rigidos compartimientos del sistema tipoldgico, sino
debe mas bien preocuparse de proporcionar respuestas de regulacion que
eviten, en el funcionamiento del proceso de calificacion, la atribucion de
hipertutelas, por un lado, y de tutela escasa o nula por el otro, si el trabajador
(en este caso, digital) exterioriza una necesidad de proteccién social”. Es
decir, si en hipdtesis los repartidores de delivery o los choferes de Uber son
calificados formalmente como trabajadores autbnomos o eventualmente
parasubordinados o autonomos dependientes, en base a categorias
vigentes (por qué no sujetos al poder de direccion y libres de aceptar o no
los encargos), poco interesa relevar la validez perdurable de las categorias
normativas, obviamente capaces de calificar, en un sentido o en otro, esas
relaciones*’. Lo que Perulli propone como “posible solucién” al problema de
la calificacion de los trabajadores de plataformas, a la vez idonea para
restaurar la racionalidad axiolégica del Derecho del Trabajo en la era digital,
es la valorizacidn del instituto de la dependencia econémica, capaz de
extender selectivamente protecciones a las relaciones de trabajo no
subordinado, ya sea a través de la creacidn de figuras intermedias (como lo
hicieron el legislador y la justicia britanicos con la categoria de “worker’*®),
ya sea mediante la prevision pura y simple, dentro de las categorias

> PERULLI, op. cit., pp. 126/128.

*® Ibidem.

*" PERULLI, op. cit., pp. 122/123.

% La figura del “worker’ es mas amplia que la de “employee”, en el sentido de la Employment
Rights Act, que garantiza a aquel solo en parte la aplicacion de la legislacion laboral, con
particular referencia a algunas materias como salario minimo, licencias y limites al tiempo de
trabajo. Vid. PERULLI, cit., p. 141.



existentes, de vias subjetivas reservadas ante la ocurrencia de determinados
requisitos*.

En propuestas de estatutos especiales con tutelas selectivas para los
distintos tipos de trabajadores auténomos-dependientes o dependientes
econdmicamente, como las resefiadas en los parrafos superiores -sin
perjuicio de los matices originales de cada una-, es reconocible cierta
genealogia con elaboraciones de la doctrina europea de fines de los afios
noventa (del siglo XX) y principios de la década siguiente, que vienen a ser
revalorizadas en la medida de que el trabajo autonomo ha multiplicado su
presencia en las nuevas formas de trabajar creadas por la alta tecnologia
digital. Es el caso, entre otros, del informe elaborado en 1998 por un grupo
de expertos coordinado por Alain Supiot para la Comision Europea (conocido
como “Informe Supiot”), que recomendd “dotar al trabajo autonomo de un
verdadero estatuto profesional que garantice, en particular, proteccion
social’, en la comprensiéon de que “los nuevos equilibrios entre la autonomia
del trabajo y la proteccion sociolegal y de prestaciones en la relacion laboral
pueden presentarse asi bajo aspectos muy diferentes y necesitar respuestas
juridicas también diferentes”™. Otra opinién digna de mencion -entre las
muchas que cabria citar- es la de Carlos Palomeque, quien casi
contemporaneamente observaba que “el Derecho del Trabajo no ha
cumplido su funcion historica del mismo modo, cualesquiera que hayan sido
las circunstancias sociales envolventes, ni se ha rodeado siempre de
idénticas soluciones normativas o de esquemas institucionales inmutables”,
sino que “la actualizacién de la funcion legitimadora del ordenamiento laboral
en territorios fronterizos a su esfera de comportamiento genuina se ha
materializado [...] en las férmulas de laboralizacion parcial (y de proteccién
social consiguiente) del trabajo por cuenta propia, independiente o

auténomo™".

* Ibidem.

%0 Edicion espafiola: AA.VV. (Alain SUPIOT, coordinador), Trabajo y Empleo. Transformaciones
del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa. Informe para la Comisién Europea, Tirant
lo Blanch — Universidad Carlos Ill de Madrid, Valencia, 1999, pp. 42y 37.

*" Por ello, es preciso distinguir entre “la funcion objetiva y duradera del Derecho del Trabajo,
ligada de modo permanente al conflicto social de base (y este al sistema de produccién), y su
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4. En sintesis...

Esta claro que la expansion de la economia de plataformas, con las
nuevas formas de trabajar dominadas por la tecnologia avanzada que
aquella trae de la mano, plantea desafios al Derecho del Trabajo. Pero, al
mismo tiempo, le ofrece a este una oportunidad para un replanteamiento
general de sus institutos y categorias dogmaticas, que tal vez le permita
superar las dificultades derivadas de la distincidn dilematica clasica entre
trabajo subordinado y trabajo autbnomo, que da sefales de agotamiento
para actuar como parametro normativo dirigido a la proteccion de algunos
trabajadores -segun se ha dicho- sin descuidar la compatibilidad de la tutela
con “la construccion de mercados eficientes y socialmente sostenibles™?.
Pérdida de idoneidad que, seguramente, se manifiesta con mayor claridad
en los casos de quienes prestan servicios personales mediante plataformas
digitales.

Aunque los trabajadores que ejecutan microtareas no son los unicos
necesitados de la tutela que puede brindar el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social mas alld del contrato de trabajo. En Argentina,
profesionales como los médicos que se encuentran en situacion de
dependencia econdmica de hospitales o empresas de seguro de salud,
parecen estar requiriendo un estatuto especifico que les asegure un
determinado umbral de derechos. Dadas las condiciones de precariedad que
enmarcan la prestacion de servicios de estos profesionales altamente
calificados, la solucibn que acaba de insinuarse resulta preferible al

padecimiento de la precariedad durante el desarrollo de la relacion con la

contenido institucional (el modo de realizar dicha funcién), que se subordina naturalmente a las
contingencias histérico-politicas y las cambiantes exigencias de la evolucién del sistema
productivo, interpretando asi variablemente el equilibrio estructural que lo sustenta”. Vid.
PALOMEQUE LOPEZ, Manuel-Carlos, “La funcién y la refundacién del Derecho del Trabajo”,
publicado originalmente en Relaciones Laborales, 2000, nim. 13, pp. 21/31, recopilado en
Derecho del Trabajo y razén critica. Libro dedicado al profesor Manuel Carlos Palomeque Lépez

en su vigésimo quinto aniversario como catedratico, Salamanca, 2004, pp. 47 y 38/39.

°2 DAGNINO, Emanuele, “/l lavoro nella on-demand economy: esigenze di tutela e prospettive

regolatorie”, Labour & Law Issues, vol. 1, n° 2, 2015, p. 103.
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empresa de salud, para intentar hacer valer tardiamente la proteccion y los
derechos de los que se vieron privados mediante un resarcimiento
economico reclamado una vez que el vinculo se ha roto, en el todo o nada
de un azaroso resultado judicial que los incluya en la Ley de Contrato de
Trabajo o convalide la exclusion que soportaron en la practica. Esto ultimo,
con altas probabilidades de ocurrir, dadas las recientes sentencias de la
Corte Suprema que les han negado a los médicos la proteccion del régimen
laboral general®.

El Derecho del Trabajo, como rama de la ciencia juridica y como
ordenamiento normativo aplicado al trabajo, tendra que plantearse, dentro
de cada pais, la apuesta por la elaboracion de estatutos protectores de los
trabajadores semiautbnomos o econdmicamente dependientes, ya sea que
presten servicios mediante plataformas digitales o no, prescindiendo de la
calificacion o categorizacion de sus relaciones como autébnomas o
subordinadas, de modo que se les reconozcan legalmente los derechos
indispensables para su desempefio y su ulterior jubilacién, o continuar
dejando librada a los jueces la decisidn sobre su inclusion/exclusion total en
la normativa laboral. Estatutos que deberian reconocer u otorgar,
minimamente, los derechos de: libertad sindical, proteccién contra la
discriminacion, retribucion justa, licencias remuneradas, salvaguarda de la
salud y la seguridad en el trabajo, prevision social y acceso a la jurisdiccion
laboral, por mencionar solo a los imprescindibles.

En el caso del legislador argentino se trata simplemente de atender la
orden de proteccion a las diversas formas de trabajo que le imparte el articulo
14 bis de la Constitucidn, ante la cual la mencionada calificacion del vinculo
contractual de aquellas formas de trabajo como autonomo o dependiente,

tanto por via legal como jurisprudencial o doctrinal, es irrelevante.

% CSJUN, “Cairone, Mirta Grise1da y otros c/Sociedad Italiana de Beneficencia en Buenos Aires
— Hospital Italiano s/despido”, de 19/02/2015 [CSJ 1468/2011 (47-C)]; idem, “Rica, Carlos Martin
el Hospital Aleman y otros s/despido”, de 24/04/2018 [CSJ 9/2014 (50-RI/CS1]; e idem, “Zechner,
Evelina Margarita c/Centro de Educacion Médica e Investigaciones Clinicas Norberto Quirno

s/despido”, de 5/11/2019 [CSJ 156/2011 (47-Z)/CS].
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PERSPECTIVAS DEL DERECHO DEL TRABAJO EN LA ERA DIGITAL.
ANALISIS TEORICO: DE LA REFLEXION A LOS CRITERIOS DE
ADAPTABILIDAD

lvan MIRABAL RENDON

Universidad Fermin Toro (Venezuela)

Resumen: La cuestion central en los debates de actualidad apunta a las nuevas
formas de trabajo a través de las tecnologias; situacion que proyecta un conflicto
existencial en las relaciones laborales. Por un lado, las empresas buscan bajar
costos y aumentar su eficiencia a travées de las actuales y progresivas
tecnologias, por el otro, existe una creciente de trabajadores autonomos que
buscan ser cada vez mas competitivos. Planteada asi la dialéctica como la
busqueda de un equilibrio entre las transformaciones productivas tecnologicas y
los trabajadores que realizan esas labores para obtener una decente
remuneracion, genera una dicotomia que debe ser analizada bajo la 6ptica de la
tutela laboral como un importante objetivo, especialmente que permita al
Derecho del Trabajo adaptarse a las realidades sin necesidad de colisionar
abruptamente con el desarrollo tecnoldgico pues, este fenobmeno no va a
desaparecer; todo lo contrario evoluciona mas rapido con cada dia que
transcurre. Siendo asi, el orden juridico es fundamental para lograr tan afiorado
equilibrio entre la inversién empresarial y el trabajo que lo forja.

Palabras clave: Elementos del contrato de trabajo - Economia virtual - UBER -

Nuevas tecnologias - Trabajo - App

Sumario: 1. Introduccién al contexto para llegar al camino de actualidad. 2.
Necesidad de una revision. 3. Criterios judiciales contrarios en el Derecho
comparado. 4. Reflexiones de cambio. 5. Conclusiones.
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Abstract: The central issue in current debates points to new ways of working
through technologies; situation that projects an existential conflict in labor
relations. On the one hand, companies seek to lower costs and increase their
efficiency through current and progressive technologies, on the other, there is a
growing number of self-employed workers who seek to be increasingly
competitive. Thus, the dialectic is proposed as the pursue for a balance between
the technological productive transformations and the workers who perform these
tasks to obtain a decent remuneration, generates a dichotomy that must be
analyzed under the optics of labor protection as an important objective, especially
that allows to the Right of the Work to adapt to the realities without colliding
abruptly with the technological development because, this phenomenon is not
going to disappear; On the contrary, it evolves faster with each passing day.
Thus, the legal order is essential to achieve such a long-term balance between
business investment and the work that forges it.

Key words: Elements of the employment contract - Virtual economy - UBER -
New technologies - Work - App

Summary: 1. Introduction to the context to reach the current road. 2. Need for a
review. 3. Judicial criteria contrary to comparative law. 4. Reflections of change.
5. Conclusions.
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El mundo cambia. El derecho debe regular el hecho.

Sin orden al dia, el hecho se convierte anarquia.
1. Introduccioén al contexto para llegar al camino de actualidad

El Derecho del Trabajo es una rama juridica relativamente novedosa
que esta en constante cambio. Surgié de la separacion del Derecho Civil,
hasta adquirir su autonomia, pasando por la disputa doctrinal de las Teorias
Relacionista y Contractualista (primera mitad del siglo XX), evolucionando
con los distintos cambios de la ciencia y la tecnologia, que ha ocasionado en
ciertos casos alguna fuga, o como algunos doctrinarios lo han designado, /a
huida del Derecho del Trabajo .

RIVERO y SAVATIER sefalan que una de las consecuencias de ese
caracter novedoso de esta rama del derecho es justamente la imprecision de
sus fronteras. Su campo de aplicacion queda incierto?.

Hoy en dia, se producen cada vez, mayores dificultades para
diferenciar una relacion laboral de otra que no lo es, debido al desarrollo
tecnoldgico imperante que ha conllevado al surgimiento de nuevas figuras,
tal como puede serlo el caso de las aplicaciones virtuales.

En el afo de 1963, lo venia anunciando Manuel ALONSO OLEA,
cuando plasmo: “en ningun lado esta dicho que se haya llegado a una fijacion
de las formas del trabajo humano que deba considerarse como definitiva. Lo

»n3

més probable es que se siga evolucionando™. También Américo PLA

RODRIGUEZ en el afio de 1977, lo habia mencionado, cuando sefald:

! Entre ellos, RODRIGUEZ-PINERO, M. La huida del derecho del Trabajo. Relaciones Laborales,
1996-1l; BAYLOS GRAU, A. La huida del Derecho del Trabajo: tendencias y limites de la
deslaboralizacion, en VV. AA., El Trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar
(coord. ALARCON CARACUEL, M. R. y MIRON HERNANDEZ, M2 M.) Madrid 2002. A su vez
citados por MARTIN VALVERDE, Antonio. Fronteras y <<zonas grises>> del Derecho del
Trabajo en la jurisprudencia actual (1980-2001). Publicado en la Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales. N° 38. Editado por Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales Subdireccion

General de Publicaciones espafiol. Madrid-Espana 2002. p 21.

?RIVERO, J. y SAVATIER J. Droit du Travail. Manuel Themis. Presses Universitaires de France,
Paris 1956. p. 8. A su vez citado por PLA RODRIGUEZ, Américo A propdsito de las fronteras del
Derecho del Trabajo. Publicado en el libro Estudios sobre Derecho Laboral. Homenaje a Rafael

Caldera. Tomo |. Universidad Catdlica Andrés Bello. Editorial Sucre. Caracas 1977. p. 313.

® ALONSO OLEA, Manuel. Introduccién al Derecho del Trabajo. Editorial Civitas. Madrid 1963.

p. 26.
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“‘Naturalmente que las formas de trabajo son variadisimas y estan en
continua evolucion. No puede decirse que se haya llegado a una forma de
fifacion definitiva de las formas del trabajo humano. Lo mas probable es que
se siga evolucionando hacia nuevas formas™.

En la actualidad existen diferentes formas de trabajo que no existian
para fechas anteriores. En el futuro existiran otras formas de trabajo
distintas, por el mismo efecto cambiante y evolutivo de la humanidad y la
tecnologia, por ende, el Derecho del Trabajo debera adecuarse a los
cambios.

Las normas que integran el Derecho del Trabajo, se han caracterizado
por ser normas en constante evolucion, que cada vez mas y en la medida
que transcurra el tiempo, tienen que responder con mayor efectividad a la
realidad del hecho social trabajo’.

Normalmente, a la hora de abordar el tema de las <<fronteras>> del
Derecho del Trabajo, se viene a incidir en los presupuestos materiales y
dogmaticos a cuyo paso se construye el prototipo de trabajador sujeto al
campo de aplicacion del ordenamiento juridico-laboral. Para determinar tal
campo, la doctrina predominante emplea el concepto de subordinacion,
creando una dicotomia entre el trabajador subordinado, sujeto al Derecho
del Trabajo y el trabajador auténomo, que esta fuera de su ambito de
aplicacion.

En la esfera laboral -expresa por su parte Sibilia-, las
transformaciones tecnoldgicas determinan que las modalidades de
organizacion del trabajo cambian y se expanden, tanto en el espacio como
en el tiempo: se abandona el esquema de los horarios fijos y las jornadas de
trabajo estrictamente delimitadas en rigidas coordenadas espacio-

temporales. Los muros de las empresas también se derrumban: los

* PLA RODRIGUEZ, Américo. A propdsito de las fronteras del Derecho del Trabajo. Publicado
en el libro Estudios sobre Derecho Laboral. Homenaje a Rafael Caldera. Tomo |. Universidad

Catolica Andrés Bello. Editorial Sucre. Caracas 1977. p. 327.

® MONTES DE OCA ESCALONA, Jesus. La Simulacion en el Contrato o Relacion de Trabajo.
Publicado en la obra Estudios sobre Derecho del Trabajo. Libro Homenaje a José Roman Duque
Séanchez. Vol. Il. Editado por Fernando Parra Aranguren, Tribunal Supremo de Justicia. Caracas-

Venezuela 2003. p. 199.



empleados estan cada vez mas pertrechados con un conjunto de
dispositivos de conexion permanente (teléfonos mdviles, computadoras
portatiles, acceso a Internet) que desdibujan los limites entre espacio de
trabajo y el lugar de ocio, entre tiempo de trabajo y tiempo libre®.

Esta evolucion nos conduce a revisar y reinterpretar los elementos del
contrato de trabajo para aplicarlos a casos concretos de nuevas formas de
laborar por medio de las actuales plataformas virtuales pues, no pueden
emplearse desde su concepcion clasica, caso contrario, generaran serias
dudas y serian insuficientes. Ello nos motiva a acercarnos con un pequefio
analisis, mediante las notas de este ensayo, para buscar levantar algo del
velo que recubre el espacio entre la avasallante tecnologia que disipa y va
dejando atras las normas que deben regularlo.

2. Necesidad de una revision

Hoy dia, se han difundido diversas denominaciones para referir el
fendbmeno del trabajo que se encuentra en pleno desarrollo, como: Co-
working «trabajo colaborativo» “economia compartida”, “consumo
compartido”, “peer to peer’ (de igual a igual), “economia colaborativa”,
‘consumo colaborativo”, “economia de las aplicaciones”, o como se dice en
materia de emprendimiento...se tu propio jefe...etc. Sin embargo, ninguna
de estas denominaciones, por si sola, ha logrado capturar la irrupcion del
trabajo como tal, aunque esta claro que la demanda de esta forma de trabajar
es profunda.

Por su parte, hace algin tiempo, Lupo HERNANDEZ RUEDA, sefial6
que “El empleador es, pues, quien dirige la actividad personal del
trabajador...” Y a su vez, cita a Lodovico BARASSI quien sefialé que: “En el
poder directivo hay tres elementos: un elemento inicial, el mando; un
elemento duradero, la vigilancia, que es la actividad de control que sigue y

acompaina al mando vy, finalmente, la verificacion que sustituye

® SIBILIA Paula, El hombre postorganico — Cuerpo, Subjetividad y tecnologias digitales, Fondo
de Cultura Econdmica, Buenos Aires 2009, p. 31. La autora recuerda a Deleuze que bautiz6 a
los nuevos instrumentos tecnoldgicos con el calificativo de “collares electronicos”.
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practicamente la atenuacion transitoria de la vigilancia y que, por lo tanto, no
siempre es dado encontrarla...””.

Aun cuando, el desarrollo de la tecnologia ha dado lugar a nuevas
formas de prestacion de servicios, el empleador mantiene este control a
través del poder directivo. Sin embargo, este nuevo paradigma incluye
actividades ejercidas lejos de la sede de la empresa, a través de la
comunicacion diferida o directa entre empresario y trabajador, mediante la
utilizacién de las nuevas tecnologias, con esos dos requisitos basicos, el
desarrollo de un trabajo fuera de la empresa sumado al uso de medios
tecnologicos de comunicacion con el trabajador, lo cual, ha causado
dificultades en la actualidad.

Preocupa a los laboralistas la eventual fuga del Derecho del Trabajo
de significativos contingentes de trabajadores hacia otras modalidades
contractuales (civiles o0 mercantiles) por falta de criterios juridicos claros.

Y es que ocurre hoy en dia que dentro de las formas de trabajo
generadas por las nuevas tecnologias, pueden coexistir tanto trabajadores
dependientes como trabajadores autonomos. Es por ello que el tema a tratar
es el de buscar establecer criterios de equilibrio que dentro de las realidades
laborales, permitan determinar cuando se esta frente a una u otra categoria
de trabajador.

Actualmente, existen diversas plataformas digitales a través de
APP que siguen en aumento, tales como: UBER, GLOBO, RIDDERS, LIFTY,
AIRBNB, entre otros. Habria que preguntarse entonces ¢Estas modalidades
de prestacion de trabajo humano, son susceptibles de ser abarcadas por los
institutos y regulaciones tradicionales del Derecho del trabajo, en forma

clara?

3. Criterios judiciales contrarios en el Derecho comparado

" HERNANDEZ RUEDA, Lupo. Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv. DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas -
Universidad Nacional Autbnoma de México Libro completo en: https://goo.gl/yQqW1p.
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Esta situacidén viene causando grandes dificultades a los jueces del
mundo, cuando deben sentenciar un asunto, en el cual, estan involucradas
las nuevas tecnologias y formas de trabajo conectadas a través de una
aplicacion virtual. Existen asi, diversas sentencias en distintos paises que
son contradictorias entre si. En algunos casos se enmarca la solucion del
conflicto dentro de un contrato de trabajo y en otros, deja por fuera la
regulacion laboral. Es de sefialar que el caso emblematico que ha dado lugar
a un mayor numero de conflictos judiciales, es el asunto de los choferes que
prestan servicios a traveés de la aplicacion UBER. Asi tenemos, algunas
sentencias de diversos paises:

CASO REINO UNIDO, EN LONDRES. Segun sentencia de fecha 28
de octubre del 2016. En el asunto Mr. Aslam, the Mr. Farrar y Cia. VS. Uber
B. V, Uber London Ltd. Y Uber Britannia Ltd, se destaca a grosso modo lo
siguiente: Uber entrevista y selecciona a los conductores. No cualquiera
puede laborar de esa forma libremente. También establece la ruta (por
defecto) a seguir por el conductor, y fija el precio a pagar, como carga
condiciones a los conductores (ej. automoviles con menos de 10 anos). Asi
mismo recibe las quejas de los clientes e impone soluciones que el conductor
debe aceptar. Ej. Si un cliente cree que el conductor ha realizado una ruta
mas larga puede quejarse a Uber, quien puede descontar parte de la
retribucién del conductor para devolvérsela al cliente. En definitiva, la
decision fue que, los prestadores de servicios son trabajadores
subordinados.

El Tribunal de Empleo del Reino Unido, en el caso Uber BV y otros
Vs. Aslam y otros, UKEAT/0056/17/DA, en noviembre de 2017, en apelacion
establecio que: Los conductores de Uber estaban sujetos a un alto grado de
control y fueron "Trabajadores" bajo la Ley de Derechos de Empleo de 1996.
Principio de Irrelevancia Nomen luris. Confirmando de esta manera la
sentencia objeto de apelacion.

PARIS, FRANCIA. Sentencia de fecha 29 de enero del 2018. Florian
Menard VS Uber France Societe Uber B V. El demandante reclama la
existencia de un contrato de trabajo. La sentencia a grandes rasgos, sefialo
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que: el demandante es duefio de su vehiculo. Tiene libertad de trabajar las
horas que el entienda. En todo el contrato se usa la palabra cliente. Tiene
libertad de organizarse para el trabajo. Ha existido autonomia de la voluntad
contractual. El contrato establece que no crea una relacion trabajador-
empresa. En consecuencia, la decision fue que, estos prestadores de
servicio no son trabajadores subordinados.

CASO ESPANA. El Tribunal de Justicia Europeo (Gran Sala), con
sede en Luxemburgo Asociacion Profesional Elite Taxi Vs. Uber Systems
Spain, S.L. (C434/15, EU:C:2017:981). En el marco de un procedimiento
prejudicial de naturaleza civil, en sentencia de fecha 20 de diciembre de
2017, califico la relacion entre conductores y UBER, como vinculada a un
servicio en el ambito de los transportes, ergo, se le deben exigir las mismas
licencias y autorizaciones que a los taxis.

CASO AUSTRALIA. Comision de Trabajo Justo (Tribunal Nacional de
Relaciones Laborales): los conductores de Uber no ostentan la condicién de
empleados. Son contratistas independientes, conductores que tienen control
sobre cuando, donde y para quién trabajan, no tienen obligacién contractual
de realizar un trabajo para Uber®.

CASO PUERTO RICO. La Federacion de Taxistas de Puerto Rico Inc.
presentd una solicitud de intervencion, contra Uber Puerto Rico LLC: “...a la
Comisién de Servicio Publico y el Departamento de Transportacién y Obras
Pudblicas ; y Uber ante ello presenta demanda de Sentencia Declaratoria,
Injunction® Preliminar y Permanente contra ésta Gltima. La Sala Superior de
San Juan de Puerto Rico, en apelacion, fallé a favor de UBER, considerando
lo siguiente:

“...los servicios ofrecidos por Uber son las llamadas "Empresas de
Redes de Transporte" conocidas como los servicios ERT, las cuales proveen

8

https://www.sbs.com.au/language/spanish/en-australia-los-conductores-de-uber-no-son-

empleados.

Una peticién judicial de injunction es una demanda que se presenta ante el Tribunal para que
le ordene a una persona hacer o dejar de hacer algo inmediatamente. Con ella se consigue una
sentencia declaratoria de algun derecho. Esto siempre puede tener un impacto sobre el interés
publico. Por lo tanto, el juez siempre va a ser muy cuidadoso de este tipo de demandas que tiene

la solucién especifica.
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servicios de transportacion previamente acordados (...) las ERT no son
compainiias de taxis y los conductores ERT no son taxistas...”.

CASO ESTADOS UNIDOS DE NORTE AMERICA. La
Unemployment Insurance Appeal Board del Estado de Nueva York en julio
de 2018, determind que existe una relacion laboral entre Uber y los
conductores, ella permite sostener que estos ultimos son trabajadores. Esta
calificacion se dio en el marco de una apelacion por la no concesion de
beneficios como desempleados de tres ex conductores vinculados a Uber.
Resumiendo sus argumentos, la sentencia sefiala que las extensas practicas
de reclutamiento, entrenamiento y supervision de Uber, los beneficios que
entrega a los conductores bien calificados, las medidas que adopta en contra
de aquellos que no cumplen los estandares de la empresa, los sistemas de
retroalimentacion de los clientes y las advertencias especificas y otras
notificaciones emitidas a los choferes y la determinacion de tarifas por Uber,
permiten sostener que ellos eran trabajadores dependientes y no
independientes (p. 9), por cuanto se encontraban bajo la supervision,
direccién y control de la empresa.

Corte de los Estados Unidos Distrito Noroeste de California. Es
concebible que la legislatura promulgue reglas particulares a la llamada
nueva "economia colaborativa". Hasta entonces, este Tribunal que analiza
los hechos en cuestion. Llega a la conclusién preliminar de que los
conductores de Uber son presuntos empleados. Aun cuando no vinculado
directamente a Uber, cabe indicar que la Corte Suprema de California, en
sentencia de abril de 2018, cambid su criterio para determinar cuando un
trabajador es dependiente o independiente, lo que podria afectar a quienes
se vinculan a la economia colaborativa. En particular, la Corte Suprema de
California, en un juicio contra una empresa TNC, decidi6 aplicar el llamado
Test de ABC (y que se aplicaria en otras jurisdicciones estatales),
instrumento que permitiria distinguir entre trabajadores dependientes e

independientes. Los elementos del Test son (pp. 7y 64):

10 Apelaciéon N° 59.6722. [...] v. Uber Technologies Inc.



* Que el trabajador esta libre del control y direccion del contratante del
trabajo en relacion con la realizacion del mismo, tanto en virtud del contrato
como de hecho (Como sefiala BARASSI antes citado en este trabajo);

* Que el trabajador realiza un trabajo que esta fuera del curso habitual
del negocio de la entidad contratante; y

* Que el trabajador esta habitualmente involucrado en un comercio,
ocupacion o negocio establecido de forma independiente de la misma
naturaleza que el trabajo realizado para la entidad contratante.

Por ultimo, la Corte Suprema estatal (p. 56) sefialé que, es importante
reconocer que a lo largo de los afios en el pais, se han adoptado una serie
de normas, reglamentos administrativos y decisiones judiciales tendientes a
distinguir entre aquellos trabajadores que deberian ser considerados
empleados y aquellos que deberian ser considerados independientes. Luego
de analizar los diversos mecanismos, la Corte estimé que es mas apropiado
y consistente con la realidad e historia laboral de California aplicar el Test de
ABC".

Corte del Circuito 13° de un Condado en Florida. (Hillsborough).
Denegd6 una peticion de injunction en el caso de Hillsborough County Public
Transportation Commission vs. Uber Technologies Inc; Jorge Alberto
Adames, Caso Num. 15-CA-00309729: “...Este caso descansa en la frontera
entre el viejo mundo y el nuevo... Uber, por el contrario, es parte de la nueva
"economia del intercambio". Forma parte de una clase de empresas
conocidas como "Compafhias de redes de transporte"...” Por ende, calificd
que el demandante no es un trabajador dependiente?.

En Estados Unidos, dada la organizacion federal que le es
caracteristica, existen a la fecha, sentencias contradictorias en la materia
que provienen de las cortes de diversos estados federados, por lo cual no

es posible aun aseverar que en ese pais existe una jurisprudencia uniforme.

" Dynamex Operations West Inc. v. The Superior Court of Los Angeles County. Ct.App. 2/7
B249546.

' Revisado en  septiembre del afio 2019 en el web site:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:http://www.cybernewspr.com/web/ima
ges/SJ2016CV00174 Consolidado con SJ2016CV00176 _SENTENCIA 12 DE AGOSTO D

E 2016.docx.
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Las sentencias y los pronunciamientos, han analizado diversos hechos que
configuran la vinculacion de los conductores con Uber, a la luz de los
elementos que configuran, en el derecho local, una relacion laboral
contractual. A partir de ello, se han pronunciado a favor o en contra de la
existencia de la mencionada relacién™.

CASO CANADA, en la ciudad de Toronto, ante un caso que se

presentd una solicitud de injunction contra Uber ™ *

... La Corte Superior de
Justicia de Ontario rechazo los reclamos de la ciudad de Toronto que Uber
no podia operar sin registrarse, ni obtener una licencia como taxista o
conductor de limosina por entender que los servicios ofrecidos por Uber, a
través de una plataforma electronica, no caen bajo ninguna de las categorias
reclamadas”...”"®.

CASO CHILE. RONALD THOMPSON Vs. UBER CHILE SPA,
sentencia RIT O-1388-2015, de fecha 14/07/2015, emitida por el Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago sefialé a grandes rasgos que el
demandante no recibe dinero en nombre de un empleador como parte de
sus funciones. Los conductores tienen absoluta libertad para conectarse o
desconectarse al sistema. No usan uniforme. Entre el chofer y UBER no hay
exclusividad. Por tanto, no son trabajadores dependientes.

CASO BRASIL. Juez del Trabajo Titular del 33*" Juzgado del Trabajo
de Belo Horizonte. Febrero 2017. El juzgado concluye que, bajo el pretexto
de tornar la plataforma mas “sana”, UBER ejercia, en realidad, poder y
control sobre la forma de prestacion de los servicios (...) Y que UBER utiliza
técnicas para convencer el mundo de que seria solo una empresa de
tecnologia, pero los hechos verificados en el proceso revelan que es una
empresa de transportes y que busca maximizar sus ganancias mediante la
precarizacion del trabajo humano. Por tales razones, se reconocio el vinculo

de empleo entre el conductor RODRIGO LEONARDO y UBER.

' Revisado en agosto del afio 2019 en el  web site:

https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/25909/1/BCN Uber laboral actualizad
o PA CW GW 2 .pdf

" Véase City of Toronto v. Uber Canada Inc. et al., 2015 ONSC 3572 (CanL11).
15http://www.canlii.orqlenlon/onsc/docL2015120150n303572120150nsc3572.htm|;
http://canliiconnects.org/enlcommentaries/37598.
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En septiembre del afio 2019 el Superior Tribunal de Justicia (STJ) de
Brasil, conociendo el anterior caso en apelacion decidié que, los conductores
de aplicaciones de transporte como Uber no pueden reivindicar un vinculo
como empleados de la operadora de la aplicacion, por lo que no tienen
derecho a las garantias laborales ofrecidas por un contrato formal.

CASO URUGUAY. La Justicia uruguaya fallé6 a favor de Esteban
Queimada, el chofer de Uber y exvocero de la Asociacion de Conductores
Uruguayos de Aplicaciones (ACUA) que demandé a la compaiia
multinacional con el argumento de que la firma vulnera sus derechos como
trabajador al no reconocer su relacion de dependencia laboral y por
considerarlo en cambio, como un “socio” del negocio.

Es asi que el lunes 11 de noviembre del 2019, el Juzgado Letrado de
Trabajo de 6° turno de Montevideo emitio el fallo a favor del conductor por
entender que si existe una “relacidn de trabajo subordinado” entre Queimada
y la empresa estadounidense. Por lo tanto, la sentencia conden6 a Uber al
pago de aguinaldos, licencias y salarios vacacionales generados por el
chofer durante los afios 2016 y 2017 (el pago correspondiente al afio 2018
podra exigirse recién a partir del 1° de enero del afio que viene). El fallo
judicial es de primera instancia.

El Pais intenté hablar con ejecutivos de Uber, pero la empresa se
limité a enviar un comunicado. En el mismo, indicé que apelara la decisién
judicial y manifestd que continuara “trabajando para que todos los socios
conductores tengan la mejor experiencia”. Sobre el fallo, Uber expreso:
‘Lamentamos que en esta primera instancia el Tribunal no haya reconocido
la naturaleza comercial de la relacién con el socio conductor. Son los mismos
socios conductores quienes a través de encuestas, reuniones y
conversaciones resaltan el valor de la flexibilidad y la autonomia, como los
principales atributos de manejar utilizando la aplicacién de Uber”*®.

En definitiva, las autoridades judiciales no coinciden en un criterio

uniforme que determine si la relacion de UBER con los choferes, es de

' DIARIO EL PAIS. 13-11-2019. Revisado el 11 de diciembre del 2019 en:

https://negocios.elpais.com.uy/noticias/fallo-inedito-uruguay-justicia-considera-trabajador-
dependiente-chofer-uber.html.
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caracter independiente o subordinado. Ahora bien, el verdadero problema es
la fijacion de limites o fronteras nitidas entre las practicas de trabajo por
aplicaciones virtuales que hace necesariamente, nos movamos, en un
terreno resbaladizo. Tal reto es importante de analizar, habida cuenta la
necesidad de ir hacia una definicion adaptada de los elementos del contrato
de trabajo, para hallar un parametro objetivo que sirva a su vez para delimitar
cuando, en rigor, nos encontramos ante féormulas de trabajo subordinado y

cuando ante férmulas de trabajo auténomo’’.
4. Reflexiones de cambio

Resulta, pues, una obviedad afirmar que las nuevas relaciones de
trabajo a las que esta dando lugar la tecnologia exigen la adaptacion de la
normativa laboral tradicional a una mas actual. De este modo, lo que se ha
dado en llamar "era del Internet", esta provocando gran inquietud tanto a
empresarios, inversores, sindicatos como a los juristas, y ello porque los
avances tecnologicos estan alterando las relaciones de trabajo tradicionales,
mientras que la legislacion laboral no ha conseguido, si bien lo esta
intentando, adaptarse a esta nueva forma de ver las relaciones humanas. A
falta de una legislacion que regule esta nueva situacidén, como ya ha quedado
expuesto en parrafos anteriores, es necesario adaptar los criterios juridicos
existentes para resolver los conflictos que se pudieran plantear en este
campo, lo que conlleva un cambio en la manera de pensar y actuar'®.

Es necesario senalar que si se quiere afrontar de una manera racional

y eficiente’ las dificultades que las nuevas tecnologias generan en las

' Parafraseando a ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Teletrabajo. Ponencia tematica Ill.
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de Alcala de Henares.
p. 774.

'® parafraseando a ARAGUEZ GUERRERO, Juan José. Ensayo sobre Teletrabajo. Colaborador
desde Espanfia. Publicado en
http://www.portaldeabogados.com.ar/colaboraciones/teletrabajo.htm

' Derivado de la problematica existente que debe ser atendida con la estructuracion I6gica del
pensamiento por medio de un razonamiento tedrico para encontrar opciones de soluciéon pues,
se hace necesario analizar y cuestionar cosas, mediante un pensamiento critico y académico,
con la debida reflexion de las repercusiones que algo puede tener. Asi Hegel habla de esa razén
observante, en donde la ley permite la convivencia arménica de la sociedad. Bajo una 6ptica
sistémica que construya una seguridad juridica para permitir que las oportunidades de trabajo




formas de trabajo y en su regulacidon, hay que comenzar por aceptar la
existencia de tales dificultades. Si no las aceptamos y partimos de la idea de
que los criterios juridicos tradicionales son suficientes para resolver el tema,
caeremos en un largo e indeseable camino pleno de contradicciones, como
esta sucediendo en los casos judiciales a nivel internacional antes citados.
Las situaciones generadas por las nuevas tecnologias en las distintas formas
de prestacion de servicios, no son mera «ciencia ficcion», sino una realidad
que esta latente y viva.

Es por ello que el Derecho del Trabajo, no puede entenderse
irrevisable, intangible, rigido y ajeno a los cambios suscitados en el modo de
producir. Si asi fuere, conllevaria a la desaparicion progresiva de la
disciplina. Pues lo rigido, suele quebrarse, ante cambios bruscos.

Como hemos demostrado, el enfoque tradicional, resulta insuficiente
para resolver las nuevas realidades que distan notablemente de las causas
que originaron el surgimiento de la disciplina del Derecho del trabajo. Juan
RASO ha mencionado que, se ha modificado el propio modelo de empleo
(concebido en un principio como un trabajo para toda la vida); se han
transformado elementos del campo laboral (tiempo de trabajo,
subordinacion) y con él, las relaciones laborales de los sujetos?.

Los elementos clasicos del Derecho del Trabajo a través de una
reinterpretacion deben encontrar un punto de equilibrio entre el trabajo
autonomo y el dependiente cuando involucran este tipo de tecnologias. De
manera sencilla, plantearemos algunos adelantos:

Prestacion personal del servicio. Es evidente que existe una
despersonalizacion creciente del mercado que se lleva a cabo en forma
virtual. en la actualidad las personas van poco a las empresas. Una nueva
dimensiéon de la descentralizacion surge con mayor desenfreno: las

empresas ya no concentran trabajadores, excepto los mas imprescindibles.

sigan evolucionando en un marco de inversion debidamente armonizado a las relaciones de
trabajo, autbnomas o no, que a su vez beneficie a los actores sociales y al Estado por el
correspondiente pago de impuestos derivado del movimiento econémico que produce el trabajo.
% RASO DELGUE, Juan. La economia Virtual: nuevos retos para el Derecho del Trabajo. En:
Revista Derecho del Trabajo N° 20. Universitas Fundacion. Barquisimeto, Venezuela (2016). p.
79.
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Punto de equilibrio: si es una relacion laboral debe ser esa persona
(trabajador en si mismo) quien preste el servicio, sin sustitutos,
independiente de sus libertades o intervalos de tiempo en que ejecute el
trabajo. Ahi, las notas de laboralidad emergeran.

Ajenidad. El trabajador actual usa, por lo general, sus propias
herramientas para laborar. Mas aun, a través de las plataformas virtuales.

Punto de equilibrio: Este elemento debe ser reinterpretado por la
doctrina laboral. Se deberia enfocar de manera mas precisa en la ajenidad
de la marca que en la ajenidad de la titularidad de los medios de produccion
o los frutos del trabajo, ya que el trabajador gana cuando trabaja, asi que
asume las ganancias cuando presta el servicio. De lo contrario no recibe
contraprestacion salarial alguna e incluso asume los riesgos de su ganancia
pues, muchas veces si el servicio es ineficiente no devenga el pago
econdmico o lo hace por debajo de la tarifa convenida.

Subordinaciéon. Debemos empezar a reconocer que esta actividad
por medio de internet, supone utilizar con flexibilidad los tiempos de trabajo
y descanso a conveniencia de quien trabaja. Es obvio que tampoco existe la
obligacion de trasladarse a la sede de la empresa y el trabajador escoge
libremente la ropa con que desea vestirse al momento de trabajar. Asi como
tiene mayor libertad en la organizacion de su trabajo pues, supone utilizar
con flexibilidad los tiempos de trabajo y descanso a su provecho. Ya la
jornada laboral no es impuesta por el empresario. En apariencia, el control
del empleador sobre la actividad del trabajador se minimiza en cuanto a los
modelos de trabajo fordistas y tayloristas. Se transforma el trabajo con un
mayor margen de libertad pues, pareciera que representa mas, una
obligacion de resultado y no de medio. Se favorece a los trabajadores
quienes pujan entre si para ganarse un trabajo compitiendo con precios y
calidad a través de cotizaciones y presupuestos, mas propio de un autbnomo
que de un dependiente.

Punto de equilibrio: sin embargo, el poder de direccidén y control por
parte del empresario es aun mayor con las nuevas tecnologias, por lo tanto,

es un elemento clave para dilucidar un caso de esta naturaleza al verificar
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que el empleador a pesar de ofrecer diversas libertades, es quien
verdaderamente dirige y controla el proceso productivo. Es necesario que
cuando el juez vaya a verificar la existencia o no de la subordinacién, tome
en cuenta que las modalidades contemporaneas que ésta presenta son por
las razones expresadas, distintas de las modalidades tradicionales.

Remuneracion. Se difumina la concepcién salario, tal como la
conocemos hoy en dia. La remuneracion se reduce soélo a aquellos servicios
que el trabajador ha decidido prestar. Ya no es peridédico, gana cuando
trabaja. Una “nueva” forma de remunerar o pagar el trabajo, hay un
desvanecimiento del salario por tiempo de trabajo o por tiempo a disposicion,
El valor del trabajo se reduce sélo a aquellos servicios que se contratd. Se
trata de un trabajo a destajo, donde no existen, normalmente, salarios
continuos, se retribuyen solo los momentos productivos exactos. Pero
ademas, la competencia por los distintos trabajos que se quieran conseguir
se convierte en una carrera mas dirigida a la baja de precios, donde las
ofertas mas econdmicas ganan la opcion de obtener el trabajo.
Contrariamente a la negociacion colectiva que tiene como objetivo buscar el
aumento salarial de los trabajadores dependientes.

Punto de equilibrio: Si hay remuneracién por la labor prestada, asi sea
por jornadas autodisefiadas por el propio trabajador, y el pago es con cierta
continuidad con sentido de permanencia en el tiempo, asi sea de forma
escalonada o con intervalos de tiempo, pero que en su conjunto, permitan
verificar que el trabajador vive de ese trabajo. La presuncion de laboralidad
estara latente.

Derecho fundamental a la libertad y la jornada de trabajo
impuesta por el empleador. Hay quienes sehalan que, la esclavitud
tradicional se transmut6 a nueva forma de esclavitud cuando el trabajador
se incorpora a una ndmina, pues, el trabajador no es duefio de su tiempo
mientras trabaja. Por su parte, muchas de nuestras constituciones, por no
afirmar que son todas, tienen enmarcado en su texto, el Derecho

Constitucional a la Libertad en un sentido amplio y progresivo.



Asi podemos destacar que, la libertad es un derecho fundamental que
ha representado, desde tiempos inmemoriales, la lucha de las personas en
nombre de la libertad para acabar con la opresion de la esclavitud del ser
humano. En los tiempos modernos, abolida la esclavitud fisica en su mayor
parte, puede afirmarse que a través del trabajo se alcanzan los mayores
niveles de libertad individual del ser humano pues, al trabajar, la persona
obtiene una remuneracion econdmica, mediante la cual logra satisfacer
libremente sus necesidades basicas en la mejor manera que estime
conveniente. No obstante, el trabajador puede sumergirse en una mayor
auto-esclavitud humana cuando hace del trabajo una adiccion. En este caso,
la persona por propia voluntad puede trabajar lo suficiente para obtener una
vida digna o puede volverse un esclavo del trabajo.

Lo que si es obvio, es que la libertad /latu sensu no comulga con la
jornada laboral impuesta pues, durante ese lapso, los trabajadores no son
duefios de su tiempo. Asi, las nuevas tecnologias permiten que las personas
trabajen, obtengan su remuneracion economica y a la vez adapten
libremente su tiempo en la mejor forma que les convenga. Para muchos, ese
es un modo de trabajar que esta en un mayor nivel de equilibrio entre el
ejercicio de libertad y el trabajo pues, no enajenan su unico tiempo que
poseen en la vida para entregarlo a una jornada laboral impuesta.

Para SCHMITT, los derechos fundamentales obedecen a un principio
de distribucion entre la libertad del individuo y el poder del Estado, en virtud
del cual se reconocen dos esferas: <<[...] una esfera de libertad del
individuo, ilimitada en principio, y una posibilidad de injerencia del Estado,
limitada en principio, mensurable y controlable>>. A su juicio, la libertad
individual es el nucleo de los derechos fundamentales, ya que los
<<Derechos individuales en sentido propio son, pues, solo los derechos de

libertad individual, pero no las exigencias sociales>>2".

?! SCHMITT. La libertad de conciencia, libertad personal (sobre todo protecciéon contra

detenciones arbitrarias, inviolabilidad del domicilio, secreto de correspondencia) y propiedad
privada. 1982. p. 170. A su vez citado por BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos
fundamentales de la persona y relacién de trabajo. Pontificia Universidad Catolica del Peru.
Fondo Editorial. Lima, Peru (2009). p. 21.

139



140

Este tipo de postulado apuesta mas por una persona libre, creativa,
gue pueda alcanzar las metas de su vida laboral por si misma, para poder
conjugarlos con una remuneracion economica decente.

Es claro que, los derechos fundamentales aplican a todas las ideas
de libertad y de ellas no escapa el tiempo de trabajo de cada ser humano.
En el entendido que debe existir autonomia de voluntad para escoger un
modo de produccion que satisfaga las necesidades humanas. Salvo se
evidencie, en un caso determinado, que el trabajador se integre por propia
voluntad a una jornada de trabajo impuesta por el empresario y
posteriormente, éste ejecute un acto fraudulento en contra de sus beneficios
laborales.

Punto de equilibrio: una de las mayores libertades del ser humano es
precisamente poder disponer de su tiempo, sin tener alguna coaccién o
apremio que le exija que hacer o no durante un momento determinado, si
esto es asi, el Derecho del Trabajo debe permitir la flexibilizacion del tiempo
de trabajo, aun cuando estuviésemos en presencia del trabajo dependiente.
Claramente pudiéramos hablar de jornadas disefiadas por el propio
trabajador para poder cumplir con las obligaciones que le impone la relacion
de trabajo, asi como también las jornadas que se elaboran por metas®,
mayor libertad en la forma de organizacion del tiempo y forma de trabajar,
sin que por ello, implique una huida del campo juridico laboral®.

Tal situacion es lo que hoy en dia esta sucediendo con los choferes
de Uber que trabajan cuando quieren. Subsumirlos dentro de un
cumplimiento de horarios es limitar su tiempo al tiempo de la empresa, lo
cual es antagonico a la libertad del ser humano en sentido amplio. Por tanto,

los jueces no deberian encasillarse para resolver un asunto (si pertenece a

2 por ejemplo, una persona tiene que desarrollar unas tareas determinadas, el empleador le
otorga varios dias para ejecutar la labor, si el trabajador termina antes y entrega el trabajo bien
cumplido, puede disfrutar de los dias restantes de manera libre. Se trata de premiar la eficiencia

¥3el pago aparte del dinero se compensa con mas tiempo de libertad.

No es innecesario afirmar que, si alguien quiere producir mas dinero debera trabajar mas, si
quiere obtener mas conocimientos debera estudiar mas, pero si quiere mas tiempo, no existe
manera de producir mas tiempo durante esta vida, sélo puede aprovecharse el tiempo que cada
persona tiene y que mejor manera que, la justicia contribuya a la materializacién arménica entre

la libertad del tiempo con el trabajo dependiente.



un contrato de trabajo o no), al revisar la jornada de trabajo y destacar en la
sentencia que ésta es auto disefiada por el propio trabajador para establecer
que se trata de un trabajo autonomo cercenando la posibilidad de acceso a
los derechos contenidos en los beneficios laborales pues, pudiéramos estar
presente frente a un contrato formal de empleo.

El objetivo es reconocer la adaptacion del Derecho del trabajo y asi
sostener, la validez y vigencia de las categorias laborales, al permitir que los
criterios de interpretacién del concepto: subordinacién y demas elementos
del contrato de trabajo, evolucionen para que puedan vincularse de manera
mas contundente a las empresas de aplicaciones tecnolégicas. Y asi evitar
las contradicciones que se ven en la funcion judicial, como vimos esta
ocurriendo hoy en dia.

Por ello, es indispensable atender a la exaltacion de los principios
juridicos por encima de las legislaciones restrictivas, especialmente, cuando
no haya habido una reforma para definir estas nuevas formas de trabajo.
Pues, aunque en la mayoria de las legislaciones laborales no ha sido
insertada la concepcién juridica objeto de este estudio, la misma puede
conseguir respuestas en el Derecho del trabajo, por medio de la inteligencia
del juez.

La idea central al examinar las nuevas formas de organizacion digital
del trabajo es que las mismas —como hechos empiricos absolutamente
nuevos, y por lo tanto desconocidos en el pasado— reclaman la adaptacion
de las categorias tradicionales s fin de que respondan a realidades, que ya
no pueden interpretarse a la luz de estereotipos tradicionales. Muchas
formas de trabajo ya no logran adaptarse —o ni siquiera ingresar— en las
categorias clasicas del Derecho del trabajo subordinado®. Las
transformaciones del trabajo muestran, por lo tanto, nuevas realidades y el

reto del jurista es reconocerlas, para poder asi regularlas, rechazando la idea

** RASO DELGUE, Juan. La economia Virtual: nuevos retos para el Derecho del Trabajo. En:
Revista Derecho del Trabajo N° 20. Universitas Fundacion. Barquisimeto, Venezuela (2016). p.
82.
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de comprimirlas en los “envases” de las categorias tradicionales. Ese es el

desafio ante las nuevas formas del trabajo?.
5. Conclusiones.

Hay mas personas que se estan uniendo a estas nuevas formas de
trabajos, con temas de creatividad, software, APP (aplicaciones de teléfonos
moviles), lo cual genera un numero mayor de autbnomos. Si eso esta
sucediendo, nos preguntamos ¢por qué no crear criterios claros o
reinterpretar los existentes?, lo cual permitiria al Derecho del Trabajo
subsistir y por otro lado, quede claramente definido cuando las personas
puedan someterse al terreno de autonomos o en su defecto al espacio de
trabajadores dependientes.

La cuestion es central en los debates del Derecho del Trabajo de
actualidad, porque los nuevos modos de produccion apuntan a una evolucién
de la relacién de trabajo, con la finalidad de bajar costos por parte del
empresario y aumentar la competitividad entre los trabajadores. Aunque ese
no sea el unico propdsito de las transformaciones productivas, no es menos
cierto que la baja de costos (y tutelas) laborales sigue siendo un importante
objetivo.

Entonces, es urgente la adaptacidon del sistema legal que permita el
desarrollo de la sociedad por medio de las nuevas tecnologias con miras de
salvaguardar a los mas necesitados de proteccion a través de una
reinterpretacion de los elementos clasicos del Derecho del Trabajo. Si ello
no ocurriere, disminuira tremendamente la eficacia del Derecho del Trabajo
en el cumplimiento de su finalidad tutelar.

A su vez, las personas con talento creativo laboral que puedan y
quieran trabajar como auténomos por medio de las tecnologias, deberia ser
un norte en la economia de cualquier colectividad, mediante un disefio

armonioso que establezca ambos terrenos de manera clara y asi se

> RASO DELGUE, Juan. La economia Virtual: nuevos retos para el Derecho del Trabajo. Idem.
p. 83.
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reconozcan mutuamente, para poder actuar con la tan aforada, seguridad
juridica, en un justo equilibrio que englobe a todas las partes.

Para finalizar, sefalaria que, la astrofisica Elizabeth GARBEE, ha
advertido que, la tecnologia per se no es virtuosa. Sélo si se aplica a la
mejora de la condicion humana. Y pocas cosas son tan inherentes al ser
humano, como el trabajo. Y si hay trabajo ¢;éste no deberia ser protegido
verdaderamente? La adaptacidén, se encuentra en nuestras manos, si la
actualidad cambia, las normas y criterios juridicos deberian adaptarse a las
nuevas realidades. Henry FORD, sefialaba que: “Si crees que puedes lograr
algo o no, estas en lo correcto”.

EN DEFINITIVA, LA LIBERTAD ES TAN
MARAVILLOSA QUE CADA QUIEN DECIDE A
QUIEN O QUE ESCLAVIZARSE
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Universidad Catélica Andrés Bello (Venezuela)

Resumen: El| trabajo presentado se enfoca en la controversia de la
determinacién de la naturaleza juridica del vinculo trabado entre las plataformas
digitales y quienes prestan los servicios subyacentes. A tales efectos, se pone el
foco de atencion en el desvanecimiento de la empresa, la descontextualizacion

de la subordinacién y la dilucién de la autonomia.

Palabras clave: Plataformas - Subordinacion - Empresa - Autonomia

Sumario: 1. |Introduccion. 2. Desvanecimiento de Ila empresa. 3.
Descontextualizacion de la subordinacion. 4. Diluciobn de la autonomia. 5.

Conclusion

Abstract: The paper focuses on the controversy of the determination of the legal
nature of the relation between digital platforms and those who provide the
underlying services. For this purpose, the focus is on the fading of the company,

the decontextualization of the subordination and the dilution of autonomy.

Key words: Platforms - Subordination - Company - Autonomy

Summary: 1. Introduction. 2. Fading of the company. 3. Decontextualization of
the subordination. 4. Dilution of autonomy. 5. Conclusion.
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Los huesos viejos bajo el traje
Diego Vasallo, Ascensores al cielo.

1. Introduccion

Ciertas modalidades de organizacion empresarial en torno a
plataformas tecnolégicas han suscitado intensas controversias en lo
concerniente a la naturaleza juridica del vinculo trabado entre sus titulares y
quienes, en dicho ambito, prestan servicios personales.

Como destac6 una reciente publicacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo:

“Casi todos los términos de servicio de las plataformas contienen
clausulas de acuerdo con las cuales los trabajadores afirman ser
trabajadores independientes o contratistas independientes [...A pesar de
ello,] muchos términos de servicio también imponen restricciones a la
autonomia del trabajador que son incompatibles con el empleo
independiente””.

¢ Qué justifica la densa penumbra que parece envolver a estas
organizaciones empresariales? Las hondas dubitaciones y no pocos
extravios pudiesen estar asociados a tres preconceptos distorsionantes de
la realidad que se escruta: desvanecimiento de Ila empresa,
descontextualizacion de la subordinacion, y dilucion de la idea -alternativa-

de autonomia.

2. Desvanecimiento de la empresa

* Conjuga, resume y actualiza los siguientes ensayos: (i) “Indicios de la relaciéon de trabajo y
empresa digital”’, Régimen juridico del trabajo: la otra mirada, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, 2020 (en imprenta); (ii) “Patrono y empresa: revisita a propoésito del trabajo
mediante  plataformas  digitales”, Revista  Tripalium, Vol. 1, N° 1, 2019,
https://tripaliumsite.files.wordpress.com/2019/10/ __ revista-tripalium-nro.-1-2019.pdf; y  (iii)
“Vestigios del trabajo dependiente: a propdsito del escrutinio judicial de Uber Technologies Inc.
y Dynamex Operations West Inc’, Revista Latinoamericana de Derecho Social, N° 28, enero-
junio 2019, UNAM, México, 2019.

! Berg, Janine et al, Las plataformas digitales y el futuro del trabajo: como fomentar el trabajo
decente en el mundo digital, OIT, Ginebra, p. 114.
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Empleador y empresa constituyen conceptos disimiles aunque
indisociables e interdependientes. Empleador es la persona natural o juridica
que ostenta el poder de organizacion, direccidn y disciplina de la empresa,
es decir, de la actividad derivada de la combinacién de factores -incluyendo

el trabajo- destinada a la produccidn de bienes o la prestacion de servicios?.

2 El referido vinculo entre las nociones de patrono 'y empresa queda de manifiesto en las normas
y criterios que -a titulo ejemplificativo- se exponen a continuacion:

a) Art. 10 (Derecho de los empleadores) de la Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR (2015):
“Los empleadores, de conformidad con la legislacién nacional vigente en cada Estado Parte,
tienen el derecho de crear, organizar y dirigir econdmica y técnicamente la empresa”. La norma
encuentra su nitido precedente en el art. 64 de la Ley de Contrato de Trabajo (Argentina): “El
empleador tiene facultades suficientes para organizar econémica y técnicamente la empresa,
explotacién o establecimiento”.

b) Art. 5° (Empresa-Empresario) de la Ley de Contrato de Trabajo (Argentina): “A los fines de
esta ley, se entiende como empresa la organizacion instrumental de medios personales,
materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccion para el logro de fines econémicos o
benéficos”;

c) Art. 3.3 del Codigo de Trabajo (Chile): "Para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad
social, se entiende por empresa toda organizacion de medios personales, materiales e
inmateriales, ordenados bajo una direccion, para el logro de fines econdémicos, sociales,
culturales o beneficios, dotada de una individualidad legal determinada”;

d) Art. 194.1 del Codigo Sustantivo del Trabajo (Colombia): “Se entiende como una sola empresa,
toda unidad de explotacidn econdmica o las varias unidades dependientes econdmicamente de
una misma persona natural o juridica, que correspondan a actividades similares, conexas o
complementarias y que tengan trabajadores a su servicio”. En este orden de ideas, la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Laboral, en sentencia de 23 de noviembre de 1987,
preciso: “[sliendo el patrono una persona, natural o juridica y, como tal, un sujeto de derechos y
la empresa la unidad de explotacién econdémica o las varias dependientes de una misma
persona, es un simple objeto de derechos [...]. Ello asi, [...] no pueden confundirse los sujetos
con los objetos. [...] Persona y empresa no son términos sinénimos pues se trata de nociones
diversas; cabe decir lo mismo de los conceptos patrono y empresa porque uno y otro no sélo
tienen una consagracion distinta en la ley (ver arts. 22.1 y 194 del Codigo Sustantivo del Trabajo),
sino porque el patrono es el sujeto de la actividad y la empresa la unidad u objeto de esa
actividad. En otras palabras, en nuestro régimen de derecho laboral, los patronos o personas
titulares de la unidad de explotacion econémica son cosa diferente del objeto o unidad sobre la
que recae la actividad de tales personas”;

e) Art. 1 (Ambito de aplicacién), numeral 1 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (Espafia):
“Esta ley sera de aplicaciéon a los trabajadores que voluntariamente presten sus servicios
retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccién de otra persona,
fisica o juridica, denominada empleador o empresario”; y

f) Art. 49 de la Ley Organica del Trabajo (Venezuela, 1990): “Se entiende por patrono o
empleador la persona natural o juridica que en nombre propio, ya sea por cuenta propia o ajena,
tiene a su cargo una empresa, establecimiento, explotacion o faena, de cualquier naturaleza o
importancia, que ocupe trabajadores, sea cual fuere su numero”. El -vigente- Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (2012), por
razones ideoldgicas vinculadas al objetivo -manifiesto- de instaurar un modelo de produccion
socialista, omite la titularidad del poder de organizacion, direccion y disciplina de la empresa en
cabeza del patrono. En tal sentido, su art. 40 define al patrono como “toda persona natural o
juridica que tenga bajo su dependencia a uno o mas trabajadores o trabajadoras, en virtud de
una relacion laboral...”. Ver, Carballo Mena, César Augusto (2013): Ley Organica del Trabajo,
los Trabajadores y las Trabajadoras y su Reglamento Parcial sobre el Tiempo de Trabajo.
Coleccion Textos Legislativos, N° 54. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, pp. 27-31.
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Por tanto, la empresa no es persona (empleador o patrono), ni
conjunto de bienes (hacienda), ni espacio fisico delimitado (centro de
trabajo), sino actividad desplegada a partir del ensamblaje de elementos -
humanos, materiales e inmateriales- bajo la unidad de mando de su titular®,
aunque -en apariencia- pueda mostrarse segmentada por la interaccion de
multiples personas juridicas o naturales actuando coordinadamente.

Asi, en lo que al Derecho del Trabajo concierne, la empresa configura
el ambito de desenvolvimiento de la relacion laboral y, por tanto, demarca el
perimetro de responsabilidad del empleador, la esfera de licito ejercicio de
sus poderes de direccidn, vigilancia y disciplina, y -consecuentemente- el
limite del estado de subordinacion o dependencia del trabajador.

En el supuesto del trabajo ejecutado mediante plataformas
tecnoldgicas, las personas juridicas que organizan la actividad productiva
suelen alegar -atendiendo a previsiones estatutarias- su condicion de
compariias de tecnologia® cuyo objeto se limita a disefiar y poner a
disposicion de terceros ciertas facilidades que permiten el intercambio entre
prestadores de servicios y clientes finales. Desde esta perspectiva -que, en
definitiva, pretende desvanecer los limites reales de la empresa- las referidas
sociedades solo ejercerian una actividad de intermediacion comercial y, por
tanto, quedarian exentas de responsabilidad patronal.

Sin embargo, el principio -de raigambre constitucional en América

® Esta nocion coincide con la perspectiva que ofrece el Derecho Mercantil: “desde un punto de
vista juridico la empresa es un conjunto organizado de elementos heterogéneos, los cuales no
se funden entre si perdiendo su individualidad en la nueva unidad, sino que la conservan como
objetos de distintos derechos [...La] empresa es ante todo un circulo de actividades regido por
la idea organizadora del empresario actuando sobre un patrimonio y dando lugar a relaciones
juridicas y a otras de puro hecho. La empresa es un concepto dinamico mientras que su
patrimonio es un concepto estatico. Y, ademas, toda empresa en funcionamiento es un conjunto
dinamico de elementos heterogéneos integrados por cosas corporales, derechos y relaciones
materiales de puro hecho. Mas esta organizacién no es ni sujeto de derecho, ni universalidad de
hecho o de derecho, ni una individualidad juridica”. Morles Hernandez, Alfredo, Curso de
Derecho Mercantil, T. |, 52 ediciéon, UCAB, Caracas, 2000, p. 216.

* Por ejemplo, en sentencia 284/2018 de 3 de septiembre de 2018, proferida por el Juzgado de
lo Social N° 39 (Madrid), se sostiene que “GLOVO es una Compafiia tecnoldgica cuya principal
actividad es el desarrollo y gestion de plataformas informaticas mediante las cuales, a través de
una aplicaciéon moévil o pagina web, se permite a comercios locales ubicados en las principales
capitales de Espafa, ltalia, Francia, Portugal, Argentina, Peru, Chile y Bolivia ofertar sus
productos a través de la aplicacion (APP) y, en su caso, si los consumidores finales asi lo
solicitan, intermediar en el transporte y entrega de los productos al cliente final” (cursivas mias).
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Latina®- de primacia de la realidad sobre las formas o apariencias® conduce
a una disimil conclusion’: dichas sociedades explotan empresas -de
transporte, mensajeria, etc.- organizadas -para asegurar una mayor
eficiencia- en torno a plataformas tecnoldgicas®, en cuya esfera son
prestados servicios personales a terceros en las condiciones y términos que
tales sociedades determinan.

En definitiva, la delimitacion -factica- de la actividad empresarial en la
que se integra el trabajo permitira, de un lado, atribuir -aunque solo fuese

prima facie®- la condicién de empleador o patrono a quien o quienes™

° Arts. 53 Constitucion de Colombia (1991), 89 Constitucién de Venezuela (1999), y 48.1I
Constitucion de Bolivia (2009).

® En términos de la Recomendacion sobre la relacidn de trabajo, 2006 (num. 198) de la Organizacion
Internacional del Trabajo, parr. 9: “La existencia de una relacién de trabajo deberia determinarse
principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucion del trabajo y la remuneracion
del trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relacion en cualquier arreglo
contrario, ya sea de caracter contractual o de otra naturaleza, convenido por las partes” (cursivas
mias).

" El Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién N° 01 de lo Social), en sentencia 1155/2019
de 27 de noviembre de 2019, al analizar los fundamentos de la sentencia recurrida, por cuya
virtud fue desechada la existencia de una relacién de trabajo entre Glovoapp23, S.L. y uno de
los mensajeros que presté servicios en el ambito de la empresa organizada por dicha sociedad
mercantil, los calific6 como “criterios basicamente formales” (considerando vigésimo tercero).

® Asi lo destaco, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en sentencia de 20 de
diciembre de 2017 (caso C-434/15): “el servicio de intermediacion de Uber [Systems Spain, S.L.]
se basa en la seleccion de conductores no profesionales que utilizan su propio vehiculo, a los
que esta sociedad proporciona una aplicaciéon sin la cual, por un lado, estos conductores no
estarian en condiciones de prestar servicios de transporte y, por el otro, las personas que desean
realizar un desplazamiento urbano no podrian recurrir a los servicios de los mencionados
conductores. A mayor abundamiento, Uber ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones
de las prestaciones efectuadas por estos conductores [...] Por consiguiente, debe considerarse
que este servicio de intermediacion forma parte de un servicio global cuyo elemento principal es
un servicio de transporte...” (cursivas mias). En el mismo orden de ideas, en sentencia de 11 de
marzo de 2015 (No. C-13-3826), emanada de la Corte del Distrito Norte de California, EE.UU.
(Douglas O“Connor et al. v. Uber Technologies, Inc.), se sefalé -con inocultable ironia- lo
siguiente: “Uber diseiid un método de software para conectar a los conductores con los
pasajeros, pero ello configura simplemente una herramienta utilizada en el contexto de su
negocio principal. Uber no solo vende software, vende traslados. Uber no es una compariia de
tecnologia asi como no lo son, por ejemplo, Yellow Cab solo porque use radios CB para
despachar taxis, John Deere porque use computadoras y robots para fabricar cortacéspedes, o
Domino Sugar porque use modernas técnicas de riego para cultivar su cafia de azdcar” (cursivas
mias).

¥ La Recomendacion sobre la relacion de trabajo, 2006 (num. 198) de la Organizacién Internacional
del Trabajo, parr. 13.a, incluye entre los indicios de la existencia de una relacion de trabajo “el
hecho de que el trabajo [...] implica la integraciéon del trabajador en la organizacién de la
empresa”.

'% La Junta Nacional de Relaciones Laborales (EE.UU.), en decision de 27 de agosto de 2015
(Case 32-RC-109684), Browning-Ferris Industries of California, Inc., define empleadores
conjuntos como aquellos que “comparten o codeterminan aquellas materias que regulan lo
esencial de los términos o condiciones de trabajo”. Recuperado de: https://www.nlrb.gov/news-
outreach/news-story/board-issues-decision-browning-ferris-industries. En sentido analogo, el art.
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detenten -en dicha orbita- el poder de organizacion direccion y disciplina, y
del otro, aprehender y ponderar adecuadamente-como se desarrollara en la
proxima seccidon- indicios que permitan determinar la existencia de una

relacion de trabajo en un caso concreto.
3. Descontextualizacion de la subordinacion

En el Derecho del Trabajo iberoamericano' las voces subordinacion'

13-14

y/o dependencia aluden al estado de sujecion del trabajador frente al

poder de direccion, vigilancia y disciplina patronal™.

54 de la Ley Organica del Trabajo (Venezuela) de 20 de diciembre de 1990, publicada en Gaceta
Oficial 4.240 Ext. de la misma fecha, atribuia status patronal tanto al intermediario como al
beneficiario del servicio: “El intermediario sera responsable de las obligaciones que a favor de

[...los] trabajadores se derivan de la Ley y de los contratos [...] Los trabajadores contratados por
intermediarios disfrutaran de los mismos beneficios y condiciones de trabajo que correspondan
a los trabajadores contratados directamente por el patrono beneficiario” (cursivas mias).
Finalmente, el art. 1.a del Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011
(nim. 189) de la Organizacién Internacional del Trabajo prevé que “la expresion frabajo
doméstico designa el trabajo realizado en un hogar u hogares o para los mismos”, lo cual sugiere,
desde la perspectiva que ofrece el principio de primacia de la realidad sobre las formas o
apariencias, que la condicion de empleador corresponde -pluralmente- a los integrantes del
grupo familiar que se benefician del servicio ejecutado por el trabajador doméstico,
independientemente de quién haya suscrito el respectivo contrato de trabajo o asumido el pago
de la remuneracién correspondiente.

" La universalidad de las voces subordinacion y dependencia como rasgos denotativos o
presupuestos de la relacién de trabajo quedé de manifiesto con su prevision en el parr. 12 de la
Recomendacién sobre la relacion de trabajo, 2006 (num. 198) de la Organizacion Internacional del
Trabajo: “A los fines de la politica nacional a que se hace referencia en la presente
Recomendacién, los Miembros pueden considerar la posibilidad de definir con claridad las
condiciones que determinan la existencia de una relacion de trabajo, por ejemplo, la
subordinacion o la dependencia”.

'2 Subordinacion: arts. 9.a del Cddigo de Trabajo (Cuba), 19 del Codigo del Trabajo (Nicaragua),
20 de la Ley Federal del Trabajo (México), y 4 de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral (Peru).

'3 Dependencia: arts. 22 de la Ley de Contrato de Trabajo (Argentina), 3 de la Consolidacion de
las Leyes del Trabajo (Brasil), 7 del Cédigo del Trabajo (Chile), 18 del Codigo de Trabajo (Costa
Rica), 8 del Cadigo del Trabajo (Ecuador), 17 del Cédigo de Trabajo (El Salvador), 18 del Codigo
de Trabajo (Guatemala), 1 del Codigo de Trabajo (Republica Dominicana), y 55 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras
gVenezueIa).

* Subordinacion y/o dependencia: arts. 1.a del Decreto Supremo N° 23570 (Bolivia), 23 del
Cédigo Sustantivo de Trabajo (Colombia), 62 del Cddigo del Trabajo (Panama), 1° y 17° Cdédigo
del Trabajo (Paraguay).

"> En la clasica formulacion de Ludovico Barassi, la subordinacién o dependencia se traduce en
la “sujecion plena y exclusiva del trabajador al poder directivo y de control del empleador”. Dicho
estatus, precis6 catorce afios después el referido autor, se origina por el hecho de que el
acreedor del trabajo concentra la gestion de la actividad productiva, contextualizando asi la
dependencia o subordinacién en el ambito de una actividad organizada por otro, por cuenta de
quien se presta el servicio. Ver, Rivas, Daniel, La subordinacién. Criterio distintivo del contrato
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A los fines de reconocer la existencia de una relacion de trabajo, los

diversos ordenamientos juridicos suelen confeccionar -mediante ley,

jurisprudencia, concertacién social, politicas corporativas, y/o doctrina™® 17 18

de trabajo, Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica - Fundaciéon de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1999, pp. 24 y 25.

'® La Seccion 200A de la Ley de Relaciones Laborales de Sudafrica (2002) prevé un cumulo de
indicadores de la relaciéon de trabajo, cada uno de los cuales, debidamente acreditado, haria
presumir la existencia de dicho vinculo juridico: “a) Su manera de trabajar esta sujeta al control
o direccion de otra persona; b) Sus horas de trabajo estan sujetas al control o direccion de otra
persona; c) En caso de trabajar para una organizacion, forma parte de ésta; d) Ha trabajado para
otra persona, en promedio, no menos de cuarenta (40) horas mensuales en los ultimos tres (3)
meses; e) Es econdmicamente dependiente de esa otra persona para la cual trabaja; f) La otra
persona le suministra herramientas o equipos de trabajo propios de su oficio; y/o g) Trabaja o
presta servicios a una sola persona”.

" pPor ejemplo, en Espania, los “indicios comunes de la nota de dependencia mas habituales son:
la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste y el
sometimiento a horario; el desempefio personal del trabajo, compatible en determinados
servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones; la insercién del trabajador
en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar su
actividad; y, reverso del anterior, la ausencia de organizacion empresarial propia del trabajador.”
A su lado, asociados a la nota de ajenidad, se incluyen “la entrega o puesta a disposicion del
empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los servicios realizados; la
adopcion por parte del empresario -y no del trabajador- de las decisiones concernientes a las
relaciones de mercado o con el publico, como fijacion de precios o tarifas, y la seleccion de
clientela, o personas a atender; el caracter fijo o periédico de la remuneracién del trabajo; y su
calculo con arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcion con la actividad prestada, sin
el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre
de las profesiones” (Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccion N° 01 de lo Social, en
sentencia 1155/2019 de 27 de noviembre de 2019).

En Suecia: “el interesado se compromete a ejecutar personalmente el trabajo; en la practica
realiza el trabajo él mismo; su compromiso supone una disponibilidad para realizar tareas futuras;
la relacion entre las partes tiene una cierta permanencia; la relacion de trabajo tiene una cierta
exclusividad; el interesado esta sometido a érdenes o a un control de la otra parte en lo que se
refiere al método, el lugar o el tiempo de trabajo; los medios de trabajo son aportados por la otra
parte; los gastos profesionales estan a cargo de la otra parte; el trabajo es remunerado; [y] el
trabajador esta en una posicion econémica y social equivalente a la de un asalariado” (Casas et
al, Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del derecho del trabajo. Informe para
la Comisién Europea, Alain Supiot coordinador, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 49 y 50).
En sentido anéalogo, en Venezuela: “forma de determinar el trabajo [...]; tiempo de trabajo y otras
condiciones de trabajo [...]; forma de efectuarse el pago [...]; trabajo personal, supervisiéon y
control disciplinario [...]; inversiones, suministro de herramientas, materiales y maquinarias [...];
asuncion de ganancias o pérdidas por la persona que ejecuta el trabajo o presta el servicio; la
regularidad del trabajo [...]; la exclusividad o no para la usuaria; la naturaleza juridica del
pretendido patrono [...]; de tratarse de una persona juridica, examinar su constitucion, objeto
social, si es funcionalmente operativa, si cumple con cargas impositivas, realiza retenciones
legales, lleva libros de contabilidad, etc. [...]; propiedad de los bienes e insumos con los cuales
se verifica la prestacion de servicio [...]; la naturaleza y quantum de la contraprestacioén recibida
por el servicio [...y]; aquellos propios de la prestacion de un servicio por cuenta ajena” (Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia 489 de 13 agosto de 2002).

" Irlanda: Programme for Prosperity and Fairness, Employment Status Group: Code of Practice
for determining employment or self-employment status of individuals, Dublin (Irlanda), julio de
2001, actualizado en 2007: “bajo el control de otra persona a la que incumbe dar érdenes acerca
de como, cuando y donde debe llevarse a cabo el trabajo; aporta sélo su trabajo; percibe una
retribucion fija, determinada por hora, semana o mes; no puede subcontratar el trabajo (cuando
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'9_ catalogos de sus mas reveladores indicios.

Asi, por ejemplo, la Recomendacion sobre la relacion de trabajo, 2006
(nim. 198) de la Organizacién Internacional del Trabajo®, en su parr. 13,
contempla -con caracter meramente enunciativo®'- un cimulo de indicios de
la existencia de una relacion de trabajo, asociados -a la luz del principio de
primacia de la realidad sobre las formas o apariencias (parr. 9)- al modo de
prestacion del servicio y a las prestaciones causadas:

“a) el hecho de que el trabajo: se realiza segun las instrucciones y

bajo el control de otra persona; que el mismo implica la integracion del

el trabajo pueda ser objeto de una subcontratacion y sea remunerado por la persona que lo haya
subcontratado, la relacién entre empleador y trabajador puede ser transferida sin mas); no aporta
los materiales para realizar el trabajo; no aporta otras herramientas y equipos, mas que los utiles
de su propio oficio (pero cabe observar que el suministro de herramientas y equipo no es
necesariamente por si mismo un indicio suficiente acerca de la relacion de trabajo del interesado;
hay que tomar en consideracidon todas las circunstancias de cada caso); no se expone
personalmente a ningun riesgo financiero por el hecho de realizar el trabajo; no asume ninguna
responsabilidad por concepto de inversiones o gestion del negocio; carece de oportunidades
para beneficiarse pecuniariamente de la correcta gestién y programacion de los trabajos
encargados al contratante o de la ejecucion de las labores abarcadas por tales trabajos; trabaja
conforme al horario que se haya establecido o con arreglo a determinado nimero de horas por
semana o por mes; trabaja al servicio de una persona o de un negocio; se le pagan los gastos
incurridos por concepto de subsistencia, o transporte, o ambos a la vez; [y] tiene derecho al pago
de horas extraordinarias o a la concesién de un descanso compensatorio por ese concepto”.
Oficina Internacional del Trabajo, Informe sobre el ambito de la relacion de trabajo, OIT, Ginebra,
2003, pp. 65-67.

¥ Test de la Unie van Zelfstandige Ondernemers (UNIZO), organizaciéon que representa
pequefias empresas y trabajadores autbnomos en Bélgica y ofrece criterios ponderados para la
evaluacién del grado de autonomia en la ejecucion de los servicios: participacion sustancial en
los beneficios (13 ptos.); inversiones profesionales significativas (13 puntos); responsabilidad y
autoridad para decidir si mantener la compafia rentable mediante inversidon en capital de equipo
(13 puntos); ingreso variable sin ingreso minimo garantizado (9 puntos); posibilidad de trabajar
con varios clientes (9 puntos); presentarse a una tercera parte como una compainia (9 puntos);
tener infraestructura y equipos propios (4 puntos); no estar sujeto a control/sanciones (4 puntos);
libertad para comprar o fijar precios (4 puntos); organiza el propio tiempo de trabajo (9 puntos);
posibilidad real de reclutar a su propio personal (9 puntos); y posibilidad de ser contratado como
auténomo (4 puntos). Arturo Bronstein, Derecho Internacional y Comparado del Trabajo.
Desafios Actuales, OIT-Plaza y Valdés Editores, Madrid, 2010, pp. 59 y 60.

% En |o sucesivo, Recomendacion 198 OIT.

' Por tanto, cabria incorporar indicadores no expresamente previstos, dependiendo de la
particular percepcion de los rasgos prototipicos de la relacion de trabajo que impere en la 6rbita
de cada ordenamiento juridico. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia de Suecia, Corea del Sur y
Venezuela incluyen la equivalencia de la remuneracion respecto de trabajadores asalariados en
ejecucion de labores analogas; el Codigo de Seguridad Social de Alemania prevé entre los
indicadores presuntivos de la naturaleza laboral del vinculo escrutado, “haber ejecutado ese
mismo trabajo anteriormente en calidad de empleado”; la jurisprudencia de los Paises Bajos
refiere al otorgamiento de permisos por ausencia; el Cédigo de Practica de Irlanda incorpora el
pago de horas extraordinarias o la concesion de un descanso compensatorio por ese concepto;
la jurisprudencia de Canada alude a la formacién conferida al prestador de servicios; y el Codigo
de Buena Practica de Sudafrica consagra la extincion del vinculo juridico como consecuencia de
la muerte del prestador de servicios.
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trabajador en la organizacion de la empresa; que es efectuado unica o
principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado
personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o en el
lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de
cierta duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad del
trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y
maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo; y

b) el hecho de que se paga una remuneracion periodica al trabajador;
de que dicha remuneracion constituye la unica o la principal fuente de
ingresos del trabajador’?; de que incluye pagos en especie tales como
alimentacion, vivienda, transporte, u otros; de que se reconocen derechos
como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la parte que
solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para
ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos financieros para el
trabajador”.

Tratandose de un catalogo de indicios -y no de presupuestos o rasgos
denotativos- de la relacion de trabajo resulta obvio el caracter contingente de
estos, es decir, que pueden -0 no- materializarse en una concreta relacién
de trabajo, dependiendo -en gran medida- de la especifica organizacion
empresarial en cuyo esfera se inserte dicho vinculo juridico.

Por tanto, el trabajo subordinado en una clasica empresa industrial -
ambito en que se forjo aquella categoria- conjugara la mayoria -quiza la
totalidad- de los indicios incorporados -por ejemplo- en el catalogo que
desarrolla el parr. 13 de la Recomendacion 198 OIT. En contraste, para el
trabajo mediante plataformas tecnoldgicas -al igual que para el viejo trabajo

a domicilio- suelen resultar irrelevantes o devenir atenuados los indicios de

2 En 2015 y 2017 la Organizacion Internacional del Trabajo encuesté a “3.500 trabajadores que
residen en 75 paises del mundo y que trabajan en cinco de las principales plataformas [digitales]
dedicadas a la asignaciéon de microtareas”, verificandose que “cerca de 32 por ciento de los
encuestados afirmaron que el trabajo en las plataformas es su fuente primaria de ingresos”. Berg,

Janine et al, ob.cit, pp. v, xvii y 43.

% La dependencia econémica aparece como rasgo denotativo de la relacion de trabajo en el art.
62 del Cddigo del Trabajo de Panama: “Se entiende por relacion de trabajo, cualquiera sea el
acto que le dé origen, la prestacion de un trabajo personal en condiciones de subordinacion

juridica o de dependencia econémica” (cursivas mias).
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fijacion de horarios®*, puesto de trabajo, supervisidon directa, facilidades de
transporte o compensacion por gastos derivados de la ejecucién del trabajo,
entre otros.

No obstante, el vinculo laboral quedaria de manifiesto al verificarse
que -en el supuesto que se comenta- el trabajador se integra en empresa
ajena®, organizada en torno a la plataforma tecnolégica® y dirigida en los
términos y condiciones que el titular determina, quedando asi excluido de las
medidas o estrategias de mercado que influyen sobre el precio de los bienes

o servicios, privado de clientela propia, sujeto a controles algoritmicos®’ y

24 “[N]o tiene trascendencia a estos efectos el que el trabajador no esté sometido a un régimen

de jornada y horario riguroso. La no asistencia de los actores al trabajo en todos los dias
laborables es un mero efecto de la configuraciéon que la empresa pretende dar al contrato para
eludir la calificaciéon de laboral, y no constituye un dato esencial para determinar su verdadera
naturaleza, pues ese comportamiento empresarial, impide conocer las causas de la inasistencia,
que en un contrato de trabajo debidamente regularizado se puede producir por motivos tan
justificados como permisos, licencias, vacaciones, enfermedad o, incluso periodos intermedios
de inactividad laboral en contratos discontinuos o a tiempo parcial [...En consecuencia,]
afirmaciones tales como que el recurrente goza de libertad de horario e, incluso, puede rechazar
libremente un encargo que le haya sido asignado por la aplicacion informatica, han de valorarse
desde la relatividad que resulta de las condiciones reales que la empresa le impone para su
prestaciéon de servicios como repartidor. Es ella quien decide cuando abre la aplicaciéon en
funcion de la demanda prevista y, por supuesto, segun lo que el algoritmo haya establecido, y la
alegada libertad de elegir determinada franja horaria queda notablemente matizada por el hecho
de que sélo puede hacerlo dentro de aquéllas a las que tiene acceso en atencién a la puntuacion
asignada” (cursivas mias). Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién N° 01 de lo Social),
sentencia 1155/2019 de 27 de noviembre de 2019.

% A este respecto, en sentencia 77 de 11 de noviembre de 2019, a propésito de demanda
incoado contra Uber Technologies Uruguay S.A., el Juzgado Letrado de Trabajo de 6° Turno de
Montevideo (Uruguay) destacod lo siguiente: “A situaciones como la de autos apunta la
Recomendacion 198 de OIT cuando indica como uno de los indicios ilustrativos de la relacién de
trabajo, la insercion del trabajador en la organizacion, independientemente de la forma y grado
de direccidn del trabajo. Este indicio es ni mas ni menos que el resultado del actual mundo del
trabajo en el que se asiste, en la mayor parte de los casos, a una nueva modalidad de
subordinacion, prioritariamente caracterizada por la insercién de quien presta trabajo en la
estructura de la empresa [...] Entonces [el accionante] se encuentra en los términos referidos de
la Recomendacion 198 integrado a la organizacion de la empresa, no es un trabajador auténomo
como se pretende endilgarle, sino un trabajador dependiente, subordinado. Todo lo que surge
de la simple lectura del contrato que vincula a las partes, el cual pretende ser un simple contrato
comercial, lo que como vimos por aplicacion del principio de la realidad y conforme lo relataron
los deponentes en autos que también se desempefian como choferes para Uber no esta
determinando mas que la existencia de una relacidn de trabajo subordinado. No podemos dejar
de ver como es el espiritu de la citada Recomendacion al trabajo como hecho social, dinamico,
cambiante y evolutivo, existiendo como en el caso nuevas formas de organizar el trabajo
a6provechando las nuevas tecnologias”.

% “Es evidente que sin [...] plataforma digital seria ilusoria la prestacion de servicios por el actor,
quien carece de cualquier control sobre la informacién facilitada a dicha herramienta, cuya
programacion mediante algoritmos le es ajena por completo.” Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Seccion N° 01 de lo Social), sentencia 1155/2019 de 27 de noviembre de 2019.

*" En sentencia de 13 de febrero de 2017, dictada por el Juzgado 33" del Trabajo de Belo
Horizonte (Brasil), en juicio incoado por Rodrigo Leonardo Silva v. Uber do Brasil Tecnologia
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medidas disciplinarias®®, y obligado -en ciertos casos- a prestar
personalmente servicios, utilizar uniforme y/o exhibir simbolos de la empresa
que otro dirige®.

Esta conclusion podria ser rebatida destacandose -como maculas de
la subordinacién- que el trabajador goza de una amplisima flexibilidad para
organizar su tiempo de trabajo, pudiendo incluso rechazar servicios
requeridos por el titular de la plataforma tecnolégica, y que, ademas, aporta
las herramientas necesarias para la prestacion del servicio, debiendo
soportar los costos y riesgos asociados. Dicho argumento encaja en lo que
mereceria denominarse el mito de la inmaculada subordinacion, segun el
cual el mas minimo lunar o mancha sobre el manto sagrado del modelo
arquetipico de sumision, forjado al calor de la revolucion industrial y elevado
a los altares del emergente Derecho del Trabajo, bastaria para desechar -en
desprecio de la primacia de la realidad y, donde rija, de la presuncion de
laboralidad®, la existencia de una relacion de trabajo.

Ltda., se afirmo lo siguiente: “solamente el avance tecnoldgico de la sociedad fue capaz de crear
esa inédita técnica de vigilancia de la fuerza de trabajo. Se trata de innovacion de la organizacién
uberiana del trabajo con potencial exponencial de reproduccion y en escala global. Al fin y al
cabo, ya no es necesario el control dentro de la fabrica, tampoco a la subordinacién a agentes
especificos 0 a una jornada rigida. Es mucho mas eficaz y represor el control difuso, realizado
por todos y por nadie. En este nuevo paradigma, los controladores, ahora, estan esparcidos por
la multitud de usuarios y, a la vez, se esconden en algoritmos que definen si el conductor debe
0 no ser sancionado, debe o no ser desechado [...]. Un control de nuevo tipo, el control
algoritmico con base en plataformas y espacios virtuales constituye una realidad establecida
por esa innovadora forma de organizacidon del trabajo humano. Un control que admite la
posibilidad de extincidn de una relacion de empleo sin la intervenciéon humana. Lo que tenemos
es un algoritmo, conjugando exclusivamente datos objetivos previamente programables, cuyo
propésito es el control rigido y totalizante y con poder de decisién y que resuelve el destino
laboral de un ser humano...”.

2 “[E]l rechazo de un servicio puede que no esté penalizado directamente, mas si de forma
refleja, ya que ello supone que su valoracién --excelencia- disminuya y, por tanto, la imposibilidad
de acceder a las franjas horarias mejores y mas ventajosas no soélo por razones de comodidad,
sino, sobre todo, por la calidad y nimero de encargos a efectuar.” Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (Seccion N° 01 de lo Social), sentencia 1155/2019 de 27 de noviembre de 2019
ggonsiderando trigésimo noveno).

“Tampoco cabe desdefiar que en las bolsas o cajas que el [actor...] porta para trasportar los
productos figura siempre el logotipo, nombre y colores de la demandada, lo que contribuye a
aumentar su reputacion digital.” Ibidem (considerando trigésimo quinto).

% E| parr. 11.b de la Recomendacién 198 OIT destaca que, con el objetivo de “facilitar la
determinacion de la existencia de una relacion de trabajo”, convendria “consagrar una presuncion
legal de la existencia de una relacion de trabajo cuando se dan uno o varios indicios”. En el
ambito iberoamericano, dicha presuncidn aparece consagrada -por ejemplo- en los arts. 23 de la
Ley del Contrato de Trabajo (Argentina), 8 del Cdédigo del Trabajo (Chile), 24 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo (Colombia), 18 del Codigo de Trabajo (Costa Rica), 23 del Codigo de
Trabajo (Cuba), 20 del Coédigo de Trabajo (El Salvador), 8.1 de la Ley del Estatuto de los
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Por el contrario, la contextualizacion de la subordinacion, tomando en
cuenta las caracteristicas especificas de la empresa en cuyo ambito se
desenvuelve el trabajo, pone de manifiesto la impertinencia o irrelevancia de
los referidos indicios de autonomia:

* De una parte, deberia resultar obvio que la mas relevante aportacién
empresarial de la plataforma tecnoldgica consiste, precisamente, en
hilvanar una red de conductores asociados al sistema, cuya densidad
espacial y temporal -para asegurar la atencion de cualquier
requerimiento- deviene ajustada mediante algoritmos. En otras
palabras, el nucleo tecnoldgico de la empresa permite sustituir la
clasica y rigida disponibilidad del trabajador individual por una
eficiente disponibilidad plural y difusa de potenciales prestadores de
servicios. En este contexto queda de manifiesto la impertinencia de
los indicios referentes a horario, puesto de trabajo y exclusividad, y la
irrelevancia del derecho a libre desconexion®' y rechazo a
requerimientos de servicio.

* De otro lado, el hecho de que el trabajador aporte el vehiculo -
generalmente, carro, motocicleta o bicicleta- y el teléfono movil, como

herramientas o instrumentos de trabajo®, y deba ademas soportar los

Trabajadores (Espafa), 21 del Coédigo de Trabajo (Guatemala), 21 de la Ley Federal del Trabajo
(México), 66 del Cédigo de Trabajo (Panama), 19 del Cédigo del Trabajo (Paraguay), 12.1 del
Codigo de Trabajo (Portugal), 15 del Cédigo de Trabajo (Republica Dominicana), y 53 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras (Venezuela).

¥ Como prevén los respectivos contratos, la prolongada desconexidn del trabajador podria
acarrear su exclusion del sistema puesto que -cabe inferir- ello incrementa las probabilidades de
ineficacia del modelo de disponibilidad plural y difusa.

%2 | a frecuencia de tales rechazos podria afectar la calificacion del conductor y, por tanto, reducir
las probabilidades de escogencia preferente de futuros requerimientos de servicio. Dicha medida,
como cabe inferir, sanciona conductas que atentan contra la eficacia del modelo de disponibilidad
??!ural y difusa.

Resulta inconveniente revestir de significancia el hecho de que el trabajador aporte los “Utiles
de su propio oficio” (Code of Practice for determining employment or self-employment status of
individuals, Irlanda, julio de 2001, actualizado en 2007). En sentido analogo, el art. 1 de la Ley
de Contratos de Trabajo (N° 55 de 2001) de Finlandia advierte que ningln servicio personal
habria de excluirse de su ambito por el solo hecho de que sean utilizados “los implementos o la
magquinaria del trabajador” (Oficina Internacional del Trabajo, La relacion de trabajo: una guia
anotada a la Recomendacion N° 198, Dialogue, Documento N° 18, OIT, Ginebra, 2008, p. 44).
Se trata, por el contrario, de ponderar inversiones profesionales significativas por parte del
prestador de servicios, en los términos empleados por el test UNIZO de Bélgica (Bronstein,
Arturo, ob.cit., pp. 59 y 60), o herramientas y maquinarias de alto valor, segun ha sostenido la
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gastos y riesgos asociados a su mantenimiento y funcionamiento,

reviste una importancia marginal si se contrasta con los elementos

provistos por el titular de la empresa, esto es, entre otros, imagen,
reputacion, marketing, y -sobre todo- plataforma tecnoldgica®.

En sintesis, resulta imperativo contextualizar el trabajo cuya
naturaleza juridica se pretende escrutar, delimitando la actividad empresarial
en cuya esfera se desenvuelve, para -luego y sin obviar, si fuese el caso, la
presuncion de existencia del vinculo laboral- aprehender y ponderar -segun
su gravedad, concordancia y convergencia- los indicios que, en el supuesto

especifico, se estimen pertinentes y relevantes.
4. Dilucién de la autonomia

Afrontemos una obviedad, no pocas veces obviada: la contracara de
la subordinacion es la autonomia; razon por la cual cada vez que se sostiene
que un trabajador no presta servicios bajo subordinacién y que, por tal virtud,
deviene desechada la existencia de una relacion de trabajo, se esta
afirmando -implicita e irreductiblemente- que aquel actua en condiciones de
autonomia.

Si trabajador subordinado es -como se precis6 en parrafos
precedentes- la persona natural que presta servicios bajo el poder de

direccion, vigilancia y disciplina del titular de la empresa -a quien se adjudica

jurisprudencia del Japon (Oficina Internacional del Trabajo, La relacion de trabajo: una guia
anotada a la Recomendaciéon N° 198, DIALOGUE, Documento N° 18, OIT, Ginebra, 2008, p. 45).
¥ A este respecto, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Secciéon N° 01 de lo Social), en
sentencia 1155/2019 de 27 de noviembre de 2019, con ocasién del escrutinio de la naturaleza
juridica del vinculo entre GLOVOAPP23, S.L. y los recaderos que prestan servicios en el ambito
de la empresa organizada por dicha sociedad, sostuvo lo siguiente: “En cuanto a la ajenidad en
los medios, su presencia en este caso resulta inobjetable. Basta con comparar, de un lado, la
enorme importancia econdmica de la plataforma digital propiedad de la demandada que
representa su marca como sefia de identidad en el mercado y constituye, a su vez, su
herramienta esencial de funcionamiento a través de distintas aplicaciones informaticas en
relacién tanto a los comercios asociados y los clientes finales o usuarios que se conectan a ella,
cuanto a los recaderos que como instrumento medial contribuyen con su prestacién de servicios
al logro de los objetivos productivos de la empresa en el marco de su modelo de negocio y, de
otro, los escasos elementos materiales, a su vez de limitado valor, que el demandante aporta,
consistentes en un teléfono moévil con el que entrar en la aplicacion y una motocicleta, aunque
las mas de las veces se trate de una bicicleta, motorizada o no”.
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estatus patronal-; trabajador auténomo -por contraposicion- sera quien
preste servicios personales en la forma y con los elementos® que estime
pertinentes, organizando asi libremente su propia actividad>®.

En este orden de ideas y a titulo de ejemplo, la Corte Suprema de
California (EE.UU.), deslastrandose del test -multifactorial- de control directo
sobre la forma y medio de ejecucion del servicio (test Borrello), adopto en
sentencia N° S222-732 de 30 de abril de 2018 (Dynamex Operations West,
Inc. v. The Superior Court of Los Angeles County”’) el test ABC, conforme al
cual solo queda desvirtuada la presuncién de existencia de la relacion de
trabajo cuando aquel que tolera, permite o recibe los servicios personales de
otro acredita -concurrentemente- tres elementos facticos que evidencian su
caracter autonomo o independiente: (a) ausencia de control y direccidn sobre
la forma y medios de ejecucién del trabajo, en los términos a los que se
someteria -en el contexto especifico- a un trabajador subordinado o
dependiente (employee); (b) independencia entre la naturaleza del trabajo
ejecutado y el objeto de la actividad desarrollada por el contratante®; y (c)

% Al contratista se le considera auténomo -y, por ende, no compromete la responsabilidad
patronal del beneficiario- por ejecutar obras o servicios con sus propios elementos humanos,
materiales e inmateriales. Por ejemplo, arts. 34.1 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (Colombia),
5, unico aparte del Cadigo de Trabajo (Guatemala), 89 del Cédigo del Trabajo (Panama), 12 del
Caodigo de Trabajo (Republica Dominicana), y 49 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (Venezuela). Por contraposicion, el
intermediario se limita a suministrar trabajadores, evidenciando asi que carece de empresa a su
cargo y, por tanto, comprometiendo la responsabilidad patronal del beneficiario.

% El art. 1.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo (Espaiia) define
al trabajador auténomo como aquella persona fisica que realiza de forma habitual, personal,
directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccidon y organizacién de otra persona, una
actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo.

37 Recuperado de: https://cases.justia.com/california/supreme-court/2018-
$222732.pdf?ts=1525107724.

% Con el animo de ilustrar el alcance del criterio expuesto, en Dynamex Operations West, Inc. v.
The Superior Court of Los Angeles County (p. 70) se ofrecen ejemplos contrastantes: si en una
compafia de ventas al detal se contratase a un plomero para reparar una fuga en un bafio
ubicado en sus instalaciones o con un electricista externo para instalar una nueva linea eléctrica,
tales servicios no forman parte del curso habitual del negocio del contratante y, por tanto, no
podria considerarse que este haya tolerado o permitido que el plomero o el electricista presten
servicios como trabajadores subordinados (employees); en cambio, si una compafiia fabricante
de ropa contrata costureras -que trabajan en casa- para confeccionar vestidos a partir de telas
y patrones suministrados por dicha compafia y que esta luego vende a sus clientes, o cuando
una panaderia contrata decoradores de pasteles para trabajar regularmente en el disefio
personalizado de sus pasteles, dichos servicios forman parte de la operaciéon habitual del
negocio de la contratante y, por tanto, se asume que esta toleré o permitié que tales servicios
fuesen prestados como si se tratase de trabajadores subordinados (employees).
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habitualidad del prestador del servicio en la ejecucion independiente de
actividades productivas de la misma naturaleza que el trabajo realizado en
beneficio del contratante®.

Por tanto, si median indicios de autonomia que pudiesen -prima facie-
desacreditar la existencia de una relacion de trabajo, el juzgador debera,
segun la técnica imperante en el respectivo sistema juridico, ponderarlos
para determinar si desvirtuan la existencia de una relacién de trabajo
presunta, si fuese el caso, o si, en el supuesto contrario, privan, segun su
gravedad, concordancia y convergencia, sobre aquellos otros indicios que
apuntalan el caracter subordinado o dependiente del servicio.

En lo que respecta al trabajo mediante plataformas tecnoldgicas,
atendiendo a lo expuesto en la seccion anterior, los indicios relativos a la
inexistencia de horario y puesto de trabajo, posibilidad de desconexién y
rechazo de requerimientos, y provision de herramientas de trabajo, una vez
contextualizados, devienen impertinentes o -por lo menos- irrelevantes. No
obstante, si -gratia arguendi- se insistiese en la pertinencia y relevancia de
los mismos, su ponderacion en ningun caso desvirtuaria una relacion laboral
presunta ni se impondria sobre datos facticos tan trascendentes y
reveladores como la ajenidad del trabajador en lo relativo a imagen y
reputacion empresarial, estrategias de mercado, fijacion de precios, y
conformacién de una clientela, su sujecion a controles algoritmicos y
medidas disciplinarias, la imperativa prestacion personal del servicio, la
utilizacién de uniformes, y/o la exhibicion de simbolos propios de la empresa
que otro dirige.

El déficit de autonomia resulta aun mas evidente si el trabajo mediante

¥ Incluso, desde la perspectiva del Derecho tributario, con el objeto de simplificar el catalogo de
indicios destinados a determinar la naturaleza laboral -0 no- de la actividad desplegada por el
contribuyente, se ha ensayado, como reaccion al modélico test multifactorial desarrollado por el
Servicio de Rentas Internas de los EE.UU., una simplificacion de las circunstancias facticas
relevantes, concibiéndose incluso la verificacién de un unico factor -step-back test- basado en el
analisis de la posibilidad del beneficiario o contratante de ejercer cualquier control que exceda
de: (1) la determinacion de una lista inicial de requerimientos acerca del resultado -producto o
servicio- esperado, y (2) la inspeccion y aceptacion de los bienes o servicios provistos. Ver,
Harned, Karen R., Kryda, Georgine M. y Milito, Elizabeth A., «Creating a Workable Legal
Standard for Defining an Independent Contractor», The Journal of Business, Entrepreneurship &

the Law, Vol. 4, No. 1, 2010, p. 113. Recuperado
https://digitalcommons.pepperdine.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1055& context=jbel.
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plataformas tecnoldgicas es sometido a un test que evalue ese unico factor
-como es el caso del test ABC, comentado en parrafo precedente- toda vez
que, de un lado, se encuentra sometido a control y direccion externos sobre
su forma y medios de ejecucion, y del otro, existe plena identidad entre la
naturaleza del servicio prestado por el trabajador y el objeto de la empresa
organizada por el titular de la plataforma tecnoldgica.

En definitiva, el trabajo autbnomo no puede concebirse como
sindnimo de aquel donde la subordinacion resulte opinable por omision de
algunos indicios arquetipicos (mito de la inmaculada subordinacion). La
autonomia, en este contexto, refiere a la disponibilidad de elementos -
humanos, materiales e inmateriales- propios y a la capacidad de conjugarlos
libremente. Si tales notas no tifien al trabajo, este debera reputarse
subordinado, sin mayor escrutinio en caso de relacion de trabajo presunta o,
en la hipotesis contraria, dependiendo de la ponderacion de los indicios de

subordinacion efectivamente aprehendidos.

5. Conclusion

Si se trasciende la densa jerigonza que envuelve a las empresas
organizadas mediante plataformas tecnologicas puede advertirse que en
dicho ambito se insertan trabajadores ajenos a la imagen y reputacion
empresarial, extranos a las estrategias de mercado, carentes de clientela
propia, incapaces de fijar precio a sus servicios, sometidos a controles
algoritmicos y medidas disciplinarias en la esfera de una disponibilidad plural
y difusa que la nueva tecnologia hilvana, aportantes tan solo de su esfuerzo
personal y de herramientas basicas de trabajo -cuya importancia deviene
marginal si se contrasta con la plataforma tecnolégica y que, en todo caso,
resultan insuficientes para revestir de autonomia la actividad desplegada-,
obligados a prestar servicios personales, usar uniformes y/o exhibir simbolos
de la empresa que otro organiza.

La autonomia en el contexto descrito no es mas que un espejismo

forjado por la combinacion de factores distorsionantes de la realidad:
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sinonimia entre empleador y empresa, obviando que esta es la actividad
desplegada bajo el poder de organizacion, direccion y disciplina de aquel
(desvanecimiento de la empresa), ponderacién de indicios de existencia de
la relacion de trabajo al margen del especifico modelo de organizacién
empresarial (descontextualizacion de la subordinacion), y equivalencia entre
autonomia y endeble subordinacion por déficit de algun rasgo arquetipico

(dilucion de la autonomia).
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Resumen: En el primer capitulo estudiaremos el origen del movimiento obrero
argentino. Luego analizaremos el periodo historico legislativo de la Ley 23.551
(sobre asociaciones sindicales), para finalmente centrarnos en el derecho a la
libertad sindical de los trabajadores migrante y cual es el impacto de las
plataformas digitales en la participacion sindical.

Palabras clave: Trabajadores migrantes - Libertad sindical - Economia de
plataformas

Sumario: 1. Introduccién. 2. El origen del movimiento obrero argentino. 2.1. La
retérica de la expulsion. 2.2. Brotes. 2.3. Limpiar la casa. 2.4. Mas alla de la
sancion de una ley. 3. Antecedentes legislativos de la limitacion. 4. Restricciones
y su punto de fuga. 4.1. El mundo de la economia de plataformas. 4.2. Insercion
del migrante en la economia de plataformas. 4.3. El caso de Venezolanos en
argentina. 4.4. Sindicalizacién. 4.5. Derecho de afiliacion. 4.6. Derecho a
participar en los 6rganos internos de las asociaciones sindicales. 5. Conclusion.

Abstract: At the first chapter we are going to study the origins of the Argentinian
Labor Movement. Then, we will analyzed the legislative historical period of the
Law 23.551 (about union partnerships), to finally center in freedom of association
rights of the migrant workers, and which is the impact of the digital platforms in
the union participation.
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1. Introduccion

Esta investigacion constituye una busqueda para comprender el
nacimiento, la reconfiguracion de ideas, de practicas y politicas del control de los
movimientos migratorios en el siglo pasado. También sera la exploracion del
modo en que son moldeadas las trayectorias y experiencias de los sujetos
afectados por construcciones estatales y simbolicas, destinadas a regular la
migracion y la movilidad.

Nuestro objeto de estudio central es la limitacién que imponen los Estados
a los trabajadores migrantes de participar activamente en asociaciones
sindicales. Haciendo referencia a un concepto estatico del derecho de libertad
sindical, conformado por el complejo normativo juridico-laboral constitucional,
como también su aspecto dinamico, que se constituye cuando estas normas son
aplicadas a un caso concreto.

En primer lugar estudiaremos con especial detenimiento la figura de
Miguel Cané —promotor de la Ley de Residencia- en Argentina. El analisis estara
basado en fuentes documentales de la segunda mitad del siglo XIX y las
primeras décadas del siglo XX: documentos oficiales como leyes, decretos,
actas, convenios e informes institucionales, la prensa obrera y documentos
personales como estudios 0 memorias de individuos que protagonizaron algunos
de los procesos o hechos reconstruidos en este trabajo.

Seguidamente se buscara qué tipo de restricciones son admisibles para
los trabajadores migrantes. El objetivo es reconstruir la participacion politica de
estos trabajadores. Exploraré los antecedentes legislativos de la restriccidon de la
participacion sindical, desde el origen y proceso de formacion de la clase obrera
argentinay el derecho sindical en la normativa: de la ley de residencia N° 4.144
hasta la ley 23.551 de Asociaciones Sindicales.

El propésito ultimo capitulo es comprender el problema de la integracion
del foraneo y como es él quién interpela el concepto moderno de soberania: ¢ los
derechos son para todos los ciudadanos, o para todos los habitantes? ;Es el
propio Estado quién de manera legal comienza a segmentar y dividir a las
personas? Por un lado los ciudadanos, y por el otro los inmigrantes y los
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emigrantes. Nos preguntamos esto, porque la figura “del ser extranjero” (a
diferencias de otras situaciones de desigualdad), es reconocida legalmente: 1)
al fragmentar en subcategorias a la movilidad humana (migrantes, solicitantes
de asilo, refugiados, refugiados climaticos, apatridas, turistas, etcétera); 2) al
negar el acceso igualitario a los derechos; 3) o al imponer ciertos requisitos extra
para que el extranjero pueda gozar en pie de igualdad el acceso a todos los
derechos reconocidos y garantizados en el sistema juridico. Ahora bien ¢es
valida esta diferenciacion -legitimada- entre las personas?

Propondré una ampliacion de la nocion ardentiana del “derecho a los
derechos” que resulta de la pertenencia a una comunidad politica existente, en
particular a un Estado-nacién. En ella, el Estado se obliga a tratar a todos los
ciudadanos por igual, pero a los extranjeros, puede someterle un tratamiento
diverso, y por ende no reconocerle los mismos derechos. El hilo de oro sera
determinar esa contraposicién entre nacionales y extranjeros. Con ella, se ha
correspondido una diferenciacion entre derechos humanos que corresponden a
todos por igual y derechos de los ciudadanos, de los que se excluye a los
extranjeros.

Finalmente, analizaremos como es la integracion de las personas
migrantes en el contexto actual de globalizacion y cuales son los puntos de fuga
en la era de la revolucion industrial 4.0, haciendo especial referencia al acceso
igualitario al derecho del derecho a la libertad sindical.

No se puede pensar una identidad sin su contracara.

2. El origen del movimiento obrero argentino

2.1. La retdrica de la expulsion

La ley de inmigracion y colonizacion de 1876, conocida como Ley

Avellaneda, establecidé una definicion del término inmigrante que suponia ciertos

criterios de seleccion', pero en ella no estaban previstas disposiciones

' Art. 14: Todo inmigrante que acreditase suficientemente su buena conducta y su actitud para
cualquier industria, arte u oficio util, tendra derecho a gozar, a su entrada al territorio, de las
siguientes ventajas especiales:1° Ser alojado y mantenido a expensas de la Nacién, durante el
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especificas que permitieran denegar el ingreso.

El “gobernar el poblar”, axioma que compartieron todos los gobiernos del
ultimo tercio del siglo XIX, abri6 de par en par las puertas de las corrientes
inmigratorias, y las grandes ciudades no tardaron en albergar el mas alto de
porcentajes de residentes extranjeros.

Miles de inmigrantes llegados de Europa satisficieron la demanda de
mano de obra de: tareas agropecuarias, industria para la exportacién, extension
de las vias del ferrocarril, incremento de la construccion de las ciudades y de los
sectores de servicios, que crecieron al compas del desarrollo agro-ganadero-
exportador. Estos miles de inmigrantes, eran parte del excedente ocupacional de
las metrépolis de los paises centrales.

En 1869 segun el Primer Censo Nacional de Poblacién existian 1.830.214
habitantes, y en 1895 (Segundo Censo) paso a tener 4.044.911 habitantes. De
esos 4 millones, mas del 70% se encontraba en Buenos Aires, Cordoba, Santa
Fe y Entre Rios. De esta forma la poblacién extranjera, pasé a representar en lo
que respecta a la Poblacion Econdmicamente Activa a nivel nacional el 40%,

veamos:
ANO INMIGRANTES EMIGRANTES SALDO
1880 41651 20377 21274
1881 47484 22374 25100
1882 51503 8720 42783
1883 63243 9510 53733
1884 77805 14444 63361
1885 108722 14585 94137
1886 93116 13907 79209
1887 120842 13630 107212
1888 105632 16842 138790

tiempo fijado [...]2° Ser colocado en el trabajo o industria existente en el pais, a que prefiriese
dedicarse.3° Ser trasladado a costa de la Nacion, al punto de la republica a donde quisiese fijar
su domicilio.4° Introducir libres de derecho prendas de uso, vestidos, muebles de servicio
domésticos, instrumentos de agricultura, herramientas.
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1889 260909 40649 220260
1890 110594 80219 30375
1891 52907 81932 29835
1892 73294 43853 29441
1893 84420 48794 35626
1894 80671 41399 39272
1895 80989 36820 44169
1896 135205 45921 89284
1897 10143 57457 47686
1898 95100 53536 41654
1899 111083 62241 48842
1900 105902 55417 50485
1901 125951 80251 45700
1902 96080 79427 16653

Este enorme flujo de inmigrantes cumple un rol clave en la formacién del
movimiento obrero.

En los barcos provenientes de Europa llegan también los militantes
socialistas y anarquistas que empalmando con el descontento obrero comienzan
a formar las primeras organizaciones, los primeros sindicatos por oficios y
federaciones regionales o nacionales. De este modo, esas embrionarias
organizaciones van a incluir pronunciamientos de tipo ideoldgico, acordes a sus
ideales.

Muchos de estos inmigrantes son la vanguardia que aporta a una clase
obrera (aun incipiente y heterogénea), la experiencia de lucha y de formacidn;
pero sobre todo ideologias de las mas avanzadas de la clase obrera
internacional.

Durante este periodo se termina de definirse las clases sociales, con la
oligarquia financiera, la gran burguesia nacional, la pequefa burguesia y la clase
obrera.

La llegada de miles de europeos a la Argentina plantea una cuestion
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tedrica muy importante, tal como se lo plantea Antonio Gramsci?, ;cémo se
procederia la conversién de esa masa no- nacional en segmentos de clases
sociales y capas sociales nacionales, particularmente en lo referente a la clase

obrera?
2.2. Brotes

Es a partir de la década de 1870 que los trabajadores comienzan a
participar en organizaciones sindicales, y algunos grupos se reivindican como
parte de la Internacional de los Trabajadores.

En septiembre de 1878 se produce la primera huelga obrera, realizada por
los trabajadores Tipograficos en demanda de salarios, reduccion de la jornada
laboral y el control del trabajo infantil.

En Argentina, al igual que en otros paises latinoamericanos, esta época
fue un contexto de profundas trasformaciones en los ordenes sociales,
econdmicos, politicos y culturales vinculados al desarrollo del capitalismo. El
activismo politico de los extranjeros, en particular de las reivindicaciones vy
protestas de los anarquistas, afecté de una manera contundente los intereses
econdmicos-politicos de las elites dirigentes y suscito considerables temores y
miedos en diversos grupos sociales.

La representacion social de la inmigracion comenzoé a transformarse con
la participacidn de espafoles e italianos en asociaciones obreras y movimientos
politicos anarquistas y socialistas. La imagen positiva de los inmigrantes
confeccionada desde los origenes de la organizacion nacional, asociada a
“‘agentes de civilizacion” y de “fuerza de trabajo” habia comenzado a
deteriorarse: dejaron de ser “laboriosos” para volverse potencialmente
“peligrosos”.

Los enfrentamientos obreros-patronales desembarcarian
obligatoriamente en el cuestionamiento del caracter excluyente del Estado: “el
sector mas dinamico de los trabajadores fueron los extranjeros, dadas sus

condiciones de lucha y mayor nivel cultural que los trabajadores de origen criollo.

% Antonio Gramsci, A., I Risorgimiento (Buenos Aires, Granica, 1974).
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Pero pronto, diferentes segmentos de los trabajadores criollos se sumarian a la
accion sindical, creandose condiciones para la integracion nacional-cultural
entre obreros extranjeros y criollos, y, entre los obreros de distintas
nacionalidades™.

Efectivamente, las fracciones de la clase obrera de origen europeo debian
crear sus propias condiciones politico-culturales de integracion a la nueva
nacionalidad hacia su conversion en clase nacional. Para ello, se requeria la
supresion de una condicion interna, determinada por su calidad de asalariado
opuesta a su calidad de extranjero. Logicamente, la discriminacion como
extranjero se atenua por las caracteristicas de la colonizacion. Por eso la
dominacién no se presenta como opresion nacional, sino como un sistema de
restricciones destinado a definirlo como fuerza productiva / de trabajo. Para ello,
la nacionalizacion del extranjero fue desalentada a través de diversas trabajas
legales aplicadas a hombres pobres y sin cultura (que tenian una serie de
dificultades para contar con documento o patrimonio).

Existia una idea de “invasion” que circulaba entre la clase dirigente de la
época, ella expresaba el temor del ascenso social de los extranjeros, y la
penetracion de sus ideales y costumbre en las practicas de los nativos. También
exista el miedo a la extensién de las ideas anarquistas y socialistas a través del
activismo politico y sindical que habian empezado a desplegar algunos grupos
de inmigrantes en el mundo del trabajo.

En este contexto, cada vez, las nociones de orden publico y defensa social
cobraban importancia entre los grupos gobernantes. Asi una fraccion de los
inmigrantes paso a quedar asociada al delito y a la marginalidad.

En sintesis®, entre 1878 y 1902, se produjeron: la primera huelga
(Tipégrafos 1878), la primera huelga que consigue la jornada de ocho horas
(Yeseros-1895), la primer huelga de una rama o sector (Ferroviarios-1896), la
primer huelga general de una rama (Panaderos-1901), el primer boicot contra
una fabrica (cigarrera La Popular-1901), la primer huelga general de todas las

ramas en una ciudad también en 1901 (en respuesta a la represion de la policia

% Julio Godio, Historia del Movimiento Obrero Argentino ( Buenos Aires, Edicién Corregidor,
2000).
* Estos acontecimientos se analizaran con mas profundidad en el apartado “limpiar la casa”.
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que asesina al obrero Cosme Budislavich), y la primer huelga general nacional
(1902).

A finales de 1902 en un ambiente de creciente hostilidad contra los
anarquistas, la profundizacion de una protesta que se transformé en huelga
general, y creo, ciertas condiciones favorables para la aprobacion de una ley que
trastoco por completo la division entre nacionales y extranjeros. Fue llamada “Ley
de Residencia”, su objetivo era facultar al Poder Ejecutivo a expulsar de una
manera expedita a los extranjeros “indeseables” que en aquél momento estaban
representados por los inmigrantes anarquistas. Esta ley fue producto de una
época de crisis del capitalismo en la cual los Estados nacionales, en plena
formacion y consolidacion de sus aparatos adminsitrativos-burocraticos, y las
elites que ejercian el poder politico y econémico, vieron amenazadas su propia
existencia por el surgimiento de organizaciones y movimientos obreros y la
propagacion de ideas anarquistas y socialistas.

Durante los anos siguientes, la persecucion y represion a los anarquistas
continué y hubo momentos en que la violencia estatal se agudizé: la huelga de
inquilinos iniciada en agosto de 1907, los sucesos de la “semana roja” en mayo
de 1909, y el asesinato del jefe de policia Ramon Falcon en noviembre de ese
mismo ano. Estos acontecimientos dieron lugar a deportaciones. Mas tarde en
1910, en el marco de los festejos del Centenario de la Revolucidon de Mayo, con
la explosion de una bomba colocada en el Teatro Colon, se aprobo la Ley de
Defensa Social, la cual reforz6 la Ley de Residencia. Esta norma juridica
extendio la prohibicion de ingreso a los que hubieran “sufrido condenas” o
estuvieran condenados por delitos comunes que segun las leyes argentinas
merecieran “pena corporal’, a los “anarquistas y demas personas’ que
practicaren o promovieran “el ataque por medio de la fuerza o violencia contra
los funcionarios publicos o los gobiernos en general o contra las instituciones de
la sociedad”, y a los que hubieran “sido expulsados de la Republica”.

Distintos paises tradicionales de inmigracion del continente americano

dispusieron medidas especificas para impedir el ingreso y expulsar a los
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anarquistas. En 1903, Estados Unidos dicté la Immigration Act’. En Canada,
las leyes contra los anarquistas no fueron explicitas, sino que quedaron
subsumidas en aquellas medidas destinadas a controlar los inmigrantes
disidentes politicos.

Por otra parte, la Ley de Residencia sancionada y aplicada en la Argentina
tuvo su correlato algunos afos mas tarde, en otros paises vecinos: Bolivia, a
comienzos del siglo XX, dicto medidas destinadas a regular el ingreso de la
mano de obra extranjera ya no solo contemplaban criterios y mecanismos de
seleccidon basados en la capacidad para el trabajo, sino también prohibiciones
derivadas del activismo politico de los extranjeros.

Chile en 1918 dictamino una norma que se hizo conocida como Ley de
Residencia, debido al temor de los sectores dominantes por las noticias
originadas en Argentina y Europa, en particular los asesinatos y atentados.
Todos estos acontecimientos, junto a la conflictividad social que desarrollaba el
pais trasandino, favorecieron a considerar que debian tomar medidas
preventivas.

Mediante leyes nacionales nombradas de distinta manera, la figura de la
expulsion de extranjeros se siguié extendiendo a lo largo de la region, con
referencias explicitas o implicitas a los anarquistas, segun el caso.

En las dos décadas sucesivas, el lema de “puertas abiertas”, para la llega
de migrantes, pasara a ser de “puertas entornadas”, se ampliaran las
restricciones al ingreso fundadas en las caracteristicas individuales de los
inmigrantes en lugar de hacerlo, por ejemplo, mediante el sistema de cuotas

segun el origen nacional®.

2.3. Limpiar la casa

® En la seccion 2° de la ley puede leerse: “that de following classes of aliens shall be excluded
from admission unto United States: (...) polygamists, anarchists, or persons who believe in or
advocate the overthrow by force or violence of the Government of the US ”./ “que las siguientes
clases de personas no podran ser admitidas en los Estados Unidos: (...) poligamos, anarquistas
0 personas que creen o abogan por el derrocamiento por la fuerza o la violencia del Gobierno de
los Estados Unidos”.

® Como se establecio en 1920 en Estados Unidos.
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Desde el parrafo inicial de la pagina 5 Miguel Cané en Expulsidén a los
Inmigrantes (Apuntes), nos anticipa “un poco de vida administrativa y una larga
experiencia en Europa, me han hecho ver hasta que punto el gobierno de nuestro
pais se encuentra desprovisto de medios de defensa contra nuevos enemigos
del orden social, no previstos ni por nuestros constituyentes ni por nuestros
legisladores”.

La discusion acerca de la deportacion de extranjeros es una constante de
la politica argentina, que se retrotrae a mas de un siglo de nuestra historia.

El 8 de junio de 1899, el Senador Miguel Cane elevd ante el Senado
argentino un proyecto de ley segun el cual el Poder Ejecutivo tenia atribuciones
para deportar a extranjeros indeseables. Ello porque los constituyentes de 1853
no podian haber previsto que “entre los hombres de buena voluntad que
llamaban para cultivar el suelo... vinieran enemigos de todo orden social, que
llegaban a cometer crimines salvajes en pos de un ideal caético””.

En el proyecto, no se definia con claridad quienes eran los extranjeros que
podrian poner en peligro la tranquilidad publica. Su formulacién era muy vaga y
dejaba en manos del presidente de la Republica un vasto campo de accién para
aplicar esa ley, cuando fuera promulgada. Pese a la vaguedad del texto, la
intencidon de Cané fue frenar la penetracion del anarquismo en Argentina, como
se desprende de la repercusion en la prensa local y del informe® enviado unos
dias después por el representante de Gran Bretafia en Buenos Aires.

El proyecto de ley fue presentado a la Comision de Negocios
Constitucionales, donde tropezé con una enérgica oposicion de caracter
constitucional, y fue diferido para un estudio ulterior.

Sus disposiciones estaban inspiradas en la legislacion de otros Estados
que su autor, el senador Miguel Cané, habia estudiado y conocido en su estancia
como diplomatico en Europa. Tomoé como ejemplo:

a) Ley de Naturalizacion y permanencia de extranjeros dictada el 3 de

diciembre de 1849 en Francia. Dicha legislacion, facultada al Ministro del Interior

a obligar a todo extranjero, viajero o residente en Francia, a salirinmediatamente

! Congreso Nacional, Camara de Senadores, 1899.
® Informe del Sr. Barrinting al Marques de Salisbury, de fecha 20/08/1899.
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del territorio y conducirlo a la frontera. Intencionalmente, Cané omiti6 mencionar
un pequefio limite de esta facultad discrecional del Poder Ejecutivo: dicha
expulsion no podia superar los dos meses, salvo que se refrendara mediante el
voto favorable del Consejo de Estado.

b) La realidad juridica inglesa, haciendo un prolijo examen del desarrollo

de la legislacién, desde las primeras normas contenidas en documentos tan
antiguos como el Habeas Corpus de la Carta Magma, o disposiciones
especificas como el Alien Bill de 1792. Todas estas practicas, preveian ademas
de la expulsion, sanciones como la prision, deportacion y muerte de los
extranjeros que violaren normas de ingreso o falsearan pasaporte.

De todas formas, a la hora de colocar l