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RESUMEN: El presente trabajo comienza analizando el nacimiento Derecho del Trabajo como sus principios
ordenadores, siguiendo con el andlisis de su objeto tradicional de regulacidn, esto es, el trabajo subordinado
especificamente separado del trabajo independiente, para los cuales existen legislaciones diversas y claramente
identificables. A continuacion efectda un andlisis del transito del concepto de subordinacién extraido del modelo
taylorista-fordista, hacia el empleo atipico, y la reaccién expansiva del Derecho del Trabajo respecto de aquel,
con el consiguiente oscurecimiento de las fronteras claras existentes entre el trabajo objeto de regulacion
tipicamente laboral, y el que no lo es. Finalmente, y en esta misma linea, analiza el nuevo fenémeno de la
economia virtual, que se caracteriza por construir una relaciéon de dependencia entre los oferentes de distintos
servicios respecto de los administradores de plataformas y aplicaciones web que coordinan la transaccién entre
dichos oferentes y los consumidores. Este trabajo problematiza la naturaleza de esta relaciéon de dependencia,
preguntandose si configura dicho fenémeno una relacién de trabajo, y cuéles son los alcances que debe poseer la
proteccién del Derecho del Trabajo respecto de dicha relacién potencialmente laboral.

PALABRAS CLAVE: subordinacion; trabajo atipico; economia virtual; aplicaciones; plataformas virtuales;
teoria de los circulos

ABSTRACT: This paper begins by analyzing the origin of Labor Law, as well its organizing principles,
continuing with the analysis of its traditional object of regulation, that is, subordinate work specifically separated
from independent work, for which there are different and clearly identifiable legislation. Then, it performs an
analysis of the transit of the concept of subordination extracted from the Taylorist-Fordist model, to atypical
employment, and the expansive reaction of Labor Law, with the consequent darkening of clear existing
boundaries between work as the subject to typically labor regulation, and which is not. Finally, in the same vein,
analyzes the new phenomenon of the virtual economy, which is characterized by building a relationship of
dependency between suppliers of different services for administrators’ platforms and web applications that
coordinate transaction between those suppliers and consumers. This paper discusses the nature of this
relationship of dependency, wondering if this phenomenon configures a working relationship, and what scope it
should have the protection of Labor Law in respect of that potentially labor relationship.
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I. EL DERECHO DEL TRABAJO COMO RAMA DEL DERECHO
1. INTRODUCCION
Esta segunda década del siglo XXI marca un acontecimiento especial: la celebracion

de los 100 afios del Derecho del Trabajo. Con diferencia de meses o pocos afios en casi todos
los paises del mundo occidental se fue consolidando un conjunto de normas que daria paso a

* Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho — Universidad de la
Republica — Uruguay. Miembro de Nimero de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social. Contacto: juanraso@redfacil.com.uy.

Este trabajo fue recibido el 1 de junio de 2016 y aprobado el 11 de julio de 2016.
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la construcciéon del Derecho del Trabajo, una de las ramas por lo tanto mis nuevas del
derecho. La creacion de la OIT en 1919, luego de la Primera Guerra Mundial, consolid6 la
idea de que la justicia social es esencial para alcanzar una paz universal y permanente'.

Nuestra disciplina no nacid a la vida juridica con las especiales caracteristicas que hoy
conocemos: a finales del siglo XIX se comprendié que los desequilibrios entre las
clases dominantes y los trabajadores asalariados ponia en peligro la propia
sobrevivencia de la mano de obra que impulsaba el maquinismo industrial. Se
aprobaron asi las primeras leyes que tenia como objetivo la proteccion de la salud del
trabajador y establecian algunos criterios minimos para regular el uso de la fuerza de
trabajo. En este primer periodo — entre fines del siglo XIX y los albores del siglo XX -
no hablamos de un Derecho del Trabajo, sino de una Legislacion Industrial o
Legislacion Obrera. Como expresa Reynoso Castillo, esta rama del derecho nace
como un intento de alejarse del terreno del liberalismo, en donde son las reglas del
mercado las que priman. El primer paso fue el de crear un legislacion industrial
consistente en leyes y normas aisladas, en su mayor parte desarticuladas y dirigidas a
ciertos aspectos de la relacion laboral, para ir evolucionando hacia un cuerpo
normativo con instituciones juridicas propias, leyes y cddigos, fuentes particulares,
estudios juridicos especificos. Todo ello conformé el Derecho del Trabajo, al que hoy
asignamos plena autonomia como rama juridica (Reynoso Castillo, 2009: 556)

Pl4 Rodriguez recuerda que primitivamente, se habl6 de legislacion porque se trataba
de una disciplina nueva, que no se consideraba completamente formada: “empezé siendo solo
un conjunto de leyes” (Pla Rodriguez A., 1979: 11)°. La aparicién del Derecho del Trabajo
como rama juridica se produce cuando esa coleccion empirica de disposiciones legales, se
reine en un complejo orginico de principios y de normas, que permitirdn asentar su
autonomia (Pla Rodriguez A., 1979: 11). Esa construccion orgénica de una rama juridica va
conformandose con la elaboracion de doctrinas, opiniones jurisprudenciales, normas
extraparlamentarias (convenios colectivos, convenios internacionales del trabajo, resoluciones
administrativas, etc.), que finalmente permitiran emplear la palabra “Derecho” (Pla Rodriguez
A., 1979: 11).

Con el desarrollo de los modos de produccidn (veremos en la segunda parte de este
trabajo la influencia del industrialismo taylorista/fordista en la consolidacién del Derecho del
Trabajo) comienzan a aprobarse nuevas leyes (en primis, las normas sobre limitacion de la
jornada y tutelas de minimos salariales), que impulsan la idea de que el trabajo subordinado
debe ser objeto de proteccion. En América Latina este proceso no solo tiene base legal, sino
adquiere un marco de particular relevancia a través de la aprobacién de normas laborales al
mas alto nivel. A la Constitucion de Querétaro de 1917 y su famoso articulo 123, seguirian las
Constituciones de Chile en 1925, Perd y Uruguay en 1934, Colombia y Venezuela en 1936,
Bolivia en 1938, Nicaragua y El Salvador en 1939, Cuba en 1940, y Guatemala y Ecuador en

' En Chile se aprob6 en 1914 la denominada “Ley de silla”, en 1916 la ley de accidentes del trabajo, en 1917 las
previsiones sobre sala cunas en establecimientos industriales y normas sobre la conciliacién y arbitraje como
mecanismos de solucién de conflictos, proceso que culminara en 1924 con la ley N° 4.053 sobre contrato de
trabajo.

* El autor cita como expresién de esa desarticulada legislacién obrera el Traité. élémentaire de la legislation
industrielle que Paul Pic escribi6 en Francia en 1912.

* El autor recuerda los distintos nombres que se utilizaron para individualizar la disciplina en sus comienzos.
Ademaés de legislacion industrial, se emplearon términos como Derecho Obrero, Derecho Nuevo, Derecho
Social, etc.
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1946. En Europa en cambio - luego de las cortas vidas de las Constituciones de Weimar en
1919 y Espafia en 1931 - recién luego de la segunda guerra mundial comenzard un proceso
timido de constitucionalismo social. Entre los textos se recuerdan la Constitucion francesa de
1946, la Constitucion Italiana de 1947, la de Luxemburgo de 1948 y la alemana de 1949. Mas
recientemente - en 1976 y 1978 - Portugal y Espafia incorporaran respectivamente derechos
laborales en sus textos constitucionales.

La creaciéon de un especifico cuerpo normativo finalizado a la tutela de los
trabajadores, considerados como el sujeto débil de la relacion laboral, promoverd la
elaboracidon de especificidades y principios que iran conformando una verdadera teoria del
Derecho del Trabajo, base esencial de su autonomia juridica.

Ledesma expresa que el Derecho del Trabajo no es s6lo “legislacion especial”, un
mero conjunto de normas destinadas a regular una porcion de la realidad, “Legislacion
Industrial” o “Legislacion Obrera”, tal como fuera inicialmente denominada, sino que es
“derecho especial”, auténtica rama juridica con consecuente relativa autonomia dentro de
cualquier sistema juridico” (Ledesma Iturbide, 2013: 62).

2. EL. DERECHO DEL TRABAJO COMO TEORILA JURIDICA

El Derecho del trabajo se desprende como una rama juridica del Derecho general,
cuando sus ideas se plasman en una “teoria”, entendiendo por tal el conjunto de fundamentos
que definen el marco conceptual de nuestra disciplina.

(Qué significa una teoria?, y - en particular - ;qué significa una teoria del derecho del
trabajo? La teoria es la base de todo conocimiento; es lo que antecede al conocimiento; con
una burda comparacion, podriamos decir que la “teoria” es como un peculiar cristal a través
del cual vemos y construimos la realidad. Goldin explica que “la teoria es un instrumento
insustituible para comprender un objeto del conocimiento y, en particular, una cierta rama del
derecho... sus proposiciones permitirin conocer por qué un derecho como éste deviene
necesario, nace y se desarrolla, cuéles son sus fines y sus funciones, cudles sus presupuestos
sociologicos, econdmicos y juridicos (sus fuentes materiales) y qué tipo de normas sirven para
dar respuesta a esas necesidades” (Goldin, 1999)4.

Es la teoria que permite comprender como se origina y construye una rama del
derecho (en nuestro caso, el Derecho del Trabajo), cdmo son y cdmo deben funcionar sus
normas, como éstas se interpretan y se aplican. La teoria es, también en el derecho, “el
instrumento de més amplia y perdurable validez y eficacia practica. Es en definitiva la Teoria
que permite entender y legitimar la configuracion, el fundamento y las técnicas operativas de
las normas laborales” (Goldin, 1999).

La nueva disciplina — nacida como dijimos en el siglo XX -, se destacara de todas las
demas por el reconocimiento de un punto de arranque distintos a las demdis ramas del
derecho: la desigualdad de las partes contratantes es su rasgo definitorio. Mientras en las
demas ramas del Derecho y fundamentalmente en el derecho privado o civil el principio es el
de la “igualdad de las partes”, en el Derecho del Trabajo el principio central es el de la
desigualdad. “Las partes de la relacion laboral — expresa Pasco Cosmopolis - son
juridicamente desiguales: al empleador le son conferidas facultades normativas, directivas y
sancionadoras, cuyo correlato en el trabajador es el deber de cumplimiento, obediencia y
disciplina. Aunque iguales civilmente, son sensiblemente desiguales en lo juridico por su
diversa posicion funcional, fruto de una necesidad social cual es la de organizar la
produccion, lo que requiere de una relacion verticalizada. En lo econémico, el patrono detenta

* Conferencia dictada el 20.11.99 en la Universidad Adolfo Ibafiez de Vifia del Mar (Chile)
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los medios de produccidn; el obrero solo tiene su fuerza de trabajo y, a través de ella, su
salario” (Pasco Cosmopolis, 1986: 31).

Castello expresa que “La evolucion histérica del Derecho del Trabajo demuestra que
esta disciplina no es meramente un instrumento regulador de las relaciones laborales sino que,
como lo hace notar Héctor-Hugo Barbagelata, “otorga proteccion al trabajo y al trabajador, lo
cual no significa que no tenga consecuencias econdmicas, sino que las consideraciones de esta
indole deben quedar supeditadas al logro de sus fines propios”. Al respecto, el autor agrega
que la principal particularidad del Derecho del Trabajo tiene que ver con el objeto de su
proteccion “y supone una nueva actitud ante las realidades del mundo del trabajo. Implica,
asimismo, desde otro dngulo, un cambio en la forma de concebir la igualdad de las personas,
la que —como sefalaba Radbruch- “deja de ser asi, punto de partida del Derecho, para
convertirse en meta o aspiracion del orden juridico” (Castello, 2012: 37).

En conclusién, como expresan Manuel Palomeque y Manuel Alvarez de la Rosa,
desde una vision formal y meramente descriptiva, se trata de “la ordenacion juridica del
trabajo asalariado o prestado por cuenta ajena” (Palomeque Lopez y Alvarez de la Rosa,
2007: 39). De este modo, “la nocién de esta disciplina se centra en el objeto propio de la
regulacion juridica llevada a cabo por la misma, esto es, en las relaciones juridicas (el
contrato de trabajo y las relaciones colectivas de representacion y defensa de los intereses de
los sujetos de la relacion laboral) que se establecen entre quienes realizan un trabajo
retribuido y dependiente por cuenta de y para otra persona (trabajadores) y quienes lo
retribuyen y hacen suyos los resultados de la actividad laboral contratada (empleadores o
empresarios). El Derecho del Trabajo tiene por objeto, asi pues, la regulacion juridica del
intercambio de trabajo por salario” (Palomeque Lopez y Alvarez de la Rosa, 2007: 39).

3. LOS PRINCIPIOS DEL. DERECHO DEL TRABAJO

Como expresaramos, una teoria del Derecho se sustenta sobre principios, que la
particularizan frente a las demas ramas del derecho. En lo que concierne a la llamada Escuela
Uruguaya del Derecho del Trabajo, su principal aporte a la construccion de una teoria del
Derecho del Trabajo ha sido la obra de Pla Rodriguez sobre “Los Principios del Derecho del
Trabajo”, publicada en el afio 1975. El libro devendria en el eje juridico de una concepcién
tutelar del Derecho del Trabajo y las afirmaciones del autor se transformarian en verdaderas
reglas de derecho — por encima de la legislacion escrita — para influir en todo el continente, y
mas alla de él, sobre la base de una firme concepcidn de la disciplina, guiada basicamente por
el principio protector y alimentada por los demas principios (continuidad, realidad, buena fe,
realidad y razonabilidad), que conformarian y definirfan las principales caracteristicas del
Derecho del Trabajo, en los términos, en que hoy lo conocemos y aplicamos.

Pl4 Rodriguez afirma que los principios son "lineas directrices (no son normas, sino
que son enunciados que inspiran las normas) que informan algunas normas e inspiran directa
o indirectamente una serie de soluciones por lo que pueden servir para 1) promover y
encauzar la aprobacion de nuevas normas, 2) orientar la interpretacion de “las existentes y 3)
resolver los casos no previstos.

Asigna a los mismos una triple funcion:

a) informadora: inspiran al legislador;

b) normativa: actian como fuente supletoria en caso de ausencia de la ley;
¢) interpretadora: operan como un criterio orientador del juez.
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PI4 Rodriguez enumera seis principios (aunque reconoce que no es un nuimero
taxativo):

1) principio protector; 2) principio de la continuidad; 3) principio de la

irrenunciabilidad; 4) principio de la razonabilidad; 5) principio de la buena fe y 6) principio
de la realidad. Resumiremos a continuacién sus principales aspectos:

El principio protector

Es el principio fundamental del Derecho del Trabajo, reconocido en muchos
ordenamientos constitucionales y que se expresa en 3 reglas:

Regla "in dubio pro operario": en caso de duda debe resolverse a favor del
trabajador, que es el sujeto "débil" en la relacion laboral. Se aplica cuando existe
una duda sobre el alcance de la norma legal. Solo es aplicable cuando debe
determinarse el verdadero sentido de una norma dentro de varios posibles.

Regla de la norma mas favorable: cuando en un caso corresponde aplicar varias
normas de distinta jerarquia, se prefiere aquella que sea mas favorable al trabajador,
aun si la més favorable es de inferior jerarquia. Hay una verdadera fractura en el
problema de las jerarquias de las fuentes: el vértice de la pirdmide serd la norma
mas favorable.

Regla de la condicion mdas beneficiosa: supone la existencia de una situacion
concreta anterior del trabajador: ésta debe respetarse en la medida que sea mas
favorable al trabajador que la nueva norma que ha de aplicarse. Supongamos que un
trabajador trabaja 7 horas en una empresa y un dia el empleador dice "a partir de
mafana se trabajard 8 horas", esa nueva regla solo puede aplicarse a los futuros
trabajadores, no a aquellos que ya tenian concretamente en su contrato esa
condicidn mas beneficiosa.

Principio de la continuidad

Indica la tendencia del derecho laboral de atribuirle la mas larga duracion a la relacidon
laboral, porque beneficia al trabajador adquirir una estabilidad en su relacion laboral. Se
expresa en diversas proyecciones:

1.

o9

|2

Preferencia por lo contratos de duracién indefinida: a) si el contrato nada dice, se

presume de duracion indefinida; b) si es de duracioén determinada y se prolonga, se
vuelve indefinido; ¢) de prueba: vencido el término, se vuelve indefinido; d) sucesion
de contratos de duracién determinada, se transforma en indeterminado; €) no puede
convertirse un contrato de duracién indeterminada en determinada.

Amplitud para admitir transformaciones: el contrato de trabajo es dindmico, admite

transformaciones en el tiempo (ej., jus variandi y novaciones)

Conservacion del contrato pese a incumplimientos v nulidades: las violaciones del

contrato no determinan su extincidn. La norma violada se anula y se sustituye por la
norma valida.
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4. Resistencia a la rescision patronal: el contrato debe durar mientras dure el trabajo. Se
establecen limitaciones al despido patronal: IPD, por ejemplo.

5. Las interrupciones son tomadas como suspensiones: no se extingue el contrato por
causa de enfermedad, huelga, embarazo, falta de materia prima, etc.

6. Prolongacion del contrato pese a la sustitucién del empleador: el contrato es intuito

personae solo respecto del trabajador. Si cambia el empleador, sigue el contrato.

e Principio de la irrenunciabilidad

Establece la imposibilidad juridica de que el trabajador se prive voluntariamente de una o
mas ventajas concedidas por el Derecho Laboral en beneficio propio. En el Derecho Civil rige
el principio de la renunciabilidad; en el Derecho del Trabajo el contrario: la irrenunciabilidad.
Se basa en el caridcter imperativo de la norma laboral (fundamentacién objetiva) y en el
presunto vicio de consentimiento que afectaria la voluntad del trabajador, porque se presume
que si renuncia a derechos lo hace porque tiene miedo de perder el empleo (fundamentacién
subjetiva).

Algunos de sus efectos son: la renuncia del trabajador es vista con sospecha y puede
volverse ineficaz; las transacciones debe contener concesiones de ambas partes y no implicar
la renuncia de derechos; si en un contrato hay una cldusula contraria a la legislacion, esa
clausula se considerara nula, sin que por ello caiga el contrato.

e El principio de la primacia de la realidad

En caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o
acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir a los hechos (ej: trabajador inscripto
como "independiente", que luego se prueba que es subordinado). No importa si el desajuste es
deliberado (se simula un contrato con otro distinto) o es fruto de un error (hay una
equivocacion en la calificacion de la categoria del trabajador).

Indiquemos algunas de las repercusiones de este principio: a) los hechos priman sobre las
denominaciones; b) escasa trascendencia de los aspectos documentarios; c) es un principio
importante para la apreciacion de la prueba en un juicio.

e El principio de la razonabilidad

Consiste en la afirmaciéon esencial de que el ser humano, en sus relaciones laborales,
procede y debe proceder conforme a razén. El supuesto es que el hombre actua
razonablemente. Este principio sirve por ejemplo para medir la verosimilitud de determinada
explicacion (un trabajador dice que trabajé un afo y nunca cobrd) o puede ser freno a la
arbitrariedad del empleador (el trabajador despide a un obrero de palabra y luego dice que el
obrero renuncié al trabajo: no es razonable que un obrero modesto, con familia, renuncie
porque si al trabajo).

e Principio de la buena fe

Es un principio general, no solo del Derecho del Trabajo, pero que adquiere gran
relevancia en el ambito laboral. Hay que cumplir - empleador y trabajador - el contrato de
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trabajo de buena fe, sin trampas, ni abusos. Hay que tener un comportamiento leal. No
cumplen con este principio — por ejemplo - el trabajador que trabaja con bajo rendimiento
para dafiar al empleador; o el empleador que paga un salario y hace firmar un recibo por otro
0 que no asigna tareas al trabajador para humillarlo o no pagarle jornales.

4. LAS FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO

Otra particularidad que da una especificidad propia al Derecho del Trabajo como rama
juridica es la concepcidn en torno a sus fuentes juridicas, ya sea con relacion a la enumeracion
de las mismas que a la articulacion de las mismas.

En primer lugar es posible reconocer en la disciplina las fuentes comunes a otras
ramas del derecho, como son la ley, los decretos, las resoluciones administrativas, los usos y
costumbres, la jurisprudencia y la doctrina.

Pero conjuntamente con estas fuentes tradicionales, aparecen fuentes especificas de la
disciplina: los convenios colectivos, los reglamentos de taller o reglamento interno, los
Convenios Internacionales del Trabajo, en algunos paises las sentencias colectivas®

Ademas de la aparicion de nuevas fuentes, en materia laboral se invierte la famosa
piramide kelseniana, que va de normas de mayor a menor jerarquia (Constitucion, ley,
reglamento, contrato). En el Derecho del Trabajo siempre primard la norma mas favorable al
trabajador, aunque sea de jerarquia inferior. Ello es asi en funcién del principio de la norma
mas favorable, que hemos examinado en el numeral anterior.

Como ha expresado Pla Rodriguez, “cada una de las fuentes, especialmente las que
provienen directamente del Estado (Constitucion, ley, reglamento, etc.) fijan beneficios y
condiciones minimas que puedan ser superadas y elevadas por las otras fuentes, pero no
empeoradas. Marcan siempre puntos de partida, limites que no pueden traspasarse hacia
abajo. Por eso, las otras fuentes que no son ni la Constitucién ni la ley, tienen una importancia
de que carecen en las restantes ramas del derecho: no se trata de completar lagunas o llenar
vacios, sino de crear el derecho que ha de practicarse. De alli que quien quiera averiguar las
condiciones en que deben trabajar los obreros y empleados de un pais, no debe reducirse a
estudiar las leyes del mismo, sino que habrd que conocer laudos, convenios colectivos,
costumbres, etc.” (Pla Rodriguez, 1979: 165).

5. CONCEPTO Y ALCANCE DEL DERECHO DEIL TRABAJO

Como se afirma en los textos universitarios, el Derecho del Trabajo es aquella
disciplina juridica que regula una forma particular del trabajo: aquél que se realiza bajo
ordenes de otro y para ese ofro. La dimension del Derecho del Trabajo - en su
conceptualizacidn clasica - estd pues limitada al trabajo subordinado y realizado para otro.

Pla Rodriguez define el Derecho Laboral como el conjunto de normas y principios que
regulan determinada forma de trabajo, que reviste estas caracteristicas: libre, por cuenta ajena,
oneroso y subordinado. En especial sera esta tltima nota — “el trabajo debe ser ejecutado en

> Son decisiones de 6rganos especiales que al resolver un conflicto colectivo de trabajo establecen normas
generales que deben cumplir todos los trabajadores pertenecientes al mismo sector alcanzado por la decision (se
encuentran ejemplos en Brasil).
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condiciones de subordinacién o dependencia, lo que excluye el trabajo autonomo” — lo que
establecera un alcance bien preciso en la disciplina (Pla Rodriguez, 1979: 165).

Pero pese a la multiplicidad de la nueva tipologia contractual, atin hoy las reglas del
trabajo siguen alinedndose en un sistema binario, que ha elaborado normas para el trabajo
subordinado y normas para el trabajo independiente. Se conserva en la actualidad una nitida
separacion entre la regulacion del trabajo subordinado y la del trabajo independiente. Sigue
existiendo una distancia profunda entre el trabajo subordinado y el trabajo autbnomo, aunque
es un hecho que aumenta el espacio de las zonas grises, en las que es cada vez mas dificil
distinguir las relaciones contractuales que se pactan en materia de trabajo. La subordinacién
es el criterio juridico que separa dos maneras de trabajar, regulandolas en modo diferente. Sin
embargo las nuevas realidades desdibujan ese criterio en otras épocas tan claro. La
responsabilidad del derecho en la actualidad es la de no haber encontrado respuesta para
regular nuevos modos de trabajo en el que confluyen rasgos de la subordinacién y elementos
de la autonomia. Para expresarlo en término metaféricos, podria decirse que ante una realidad
laboral cada vez més diferenciada y policroma, el sistema de relaciones laborales sigue siendo
un sistema en blanco y negro.

Por lo tanto el Derecho del Trabajo no es - como podria creer un observador lego - el
derecho que regula todos los trabajos, sino que su objetivo estard limitado a un ambito
especial: el trabajo subordinado. Los "otros trabajos" seguirdn en linea general siendo
regulados por el derecho civil y comercial.

Esta afirmacion plantea una cuestion central en el estudio de las proyecciones del
Derecho del Trabajo. ;Debemos aceptar un Derecho del Trabajo unico que regule solo al
trabajo subordinado y por cuenta ajena o es necesario — ante relaciones laborales que se
orientan cada vez mas hacia la expansioén del trabajo no subordinado — reelaborar nuestra
disciplina, ampliar su espacio de regulacion, diferenciar las reglas ante realidades cada vez
mas distintas?

(Las tradicionales categorias del Derecho del Trabajo (subordinacién, salario, tiempos
fijos de trabajo, estabilidad, etc.) siguen vigentes y exclusivas en la actualidad o deberemos
pensar en nuevas categorias que se incorporen a la rama juridica?

6. EL DERECHO DEL TRABAJO: UNA RAMA JURIDICA EN EXPANSION

Pese a su caricter de un derecho relativamente nuevo (por lo menos, si comparado a
las tradicionales ramas del derecho: civil, administrativo, penal, etc.) el Derecho del Trabajo
adquiere cada vez mas importancia en el mundo contemporaneo.

Tradicionalmente la disciplina, se ha dividido en dos grandes partes: a) Derecho
individual, que estudia la contratacion, las reglas legales y el conflicto que vincula un
empleador con un trabajador; b) Derecho colectivo del Trabajo, que estudia la organizacidn,
la negociacion y el conflicto de los sujetos colectivos, entendiéndose por “sujeto colectivo” un
empleador o conjunto de empleadores u organizaciones patronales, por una parte, y una
organizacién sindical o un conjunto de organizaciones sindicales, por la otra. El conflicto
colectivo de trabajo tendra como finalidad resolver cuestiones relativas a intereses colectivos
y no individuales.

A partir de la segunda mitad del siglo pasado, el Derecho del Trabajo se ha expandido
a areas, pertenecientes tradicionalmente a otras disciplinas. Se destaca asi en la mayoria de los
paises un proceso autonomo del trabajo, con principios y reglas propias, que permiten hoy
hablar de un verdadero Derecho Procesal del Trabajo. Al mismo tiempo, a partir de la obra
normativa de la Organizaciéon Internacional del Trabajo y de la suscripcion de Pactos
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Internacionales sobre derechos sociales y laborales, también podemos afirmar la existencia de
un Derecho Internacional del Trabajo con rasgos propios.

Compaiero de ruta desde sus primeros desarrollos, el Derecho de la Seguridad Social
se ha desarrollado en gran escala a partir del estudio de las normas que regulan las coberturas
de contingencias y riesgos del trabajador (como jubilaciones, seguros de enfermedad,
desempleo, accidentes, asignaciones familiares, etc.).

Finalmente en este nuevo siglo también se comienzan a aprobar normas y desarrollar
teorias que permiten vaticinar la consolidaciéon en nuestros derechos nacionales de un
Derecho Penal del Trabajo.

7. DERECHO DEIL TRABAJO Y CONTEXTOS

Una de las principales caracteristicas de la disciplina, a lo largo de su evolucion, ha
sido su permanente evolucion. Ya hace medio siglo Pla Rodriguez expresaba que el Derecho
del Trabajo “es un derecho en constante formacion” (Pla Rodriguez, 1979: 23), y agregaba
que ello se debia a que esta rama del derecho sufre un proceso de extensidon permanente hacia
nuevas materias, actividades y personas que alcanza (Pla Rodriguez, 1979: 23).

A partir de una vision tipica del Derecho del Trabajo del industrialismo del siglo
pasado, el juslaboralista uruguayo imaginaba la transformacién del Derecho del Trabajo como
expresion de ampliacidn hacia nuevos espacios e individuos.

Hoy seguimos afirmando que nuestra disciplina esti en constante formacion, pero ello
no solo es expresion de la voluntad de expansion. Verificamos que existen otras
condicionantes — que llamamos “contextos” — que producen cambios en el objeto de
regulacion del Derecho, es decir la propia forma de prestar el trabajo, y ello determina uno de
los desafios contemporaneos mas importantes: si el trabajo se transforma, cual es el rol actual
de la disciplina, como “navegar” en realidades en plena transformacion y no perder su sentido
tutelar y rol de regulador juridico del trabajo.

Cuando hablamos sobre “contextos”, recordamos la autorizada opinién de uno de los
mas importantes “relacionistas” del siglo XX, John Dunlop®. El autor de “Sistemas de
Relaciones Industriales” investigdé sobre la distinta naturaleza de las relaciones laborales en
los diversos sectores de actividad, examinando la interaccién de la tecnologia, las fuerzas del
mercado y el poder de las organizaciones.

Los actores — individuales y colectivos de un sistema de relaciones laborales — no
operan en un vacio, sino que para Dunlop tres contextos condicionan sus relaciones y las
normas que son producto de ellas. Estos contextos se resumen en:

. Las caracteristicas tecnologicas del lugar y comunidad de trabajo;
. Las restricciones presupuestarias o del mercado que afectan a los actores;
. La localizacién y distribucidn del poder en la sociedad basica.

Las formas de organizarse el trabajo y la produccién estardn por lo tanto
condicionadas por el nivel de tecnologia de un pais o una comunidad de trabajo, la
importancia del mercado global y el contexto politico (es decir, la distribucion del poder en la

® John Thomas Dunlop (1914 -2003) es mundialmente conocido como autor de “Industrial Relations Systems”
(1958), obra fundamental en la disciplina de las relaciones laborales. Fue un distinguido profesor de la
Universidad de Harvard, y su influencia en el campo del trabajo fue muy pronunciada en los Estados Unidos,
donde asesoria presidentes desde Franklin D. Roosevelt a Bill Clinton.
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sociedad). Ello condicionard necesariamente al Derecho del Trabajo, porque las normas
variardn si estamos ante un pais con escasa tecnologia, o si la globalizacion incide en el
mercado interno, o si la negociacidn colectiva se desarrolla en Estados que la promueven o la
reprimen.

De ahi que comprobamos que la evolucién del Derecho del Trabajo estard ligada
especialmente a los cambios de los contextos sociales, econdmicos y politicos de los diversos
paises. No existe un Derecho del Trabajo inmutable y la historia del trabajo y de sus reglas
juridicas sigue un complejo proceso de retroalimentacion, en que la realidad y la norma se
confrontan sin pausas.

El siglo XX vio irrumpir con la fuerza de una violenta explosion el trabajo
subordinado. El trabajador de fabrica fue la expresion tipica y principal de la actividad laboral
del hombre durante las primeras tres cuartas partes del siglo XX.

La generalizacion del trabajo subordinado de tipo fabril y los indudables éxitos - no
solo econdmicos, sino también sociales - de esta modalidad de trabajo hicieron suponer a
muchos que ella estaria destinada a perdurar para siempre como una realidad. La certeza de
que el trabajo subordinado seria el trabajo tipico para siempre puede facilmente comprobarse
en la estructura de seguridad social que se planifico a partir de la segunda guerra mundial. Se
construy6 un modelo - hipotéticamente destinado a perdurar en los siglos - en torno a la idea
central del trabajo realizado por hombres en relacion de subordinacion, que desarrollaban
trabajo en tiempos fijos a cambio de un salario predeterminado.

No hay dudas - expresa Javillier - que conceptos como el de empleador, empresa,
subordinacion estidn afectados por las mutaciones econdmicas y tecnoldgicas. Son por lo
tanto los pilares del derecho del trabajo clasico (aquél que nos llega desde el siglo XIX con la
fabrica y la lucha de clase), que podrian estar tambaleando, con el peligro de desestabilizar
todo el edificio (Javillier, 1999: 42).

"Uno de los cambios mas notables -sefiala Martin Valverde - experimentados en el
sistema productivo y en la estructura ocupacional en los ultimos veinte afos es la
proliferacion de modalidades de trabajo que se apartan del modelo trabajo estable a tiempo
completo. La aplicaciéon de nuevas tecnologias, la transformacién de los valores y de los
modos de vida de amplios sectores de la poblacion y la configuracidon de un nuevo sistema de
necesidades sociales han generado nuevas ocupaciones, nuevas formas de empleo de la fuerza
de trabajo y nuevas modalidades de intercambio de servicios. Todo este cimulo de
situaciones de trabajo ha sido bautizado con la expresion afortunada de trabajo atipico"
(Martin Valverde, 1990: 232).

Antes de entrar al examen de los retos al que se enfrenta el Derecho del Trabajo en el
siglo XXI, es oportuno repasar la evolucion del trabajo en los dltimos dos siglos a los efectos
de comprender mejor la actual pluralidad contractual y la dimension de los desafios que se
nos presentan.

I .AS TRANSFORMACIONES DEL TRABAJO
1. INTRODUCCION
Desde la condena biblica, hombre y trabajo son conceptos estrechamente unidos. La
historia del hombre es fundamentalmente la historia del trabajo y de sus modalidades de

ejecucion. La economia, la composicion de los estamentos sociales, las riquezas mercantiles,
las luchas sociales, las revoluciones se nutrieron en gran medida del trabajo y de las formas en
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que en determinada cultura y época se desarrollaba el mismo. Porque no hay en la historia una
Unica forma de trabajo: existi6 el trabajo de los esclavos que levantaron piramides y el de los
artesanos que se formaron en las corporaciones de los siglos XV y XVI; el trabajo semi-
dependiente de la contracto operis y de la contracto operarum de la época romana y el trabajo
de los siervos de la gleba del mundo feudal; el de los trabajadores de las fabricas y el del
teletrabajo. Cada forma de trabajo tuvo su génesis, su organizacién, su desarrollo, su
decadencia, su extincién. Ello se verificd en determinados contextos politicos, econdmicos y
tecnoldgicos.

2. LA REVOLUCION INDUSTRIAL: UNA REVOLUCION EN ETAPAS

El trabajo subordinado o asalariado — como hoy lo conocemos — no caracterizé la
historia de la humanidad: es mds su apariciéon ha sido més bien reciente (hace dos siglos y
medio) y se la hace coincidir con la aparicidon de la maquina a vapor de James Watt (1769).
Comienza asi el periodo que denominamos “1* revolucioén industrial”, caracterizado por el
hecho que el uso organizado de la maquina traslado el trabajo de los domicilios obreros a
establecimientos centralizados para producir bienes de consumo. Nacid de esta forma el
trabajo subordinado, tal cual lo conocemos en nuestros dias, que luego se expandiria y
consolidaria con la llamada segunda revolucion industrial, a comienzos del siglo XX. La
maquina acentud la brecha entre los empresarios y los obreros, entre aquellos que tenian los
medios econdmicos para poder adquirir los "bienes de produccién” y que generalmente no
trabajaban y los que trabajaban sin poder acumular suficiente capital para volverse
propietarios de esas maquinas.

Los capitalistas a su vez, para hacer producir las maquinas debian arrendar fuerza de
trabajo y pagar por ella un precio: el salario. La légica del modelo determinaba que el
trabajador no se apropiaba del producto de su trabajo, sino que ese producto pertenecia al
dueiio de las maquinas, quien pagaba un precio al obrero por la tarea realizada. La distancia
entre el empresario/duefio de los medios de produccion y el trabajador que enajena su trabajo
por un precio, caracterizard la relacion de trabajo subordinado desde el siglo XVIII hasta
nuestros dias: por un lado el capital, que asume los riesgos y la conduccion de la empresa,
beneficidndose con el lucro que ésta produce; por el otro los trabajadores, que han cedido su
fuerza de trabajo por un precio y tratardn que ese precio sea cada vez mas alto, més estable y
mas seguro. La confrontacidén "capital/lucro - trabajo/salario" constituird la esencia del
conflicto entre empresa y trabajadores.

La primera revolucion industrial se extendié hasta fines del siglo XIX y en ella el
capitalismo afirm¢6 su légica productiva en el sistema de fabrica. Su bandera ideoldgica fue el
individualismo liberal y la existencia de mano de obra barata permitié una explotacion en
gran escala. Trabajadores de todas las edades y con escasa capacitacion cumplian extenuantes
jornadas de trabajo, percibiendo empobrecidos salarios. Las corrientes migratorias hacia
nuevos paises constituian un alivio al desborde de los congestionados mercados de trabajo de
las naciones europeas. El Estado, formalmente separado de los intereses del capital, tutelaba
sin embargo esos intereses, reprimiendo la protesta obrera. Es ésta una etapa de gran
desequilibrio entre clases dominantes y clases dependientes. Las relaciones de trabajo estan
marcadas por la coaccion y el enorme poder del empleador. Frente al fracaso de la protesta
obrera, fueron adquiriendo fuerza nuevas ideologias (marxismo, anarco-sindicalismo), que
preconizaban la caida del capitalismo, victima de sus contradicciones internas y del desarrollo
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de la lucha obrera. También aparecieron ideologias menos radicales, como el pensamiento
cristiano recogido en la enciclica Rerum Novarum (1891) de Leén XIII. En los paises
industrializados de méas antigua data (Inglaterra, Estados Unidos) comenzaron a aparecer
concesiones a las exigencias de los trabajadores y a producirse modernizaciones en las
relaciones laborales. La Fabian Society - fundada en Inglaterra en 1883 y base del futuro
partido laborista fundado en 1900 - promoveria tendencias socialistas no revolucionarias.

Pero el verdadero desarrollo del trabajo subordinado - tal cual lo conocemos en
nuestros dias - se produjo con la segunda revolucion industrial, a partir precisamente de
comienzos del siglo XX. La utilizacién de nuevas fuentes de energia (fundamentalmente el
petroleo y la electricidad), la invencidon del motor de combustion interna, la produccién del
acero, la naciente industria quimica y - en lo econdémico - la concentracién de capitales y
medios de produccion impusieron cambios cualitativos en los sistemas industriales.

Fruto de esta nueva organizacién del trabajo y expresiéon de la segunda revolucién
industrial fue un modelo de fabrica, cuyo arquetipo es la fibrica fordista. En 1909 Henry
Ford anunci6 la produccion del "modelo T", un automovil préictico e igual para todos y
destinado a ser producido para un mercado masivo. Ford comenzé a producir el modelo en
serie sobre lineas de montaje a partir de 1913. El cambio de la primera a la segunda
revolucidn industrial no esta solo marcado por la linea de montaje, sino por la introduccién en
la fabrica fordista de la "organizacion cientifica del trabajo". Fue Frederick Taylor el hombre
que supo racionalizar los procesos productivos, buscando mayor regularidad y rentabilidad
del trabajo asalariado. Su mayor preocupacion era aumentar la produccion y elegir la mejor
via - la one best way - para aumentar la productividad de hombres y miquinas.

Con Taylor se desarrolla la cuestion central en los modos de produccién del siglo XX,
que es el aumento de la productividad del trabajo subordinado. Taylor introdujo los conceptos
de "justo salario" para un "justo trabajo". El "justo trabajo" era determinado por un estudio
cientifico de los movimientos del trabajador, que indicaba el método de producir en el menor
tiempo posible. La consecuencia seria que el mayor esfuerzo del trabajador se traducia en un
aumento del salario. Taylor busco la optimizacidn del tiempo de trabajo. Tiempos precisos y
definidos; ritmos de trabajo constantes; repeticiones cada vez mas ripidas. La célebre imagen
de Charles Chaplin apretando tuercas en Tiempos Modernos es representativa de esas
esquizofrénicas repeticiones. El método taylorista requeria que el trabajador realizara en
determinado espacio fisico (la fibrica) una pequefia tarea en el proceso productivo,
repitiéndola al infinito. La organizacién cientifica del trabajo se volvié un instrumento de
anulacion del hombre y de rapido deterioro de su existencia. Taylor pedia a los obreros, que
sometia a sus experimentos, que no pensaran mientras efectuaban los movimientos indicados,
es decir que les solicitaba el maximo del automatismo. La l6gica del sistema taylorista llevaba
a la destruccion de los obreros que superaban la edad de la plena actividad muscular. Los
diarios europeos reportaron en 1912 que a un ingeniero inglés que visitaba una de las
primeras fabricas taylorizadas, le llamd la atencidn ver s6lo obreros jovenes y vigorosos.
Pregunt6 a Taylor donde estaban los viejos. Este no contestd. Luego frente a la insistencia del
inglés, le ofreci6 un cigarro y contestd tranquilamente. "Vayamos, fumando, a visitar el
cementerio” (Briatico, 1959: 91). Es probable que el episodio fuera exagerado por la prensa
europea, pero documenta la brutalidad de la aplicacion del método.

Fue también un método que dividi6 a los trabajadores en categorias rigidas, que los
mismos trabajadores décadas mas tarde, defenderian. Tiempos de trabajo fijos en tiempos
predeterminados se retribuian con estructuras salariales estrictamente proporcionales a las
tareas realizadas. El método exigia por otra parte una rigida supervision y control por parte de
los mandos medios y superiores, lo que desarrolld con especial fuerza la idea del poder
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disciplinario, cuya otra cara era la subordinacion. Finalmente esa forma de trabajo - de
estructura tan rigida - estaba destinada a continuar, mientras continuara la evolucién
productiva de la empresa. Por lo tanto el contrato de trabajo por tiempo indefinido completd
conjuntamente con la fabrica, la categoria, el salario fijo, la subordinacion y el trabajo en
tiempos predeterminados, el conjunto de caracteristicas de la relacion laboral en la segunda
revolucidn industrial.

Como hemos expresado, en la metodologia laboral de Taylor no existia especial
preocupacion por la integridad fisica y psiquica del trabajador, motivo por el cual fue
creciendo el conflicto social entre las empresas tayloristas y las organizaciones sindicales. De
ahi derivo un efecto no deseado del modelo: la expansién y fortalecimiento de la organizacion
sindical. En efecto el sindicato se potenci6é desde comienzo del siglo XX precisamente como
reaccion al industrialismo, expresion tipica de la segunda revolucién industrial.
Taylorismo/Fordismo y sindicalismo fueron como hermanos que se odian: la presencia de uno
fue condicién del otro. El Taylorismo/Fordismo provocé - sin quererlo - el desarrollo y el
éxito del movimiento sindical. El modelo con sus teorias sobre la produccion, igualaba a los
trabajadores y el sindicalismo supo transformar esa igualdad en solidaridad. En esta lucha no
hubo ni vencidos ni vencedores, pero debe destacarse la conclusion de que el taylorismo
marcd la forma del sindicalismo (Ricciardi, 1994). Frente al poder del empresario y la
hostilidad del Estado, los trabajadores se unieron en categorias y territorios, para dar un efecto
multiplicador a sus fuerzas. La fabrica, las categorias, los tiempos de trabajo predeterminados,
los salarios fijos, todo ayudé a formar esa conciencia comun fortalecida por el efecto
nivelador e igualitario del taylorismo (Ricciardi, 1994).

El sindicalismo se organizd en los afios anteriores a la segunda guerra mundial, pero es
a partir de los afios 'S0 que se produce su gran desarrollo. Las organizaciones obreras plantean
sus reivindicaciones a través del conflicto. Las empresas - generalmente en una situacion de
expansion econdmica - pueden hacer concesiones a las reclamaciones sindicales. Se produce
un circulo virtuoso - huelga, mejoras de las condiciones de trabajo, periodos de paz,
nuevamente huelgas y nuevas condiciones laborales mas favorables - que constituiran el gran
pegamento de la representatividad y del poder del sindicato. Este se institucionaliza en la
empresa y en la sociedad, mientras se generalizan las politicas sociales en favor de los
trabajadores.

Se habla de la existencia de un verdadero pacto entre los actores sociales - Estado,
empresa y organizacion sindical - que permitié el desarrollo de un sistema de relaciones
laborales “protegido”. Los trabajadores y sus organizaciones proclamaban los conflictos en
reivindicacion de aumentos salariales; los empresarios podian satisfacer esos reclamos en la
medida que el Estado “protegiera” el traslado del aumento de los salarios a los precios. La
proteccidn consistia en asegurar al empresariado la competitividad en el mercado y para ello
el Estado debia aplicar altas tarifas arancelarias a los productos importados. Ese circulo
virtuoso - conflicto/aumento salarial/traslado a los precios/proteccion aduanera - que
constituyd la base del sistema y de la prosperidad de la “industria nacional”, crecio a
expensas de una economia en deterioro y de un déficit publico que, en el caso de América
Latina, se manifest6 en el conocido fendomeno de la “deuda externa”. A partir de la década
del ochenta los Estados comienzan a nivel mundial un proceso de transformaciéon que los va
alejando de esa imagen de Estado protector y mediador en el sistema. El Estado de bienestar
social, el Estado asistencial cede ante la concepcion de un nuevo Estado que debe retirarse en
lo posible del sistema, dejando que el mismo se regule por las leyes naturales del mercado.

El modelo de la 2a revolucion industrial construyd reglas de tutela del trabajo
expresadas en el ordenamiento juridico laboral. Pero la generalizacion de la proteccién fue
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mas alld y sobre la figura del obrero dependiente a tiempo completo se construyd el sistema
de seguridad social, cuyo objetivo era en primer lugar proteger a los trabajadores
subordinados de los principales "riesgos" a los que se veian expuestos y luego extender esa
proteccidn a toda la sociedad (principio de la universalidad subjetiva).

El Derecho del Trabajo - como atin hoy lo conocemos y lo estudiamos - es un derecho
inspirado basicamente en el trabajador subordinado del modelo taylorista. El obrero, el blue
collar, sigue siendo el referente totémico, alrededor del cual se construyeron los principales
conceptos juridicos de la disciplina: la subordinacion, el salario, la categoria, la jornada, los
descansos.

El trabajo fabril de tipo subordinado determiné verdaderos cddigos juridicos de
conducta laboral: el poder disciplinario, el principio de la contrataciéon por tiempo
indeterminado, la proteccion del salario, la limitacion de la jornada, la licencia, etc.

Como se afirma en los textos universitarios, el Derecho del Trabajo es aquella
disciplina juridica que regula una forma particular del trabajo: aquél que se realiza bajo
ordenes de otro y para ese otro. La dimension del Derecho del Trabajo - en su
conceptualizacidn clésica - estd pues limitada al trabajo subordinado y realizado para otro. El
Derecho del Trabajo no es - como podria creer un observador lego - el derecho que regula
todos los trabajos, sino que su objetivo estard limitado a un dmbito especial: el trabajo
subordinado. Los "otros trabajos" seguirdn en linea general siendo regulados por el derecho
civil y comercial.

La etapa del desarrollo del sindicalismo y del Welfare State concluird con un periodo
de crisis y cambios, que convencionalmente ubicamos a partir de la crisis mundial del
petrdleo (1973). A partir de ese momento, la creciente desocupacion, la inflacidn monetaria
en muchos paises, los grandes cambios tecnoldgicos provocaran mutaciones en el sistema de
relaciones laborales.

Podemos hablar de una nueva revolucién industrial y en efecto los autores emplean
diversas expresiones para referirse a ella: tercera revolucion industrial, revolucién post-
industrial, revolucién informatica, etc.

Las tecnologias del trabajo marcan las formas y la organizacidon del trabajo. Los
grandes cambios en la historia de la organizacion del trabajo son consecuencia de
descubrimientos e inventos del ser humano que inciden directamente en las formas de trabajo:
desde la piedra a la rueda, desde la miquina a vapor al petr6leo y a la electricidad. Los
avances tecnoldgicos que se producen en la segunda mitad del siglo XX transforman los
métodos de producciéon de la 2a. revolucion industrial. El chip es el pequefio simbolo de la
gran transformacién. Las nuevas tecnologias provocan una verdadera revolucién en el campo
de las relaciones laborales, que podemos resumir en tres aspectos:

a) a nivel individual, permiten al hombre multiplicar su capacidad de accion, lo que
determinara la sustitucion de grandes contingentes de mano de obra por sofisticadas méiquinas
y la promociéon de un reducido nimero de trabajadores con la suficiente formacién y
capacitaciOn para operar esas maquinas;

b) a nivel colectivo, se produce una fragmentacién del sistema: por un lado, ya no seré
facil organizar trabajadores con intereses y condiciones econdémicas muy diferentes; por el
otro, existird una gran movilidad de las empresas en un mercado que premiara aquellas que
apostaron a la reconversion industrial y condenard a la quiebra a las que no se adecuaron a los
cambios;
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c¢) finalmente las nuevas tecnologias y la reconversion promueven nuevas formas de
gestion del trabajo, que procurardn fundamentalmente una mayor productividad vy
competitividad.

3. UN NUE1YO MODELO DE ORGANIZACION DEL TRABAJO A PARTIR DE LOS CAMBIOS
TECNOLOGICOS Y UN NUETVO CONTEXTO CULTURAL

Las nuevas tecnologias se desarrollan rdpidamente en un contexto cultural muy
diferente al que habia marcado gran parte del siglo XX. La solidaridad y la homogeneidad -
pilares que habian permitido construir el sistema de proteccion del trabajo - son sustituidos
por un exacerbado individualismo y por el culto de la diferencialidad. Se produce una fuerte
retroalimentacién entre tecnologias de produccién y contexto cultural, que determinan
acentuados cambios en el sistema.

Dos eventos - coincidentes en el tiempo — inciden en los cambios: el 9 de noviembre
de 1989 cae el muro de Berlin y ese hecho tendr4, entre otras consecuencias, la de poner fin a
un sistema de equilibrios econdmicos y sociales que habia caracterizado gran parte de la
historia del siglo XX. Mientras tanto en el CERN de Ginebra el cientifico Tim Berners-Lee
elabora el lenguaje Html, que permitird el nacimiento de Internet, que permitira la creacion de
la World Wide Web (www).

La crisis de la ideologia marxista-soviética, materializada precisamente en la caida del
muro, tendra entre sus consecuencias la afirmacién de la mas absoluta libertad de comercio,
que a nivel internacional (globalizacién de la economia) e Internet se volvera el instrumento
tecnologico para poner el mercado mundial “en linea”.

Las transformaciones que se producen como consecuencia de estos dos nuevos
“contextos” (uno politico y el otro tecnologico) seran extraordinarias:

a) La riqueza se vuelve material y volatil: no serd los castillos o los edificios el
simbolo de la opulencia, sino los satélites y las comunicaciones;

b) Se cuestionan las protecciones laborales por excesivas y se produce una fuga del
derecho del trabajo: se habla de flexibilidad laboral, externalizaciéon del trabajo,
privatizaciones;

¢) Se internacionaliza el flujo de capitales, mientras la economia ya solo se concibe a
escala global;

d) Aumenta la brecha tecnoldgica y la colonizacién virtual; el acceso a las tecnologias
determinara la conformacién de un mundo bipolar, entre excluidos e incluidos;

e) Nacen nuevos trabajos; se multiplica la preocupacién por el ambiente; las
tecnologias permiten un mayor control del trabajo. Comenzamos a hablar de
“tecnosubordinacion”

Las nuevas tecnologias y la afirmacién de la libertad de mercados como expresion de
la ideologia dominante confluyen en el fendémeno denominado "globalizacién" o
"mundializacién" de la economia. Morgado Valenzuela define correctamente la
mundializacién como "el conjunto de procesos que, a la vez, dan origen y tienen lugar en el
nuevo orden econdémico mundial. En éste se acelera, extiende y profundiza la
internacionalizacién de las economias nacionales, ampliando sus relaciones de
interdependencia y de dependencia, a la vez que reduciendo su campo de autonomia y
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tornando mas difusas las esferas de soberania de los estados nacionales" (Morgado
Valenzuela, 1999).

La definicion abarca los diversos aspectos de la mundializacién, fenémeno que incide
no solamente en el Derecho del Trabajo y de las relaciones laborales, sino que alcanza a la
misma soberania de los Estados y a la identidad nacional de un pais. En el pasado esa
identidad estaba conformada, entre otros elementos, también por la pertenencia del capital a
sus nacionales y por la produccién de su "industria nacional". Hoy los capitales emigran y los
productos importados se sustituyen a los nacionales; las empresas extranjeras adquieren las
endeudadas fabricas locales; las estrategias comerciales y las reglas de la organizacion del
trabajo son dictadas desde afuera.

La légica de la mundializacién es una légica duramente selectiva. S6lo aquellos que
logran gobernar los cambios y dedican sus fuerzas a producir mas y mejor, sobreviviran. En
esta l6gica, el mercado se volverd el nivelador mundial, premiando a los fuertes y eliminando
a los débiles.

Bajo el influjo de las nuevas tecnologias y de las nuevas ideas, el modelo de trabajo
cambia. Fabricas reducidas, flexibilizacién de las categorias, expansién del trabajo
formalmente independiente y externo a la fabrica son algunas de las principales expresiones
de los cambios. En este contexto el sindicato pierde poder, mientras la empresa (que
tradicionalmente estaba replegada en estrategias defensivas) comienza a jugar un rol muy
activo en el sistema.

4. EL. CONCEPTO DE TRABAJO ATIPICO

Lo atipico se entiende y se define en la confrontacidon con lo tipico. En el caso del
trabajo, lo atipico es lo que no retne las notas de la tipicidad laboral. Correspondera por lo
tanto definir qué debe entenderse por trabajo tipico.

Como ha sefialado Cordova, el derecho laboral historicamente consideré como tipico
el trabajo asalariado prestado en relacidon de dependencia o subordinacién y alrededor de esa
situacidon fue construyendo el sistema de protecciones, prohibiciones y regulaciones que
integra el derecho individual del trabajo. Gradualmente la tutela laboral fue privilegiando una
forma de trabajo asalariado y dependiente que se caracterizaba por tres presupuestos
adicionales:

a) un empleo a tiempo completo dentro de los limites de la jornada maxima;

b) un contrato de trabajo de duracion indefinida;

¢) un trabajo prestado para un solo empleador en el centro de trabajo de éste (Cordova,
1985: 247).

Como senala Veneziani, las desviaciones del modelo arquetipico se producen porque
la crisis econdémica y el avance tecnologico multiplican las formas atipicas de trabajo. Estas a
menudo quedan afuera del dominio de la legislacion tutelar y de la negociacion colectiva,
conformando un mercado de trabajo secundario o marginal, donde coexisten trabajadores a
tiempo completo con temporales, segtn las necesidades de la empresa. Son "ciudadanos del
mercado de trabajo sin derechos civiles" (Veneziani, 1989: 64).

(Cuaéles han sido las causas que han llevado a partir de los afios ‘80 a la proliferacion
del trabajo atipico?

Coérdova senala diversos factores concurrentes que provocaron la eclosion, que divide
y clasifica:

28



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL®, VOL 7, N° 13, 2016, pp. 13-52
Juan Raso Delgue/ E/ Derecho del Trabajo como rama del derecho y sus nuevas fronteras

1. Causas economicas. Entre ellas, dos han tenido especial impacto: por un lado la
crisis econdémica impulsé a los empleadores a buscar mayor flexibilidad en el empleo; por el
otro, se produjo un cambio en la estructura del mercado de trabajo que en vez de apoyarse en
una economia fundada en el sector secundario, pasé a depender en gran parte del sector
terciario o de servicios (Cérdova, 1985: 260).

2. El desempleo. Ha estimulado las formas atipicas de trabajo de dos maneras: los
gobiernos han buscado nuevas férmulas de creaciéon de empleos o redistribucién del trabajo,
las cuales originaron modelos distintos de contratacion; por otra parte el trabajador
desocupado o amenazado por la desocupacion se inclin a aceptar cualquier tipo de trabajo
ofrecido por el empleador.

3. Factores sociales. La apariciéon de nuevos grupos en el mercado de trabajo (mujeres,
estudiantes, ancianos) ha estimulado formas de trabajo distintas del empleo con jornada
completa, modalidades adecuadas a un estilo de vida, que permitan trabajar y atender otras
obligaciones.

4. Razones demograficas. El exceso poblacional, y por ende de mano de obra, ha roto
el mayor equilibrio entre la oferta y demanda de trabajo que caracteriza el modelo de empleo
del pasado y se vuelve condicién favorable para la aparicion de formas inestables y
clandestinas de trabajo.

5. El debilitamiento del poder sindical. La disminucion de ese poder determiné un
fortalecimiento de las prerrogativas patronales y una disminucién de la capacitad del
trabajador para defender principios tutelares del empleo tipico (Cérdova, 1985: 260). El
examen de la realidad demuestra que las organizaciones sindicales estin ausentes o su
presencia es minima en las nuevas expresiones del trabajo. La descentralizaciéon de la
empresa, el temor de perder un trabajo que ha sido contratado sin la proteccion tradicional de
la legislacion laboral, las dificultades naturales de crear vinculos de solidaridad entre los
trabajadores atipicos, determinan que practicamente no existan en ese ambito expresiones de
derecho colectivo de trabajo (sindicatos, huelgas, negociacion colectiva).

6. La reaccion al exceso de las cargas laborales. El empleo asalariado tipico fue
rodedndose de protecciones y ventajas, propiciando el surgimiento de modalidades
contractuales con niveles de proteccion més blandos (Coérdova, 1985: 260-264).

Se afirman nuevas estrategias empresariales que promueven una empresa mas liviana,
reducida, con un ntcleo central de trabajadores que forman parte de la plantilla y a los que se
exige un gran sentido de pertenencia a la empresa, y un nucleo externo o periférico de
trabajadores sustituibles con rapidez y facilidad.

Las nuevas modalidades de trabajo ponen en discusion la esencia misma del Derecho
del Trabajo, su dimension, su esfera de actuacion. "Ningln tema - expresa Montoya Melgar -
es tan esencial, y por lo tanto tan perenne, para la construccidén y mantenimiento del Derecho
del Trabajo como disciplina juridica propia como el de delimitar el tipo de actividad (el tipo
de trabajo; y dando un paso mas, el tipo de relacién laboral) cuya regulacion lleva a cabo esta
importante rama del Ordenamiento juridico... Pues no hay posible definiciéon valida del
Derecho del Trabajo si se prescinde de la identificacién de la modalidad de trabajo que este
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sector juridico tiene por mision ordenar" (Montoya Melgar, 1999: 102). Como sefala el autor
espaiol, estamos en presencia de una "pluralidad de mundos productivos" que piden
respuestas diferentes.

Javillier sefiala que se ha producido una "divisiébn de mundos" y constata que el
Derecho del Trabajo ya no puede dar cuenta de todas las relaciones de trabajo. El
juslaboralista francés expresa que dos cuestiones deben plantearse, cuestiones que estan en el
coraz6n de la evolucion misma del Derecho del Trabajo contempordneo y que sin duda no
pueden recibir contestaciones simples y certeras. La primera es la de cuestionar fronteras
presentadas muy a menudo como naturales y eternas. La segunda cuestion es ain mas
importante y se centra en el hecho de verificar la posibilidad de nuevas férmulas juridicas - y
evidentemente también sociales - inéditas, que consagren no solo un Derecho del Trabajo,
sino también un derecho de la actividad (Javillier, 1999: 43).

I1I. I.A ECONOMIA VIRTUAL: NUEL'OS RETOS PARA EL. DERECHO DEL TRABAJO

1. INTRODUCCION: UNA VUELTA DE TUERCA EN LAS TRANSFORMACIONES DEL
TRABAJO

El desarrollo de un nuevo sistema de produccion, a partir de las posibilidades
brindadas por las tecnologias informéticas, dio lugar en la segunda mitad del siglo pasado a
cambios que hoy todos conocemos: empresa sutil o magra, externalizacion de actividades que
antes se desarrollaban al interno de la empresa; teletrabajo y teledisponibilidad, incremento
del trabajo autbnomo econdmicamente dependiente, en el marco de una economia a escala
global.

Supiot expresaba hace una década con su habitual lucidez que a partir de 1970
comenzo a producirse la fragmentacion del polo patronal, con las consiguientes dificultades
del Derecho Laboral para identificar al verdadero empleador. Esas grietas de los anos ’70
luego se generalizaron en el modelo de “empresa en red”, con la externalizacion del empleo,
la subcontratacion y la cuestion de las fronteras de la empresa. El autor francés agrega: “La
fantasia que acarician publicamente algunos dirigentes seria una empresa industrial sin
fabricas, a la cual la propiedad intelectual de los signos (marcas, estdndares, patentes, etc.)
eximiria de la molestia de tener que fabricar cosas y emplear a hombres™ (Supiot, 2005: 180-
181).

En la esfera laboral - expresa por su parte Sibilia -, las transformaciones tecnologicas
determinan que las modalidades de organizacién del trabajo cambien y se expandan, 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 empleados estan cada vez mas pertrechados con un
conjunto de dispositivos de conexion permanente (teléfonos moéviles, 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 (Sibilia Paula, 2009: 31)’.

La cuestion es central en los debates del Derecho del Trabajo, porque los nuevos
modos de produccidon apuntan a una nueva deslaboralizacion de la relacion de trabajo, con la
finalidad de bajar costos y aumentar competitividad. Aunque ese no sea el unico propdsito de

7 La autora recuerda a Deleuze que bautizé a los nuevos instrumentos tecnolégicos con el calificativo de
“collares electronicos”.
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las transformaciones productivas, no es menos cierto que la baja de costos (y tutelas)
laborales sigue siendo un importante objetivo.

Aunque tarde el Derecho del Trabajo reacciond (entre fines del siglo XX y comienzos
del XXI) ante la empresa de tipo satelital. Su accién no fue vana: la solucion en los diversos
paises no fue la de “desarmar” la nueva morfologia empresarial, sino establecer una cadena de
responsabilidad solidaria entre todos los sujetos que organizaran o co-organizaran trabajo
subordinado. Por via legal o por interpretacion jurisprudencial se establecieron asi lazos de
garantias entre empresas en los casos de subcontratacion, intermediacion, suministro de mano
de obra, conjuntos econdémicos, etc.), reforzando el cumplimiento de los compromisos
laborales con relacion al sujeto trabajador (Ginés Fabrellas, 2016: 13).

Hoy’ asistimos a avances prodigiosos de técnicas y tecnologia, que dan una vuelta de
tuerca més a la transformacién 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.

2. 1.4 ECONOMIA VIRTUAL

A qué nos referimos cuando empleamos la expresion “economia virtual™?

Hablamos de economia virtual para aludir basicamente a una nueva forma de
economia que nace del intercambio de bienes y servicios a través de internet. Ya conociamos
expresiones de trabajo por internet: es el caso del llamado “teletrabajo”, definido por los
autores espafioles Gonzédlez Molina y Lopez Ahumada como “toda actividad que se realiza
fuera de los locales de trabajo de la empresa - el concepto de lugar de trabajo tradicional como
entidad espacial fija y estable desaparece - a través del uso generalizado de aparatos
informaticos y de las telecomunicaciones” (Gonzalez Molina y Lépez Ahumada, 1999).
También experimentamos en nuestra vida cotidiana (y por lo tanto en nuestra actividad
laboral) la influencia de las tecnologias que permiten la expansion de trabajo a través de
instrumentos como celulares y laptop, mientras aparatos sofisticados controlan cada vez mas
nuestro accionar (cdmaras, micréfonos, sistemas GPS, captura de datos personales, etc.).
Vivimos una sociedad de la comunicacion digital y la informacién, que ha dado lugar a
cambios estructurales en la misma, abriendo espacios hacia una nueva manera de vivir y de
pensar, que en lo laboral plantea complejos desafios para el investigador.

Al enfocar la economia virtual, damos un paso mas, para referirnos a soportes digitales
avanzados, que permiten construir nuevas formas de organizacion del trabajo y nuevas
estrategias productivas, con consecuencias no ficiles 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.

Se habla del “efecto disruptivo” que la economia virtual produce en nuestras
sociedades, para referirse a un nuevo tiempo (el que comenzamos a vivir) en que los cambios

¥ La autora considera insuficiente el criterio de la solidaridad, y aboga también por promover a nivel de la
Comunidad Econémica Europea el principio de “igualdad de trato” entre trabajadores de la empresa principal y
de los subcontratistas.

° Al hablar de “hoy”, de “actualidad”, estamos refiriéndonos a una dimensién temporal cada vez mas fugaz, por
lo que importa anclar el examen de las relaciones laborales al momento en que se reflexiona e investiga sobre
ellas. Cuando decimos “hoy”, acotamos que estamos escribiendo en el mes de mayo de 2016.
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son tan sustanciales y rapidos que determinan modificaciones de una intensidad nunca
experimentados con anterioridad. Fernandez Brignoni expresa que “la economia disruptiva se
define por su adjetivo, como aquella accién de los agentes econdmicos — mayormente
empresas — que provocan la ruptura, alteracion o interrupcidon brusca del mercado o de un
segmento del mismo. Una accidn econdmica disruptiva es la que en forma repentina modifica
significativamente el status quo del mercado” (Fernandez, 2016: 37).

La conexidn entre la empresa virtual y las tecnologias disruptivas comienza a incidir
fuertemente en las relaciones de trabajo, encontrando una de sus principales expresiones en el
nuevo fenémeno de las “aplicaciones” (Blanco, 2016). La “disrupcién™ aparece en el
escenario de las relaciones laborales a través de plataformas, cuyos nombres comienzan a
conocerse entre nosotros - Uber, Airbnb, Schubert Buses, Spotify, etc. — y a través de
maquinas de nueva inteligencia, robots e impresoras 3D.

La economia virtual puede expresarse en actividades tan disimiles como juegos,
transacciones, adquisicién y ventas de productos y servicios, finanzas, transporte, y
seguramente se expandird hasta donde lleguen los horizontes de la creatividad humana.
También es una economia que emite dinero “virtual” - los “bitcoins” —, anticipando una
sociedad, en la que el dinero tradicional y los bancos (como hoy los concebimos), seran
recuerdos del pasado.

La virtualidad ingresa en la cultura y en las universidades, donde se multiplican los
cursos de formacion y de posgrado “a distancia”. Es mds, comienzan a existir posgrados
especificos sobre “Economia virtual”, como nos indica la Universidad EAN de Colombia.

De Stefano sefiala que la nueva economia generard empleos, aunque de modesta
calidad. Estamos ante una “gig-economy”, entendiendo por tal la economia de los pequenos
encargos o mini empleos, que se expresa principalmente a través de dos modalidades: las
plataformas comunitaria — crowdwork — y el trabajo sobre demanda a través de las llamadas
“aplicaciones” — work-on-demand via apps — (De Stefano, 2016).

Estas dos modalidades se asemejan por el hecho que la oferta y la demanda de
actividades laborales se unen on-line. En el primer caso — crowdwork — nos referimos a
actividades variadas que se ofrecen en internet y se realizan en el espacio digital: pensemos,
por ejemplo, en la creacion de logos, dibujos, difusion de textos, campanas de marketing,
ventas on-line de productos, reserva de hoteles, etc. Muchas de estas actividades estan ligadas
al concepto — ya tradicional — de teletrabajo y requieren determinadas habilidades; otras
ingresan rapidamente en nuestros habitos de consumidores (De Stefano, 2016).

Mas reciente y mis compleja en su aproximacion a las areas reguladas por el Derecho
del Trabajo, es la llamada oferta de trabajo sobre demanda (work-on-demand), que permite a
través de tecnologias de dltima generaciones (aplicaciones) conectar proveedores de servicios
tradicionales con potenciales consumidores (transporte, alojamiento, limpieza, etc) (De
Stefano, 2016).

Estas ultimas modalidades de empleo — en las que prestador y usuario se conectan on-
line, pero en las que el servicio se brinda off-line como cualquier trabajo tradicional - ofrecen
nuevas oportunidades de ocupacién, aunque también pueden ser el camino hacia una severa
precarizacion del trabajo.

La conexién entre espacio digital y trabajo humano es puesta en evidencia por
Gauthier quien sefala acertadamente que — por lo menos en la actualidad, “los ordenadores
son muy buenos para ciertos tipos de tareas, tales como la identificacién de errores de
ortografia, el procesamiento de datos en bruto y el cdlculo de cifras financieras. Sin embargo,
son menos capaces de realizar otros, como la deteccion de un sesgo positivo o negativo en un
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articulo, reconocer la ironia, leer con precision el texto en una fotografia de un edificio,
determinar si algo es NSFW (no seguro para el trabajo en inglés) o discernir entre los
resultados de busquedas ambiguas. Aqui es donde la “multitud” entra en juego en la
interaccion actual del crowdworking, los individuos asumen la tarea que una computadora no
puede realizar. Este trabajo se utiliza tanto para llenar espacios en blanco, como para entrenar
al algoritmo del computador para hacer un mejor trabajo en el futuro” (Gauthier, en
imprenta).

El nuevo desafio es como plantarnos ante una realidad en rapida mutacion, en la que
las aplicaciones tecnologicas disruptivas producen un impacto violento y — en la mayoria de
los casos — encuentran a los operadores (legisladores, jueces, especialistas) con una total falta
de preparacion.

3. EL. IMPACTO DE I.A ECONOMIA VVIRTUAL SOBRE EL. MERCADO DE TRABAJO

Un reciente estudio de Christophe Degryse, investigador senior la ETUI (European
Trade Union Institut) explora sobre los impactos de la digitalizacién de la economia sobre el
mercado de trabajo. El autor alerta sobre los riesgos de la revolucion digital: pérdida masiva
de puestos de trabajo, mayor polarizacién de la sociedad; una desregulacién de los mercados,
que hard peligrar la financiacion de la seguridad social y erosionard la base impositiva
(Degryse, 2016).

A partir de sus investigaciones, el autor divide tres tipos de trabajo, diferenciados por
el impacto que tendra sobre ellos la era de la automatizacién y digitalizacion:

A. Trabajos de alto riesgo de sobrevivencia

Los trabajos que desapareceran o que tienen un “alto riesgo de sobrevivencia” seran:
a) los empleaos de oficina (secretarias, auxiliares, administrativos); b) las ventas y el
comercio en general; c) el transporte y la logistica; d) amplias franjas de la industria
manufacturera; e) la construccidn tradicional; f) algunos aspectos de los servicios financieros;
g) algunos tipos de servicios (traducciones, consultores impositivos, etc.)

B. Trabajos con poco riesgo de desaparicion

Otros trabajos permaneceran o tendran un bajo el riesgo de desaparecer. En este grupo,
se senalan: a) las actividades vinculadas con la educacién, las artes, los medios de
comunicacion; b) los servicios legales; c¢) el gerenciamiento, los recursos humanos (;que
bueno!, agrego yo) y el business (es decir, los “negocios”); d) proveedores de servicios de
salud; e) algunos aspectos de los servicios financieros; f) trabajadores de computer,
ingenieros y cientificos; g) trabajo social, peluqueros, atencidn a la belleza, etc.

C. Nuevos trabajos:

Los nuevos trabajos estaran generalmente vinculados al mercado digital y referiran a:
a) analistas de datos; b) “data miners” (es decir, los trabajos vinculados a la “mineria de
datos” o exploracion de patrones en grandes volimenes de conjuntos de datos; c) “data
arquitects”: trabajadores vinculados a la construccion y disefio de datos; d) expertos en
software y aplicaciones; e) especialistas en “networking” e inteligencia artificial; f)
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disefiadores y productores de mdiquinas de nueva inteligencia, robots e impresoras 3D; g)
expertos en negocios digitales y especialistas en e-commerce.

En la categoria de los nuevos trabajos aparecen también trabajos mas “pobres”, que
seran ocupados por los llamados “esclavos de la galeras digitales™ (digital galley slaves). Esta
nueva mano de obra barata atenderd el ingreso o el filtro de datos en las bases de datos o
realizard operaciones mecanicas y repetitivas en las plataformas digitales.

(Que pasard con los choferes de Uber y otros trabajadores que realizan tareas off-line a
partir de plataformas digitales? La respuesta es que serdn personas modestas, que compartirdn
su suerte con trabajadores para tareas menores y eventuales (plomeros, reparaciones del
hogar, trabajadores que atienden mascotas y otras actividades eventuales a la economia
colaborativa).

En su investigacion Degryse destaca algunas fortalezas y debilidades de la economia
digital (con relacion al trabajo). Entre las fortalezas, indica la creacién de nuevos empleos,
una organizaciéon del trabajo mas “agil” y la abolicion de trabajos rutinarios, mejores
condiciones ambientales y nuevas vias de distribucidén de la productividad. Destaca como
debilidades la pérdida de trabajos tradicionales, la aparicion de oligopolios “superpoderosos”
con la consiguiente concentracion de poder y riquezas, no cumplimiento de normas
administrativas, laborales e impositivas, mayor polarizacion de la sociedad (pocos
trabajadores en el “top de la escala del éxito” y masas en la base de esa escala) (Degryse,
2016).

4. LAS PLATAFORMAS VIRTUALES: LA SHARING ECONOMY'Y LA ON DEMAND
ECONOMY

Las nuevas transformaciones del trabajo nacen y se reproducen a través de plataformas
virtuales. No podemos manejar un concepto unico de “plataforma virtual”, aunque en una
aproximacion conceptual podemos entender por tal una base de datos simboélicos, con una
serie de herramientas de comunicacién propia (foros, chats, correos electrénicos, etc.), que
permiten la creacion y gestion de la misma a través de un software. Las plataformas virtuales
tienen distintas funciones: por ejemplo pueden ser un espacio de aprendizaje, o de actividades
comerciales, o de produccidon de servicios. Cuando hablemos en este trabajo de una
“plataforma virtual” estaremos refiriéndonos a aquellas que impactan en el mundo del trabajo,
ya sea desarrollando formas de trabajo colaborativo, o de trabajo autbnomo o vinculos de
trabajo subordinado, como hemos indicado en el numeral anterior.

Todoli Signes expresa que: “Las nuevas plataformas virtuales estdn cambiando la
forma en que se prestan servicios. La tecnologia estd trasformando las organizaciones
empresariales de forma que el trabajador subordinado es menos necesario. Un nuevo tipo de
empresa — on demand economy, uber economy - se dedica a conectar al cliente directamente
con el prestador de servicios. De esta forma, estas compaiiias desarrollan su principal
actividad a través de trabajadores autonomos. En este contexto, el Derecho del Trabajo se
enfrenta a su mayor desafio, teniendo que regular una realidad muy diferente a la existente en
el momento en el que fue creado” (Todoli, 2015).

Gines Fabrellas y Gélvez Duran, en la linea examinada, diferencian dos tipos bésicos
de plataformas, a partir de las formas de organizacion y prestacion de las tareas:

a) Sharing economy, que podemos traducir al espafiol como economia
participativa, y que se expresan en el marco de relaciones de “complacencia”, de vecindad o
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de amistad. Ejemplos de ella son plataformas como BlaBlaCar, que permiten a personas que
viven en una misma localidad y se dirigen cotidianamente a un mismo destino, compartir sus
viajes; o plataformas como NeighbourGoods, que permite intercambiar electrodomésticos; o
Nightswapping que permite el intercambio gratuito de alojamiento en casa de los usuarios
(Gines I Fabrellas y Gélvez Duran, 2016: 4 y 33). La caracteristica comuin de estas
plataformas es la gratuidad de los servicios realizados por los usuarios, que intercambian
transporte servicios o productos.

b) On-demand economy o no sharing economy, que es una nueva forma de
organizacion del trabajo a través de plataformas digitales que permiten conectar a un usuario
de la plataforma con un trabajador que presta un servicio. El ejemplo mas polémico en la
actualidad es la plataforma Uber que — bajo la imagen de ser expresion de la economia
participativa — conecta prestadores de servicios y usuarios de transporte urbano: los primeros
brindan un servicio, los segundos pagan un precio. Estas plataformas se estin extendiendo
rdpidamente: mientras nacen competencias de Uber como “Lift”, otras plataformas conectan
usuarios y prestadores de servicios en forma onerosa en el sector de la reparacidon de aparatos
electronicos (Myfixpert), limpieza de hogar (GetYourHero), tareas de hogar (Zarli,
TaskRabbit), clases particulares (Sharing Academy), procesamiento de imagenes y datos
(Amazon Mechanical Turck) (Gines I Fabrellas y Galvez Duran, 2016: 4 y 33).

Es importante la diferenciaciéon de estos dos modelos de economia virtual, porque
como bien dicen los autores catalanes citados, la on-demand economy “altera la esencia de la
economia colaborativa”, planteando el tema si estamos antes trabajadores auténomos que
emplean los beneficios de una plataforma o si la on-demand economy es la expresion mas
extrema de la externalizacion del trabajo (Gines I Fabrellas y Gélvez Duran, 2016: 4 y 33).

Nace asi un nuevo modelo de organizacién empresarial llamado Uber economy'’, pero
también on demand economy , economia colaborativa, peer to peer economy (economia “de
igual a igual”)'' o 1099 economy (el Form 1099 es un formulario norteamericano para
inscribir a trabajadores autonomos). Cada nombre busca resaltar unas caracteristicas concretas
dentro de un universo de nuevos modelos de negocios que comparten la idea de la existencia
de una plataforma virtual, para acercar un cliente o una pluralidad de clientes a un prestador
de servicios: las nuevas tecnologias permiten una descentralizacion productiva de vastisimo
alcance, desconocida solo hace una o dos décadas atras.

Las tecnologias ya no se limitan a crear espacios de teletrabajo (on line), sino que
ofrecen actividades que requieren una ejecucion local del trabajo (off line). La flexibilidad —
expresa De Stefano - alcanza limites desconocidos en el pasado: los trabajadores ofrecen sus
tareas “just-in time” y son retribuidos sobre una base de “pay-as-you-go ’(a destajo), es decir

' La modalidad de transporte Uber ha concentrado la primera atencién sobre este tipo de organizacién del
trabajo (de ahi su referencia al hablar de estas nuevas modalidades de organizacion del trabajo).

' Expresiones de la “peer to peer economy” son las plataformas de servicios financieros (Inversionate, Prezzta,
TuTasa, Socius), que buscan conectar a personas que necesitan préstamos con inversionistas, operando por fuera
del sistema bancario tradicional. El modelo de gestiéon de estas plataformas financieras es el siguiente: la
aplicacion maneja un fideicomiso de administracion, el que recibe el dinero de parte de los clientes que quieren
realizar un préstamo y se lo coloca a otros clientes que quieren recibir dinero prestado. La plataforma TuTasa
expresa en su manual operativo que desarrolla una actividad de “mediacion” y no de “intermediacion
financiera”, como hacen los bancos: Los Fideicomitentes no conceden crédito al Fideicomiso cuando efectivizan
sus aportes, ni el Administrador los hace suyos para prestarlos a terceros a su arbitrio, sino que se transfieren la
titularidad de dichos aportes al Fideicomiso, para que este tltimo realice actividades de préstamo a titulo propio
por medio del Fiduciario, respetando las condiciones establecidas en el Contrato de Fideicomiso, el Manual
Operativo o segun lo acordado en el emparejamiento de oferta/demanda (ver RAMIREZ Gonzalo, “El caso de
los Uber financieros, en suplemento “Economia y Mercado” del diario El Pais, Montevideo 23/05/2016, p. 4).
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que en la practica son retribuido solo durante los momentos en que trabajan para el cliente
(De Stefano, 2016: 4).

Estas empresas apuntan a la conquista del mercado a partir del reconocimiento que los
consumidores pueden expresar por la calidad de sus servicios: para ello ejercen un control,
que bien puede asemejarse al poder de direccion de la empresa tradicional, aunque con
mecanismos mas sofisticados: puntuacion del cliente sobre el servicio prestado, manuales con
indicaciones que debe cumplir el prestador de servicios, etc.

Para entender el funcionamiento de las nuevas empresas digitales (o virtuales)
tomemos el ejemplo de Airbnb, compaiiia de California que conecta a viajeros con personas
que ofrecen en alquiler sus casas o habitaciones de sus casas, denominadas ‘“anfitriones”.
Airbnb cuenta en la actualidad con 2 millones de “anfitriones” en 191 paises'”.

La compaiiia se autodefine con perfil bajo como “un mercado comunitario que se basa
en la confianza”, que permite transacciones on-line entre “anfitriones” que publicitan su oferta
habitacional en forma gratuita y viajeros que pueden demandar esa ocupacion. Es una
plataforma en linea, que conecta oferta y demanda: “El precio lo decide el propio anfitrion,
que es libre de aceptar cualquier solicitud de reserva, y luego es una transaccién entre
personas en la que nosotros generamos un entorno de confianza y de mucha seguridad”"”.

Sin embargo esa base de datos on-line no es tan ajena a las transacciones que se
realizan. “Airbnb — indica Torres, directivo de la compaiia - desde el primer dia trabaja muy
duro para que la plataforma sea sinénimo de confianza y seguridad, tenemos muchas medidas,
mas de 40, que trabajan en esa direccion. Nadie es anénimo en nuestra plataforma... El dinero
llega a las manos de Airbnb en el momento en el que se confirma la reserva y solo se entrega
al anfitriéon 24 horas después del check in.... Cada transaccién que haces en Airbnb deja
un review, una resefia, por parte de ambas partes: el viajero y el anfitrion. Tenemos un
servicio de atencion al cliente y equipos que monitorean el comportamiento de nuestros
usuarios, y ejecutamos campaiias correctoras de comportamiento para los usuarios que asi lo
necesiten. Incluso estamos dispuestos a desactivar tanto a anfitriones como a usuarios siempre
que tengan alguna conducta que consideramos no aceptable con nuestros estindares de
hospitalidad y calidad”'*.

Al escuchar estas declaraciones rapidamente entendemos que la economia digital va
construyendo lazos de dependencia entre poderosas empresas multinacionales y prestadores
de trabajo (servicios o bienes), que operan con cierta autonomia, pero bajo las consignas y
reglas de la empresa principal. Es facil conectar los cddigos de comportamientos con un
reglamento de trabajo, las “campafias correctoras” con el ejercicio del poder disciplinario, el
cobro y la posterior entrega como una modalidad retributiva y finalmente la “desactivacion”
del prestador con el despido.

En igual sentido Gines Frabrellas y Galvez Duran sefalan el hecho que estas empresas
cobran porcentaje del precio del servicio, controlan al prestador, tienen una estrategia
empresarial, brindan asistencia a prestadores y usuarios (helpdesk): “Los conductores de Uber
— expresan los autores — no disponen de una auténtica organizacion empresarial propia y
autbnoma por cuanto se encuentran sujetos a la direccion, instrucciones y control de la
empresa —caracteristica definitoria de la relacidon laboral (Gines I Fabrellas y Galvez Duran,
2016).

"> Abril de 2016.

" Entrevista realizada en el programa radiofénico En Perspectiva, Montevideo, el 1.3.2016 a Jordi Torres
directivo de Airbnb para América Latina (disponible en https://www.enperspectiva.net/tag/airbnb/ )

' Entrevista a Jordi Torres citada.
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5. PRIMERAS RESPUESTAS JURISPRUDENCLALES Y ADMINISTRATIAS.

Ante el aterrizaje de Uber en los distintos paises, aparecen las primeras reacciones de
los tribunales y de la Administraciéon del Trabajo, que de forma desordenada tratan de
comprender el fenémeno y buscar soluciones que protejan los desplazamientos de
trabajadores formales. El caso mas notorio es el de Uber y las reacciones de los trabajadores
de los taximetros.

En Estados Unidos, el United States District Court (Northern District of California) en
el asunto O’Connor et al. v. Uber Technologies Inc, (No C-13-3826 EMC, 11 de marzo 2015)
concluy6é que no puede atenderse a la demanda de Uber de ser considerada una empresa
tecnoldgica, que se abstiene de intervenir en la prestacién de servicios. Uber, por el contrario
— expresa la sentencia — estd profundamente involucrada en el mercadeo de sus servicios de
transporte, al calificar y seleccionar los conductores, regular y monitorear sus prestaciones de
trabajo, sancionando (o despidiendo) a aquellos que incumplen los standards y la fijaciéon de
precios de la compafiia. Va apareciendo por lo tanto en la jurisprudencia norteamericana una
“presuncion de laboralidad”, cuando una parte presta servicios por cuenta de otra. Esta misma
conclusion es alcanzada por la California Labor Commission en su decision de 3 de junio de
2015 en el asunto Barbara Ann Berwick v. Uber Technologies, Inc., condenando a Uber a
pagar a Barbara Ann Berwick, una antigua conductora, 4.152,20 dodlares en concepto de
gastos reembolsables e intereses, por considerar que era una empleada de la compaifiia y no
una trabajadora autonoma. En la actualidad, practicamente 2.000 conductores de Uber han
interpuesto una “class action” para reclamar se reconozca su condicion de trabajadores por
cuenta ajena y se les reembolse por sus gastos de actividad. En este escenario favorable —de
momento— a la laboralizaciéon de los conductores de Uber, empiezan a aparecer, asimismo,
asociaciones de trabajadores —como la California App-based Drivers Association— o acciones
colectivas de conductores de Uber dirigidas a la defensa de sus intereses (Gines I Fabrellas y
Galvez Duran, 2016: 6 y 9).

En Catalunya, el Informe de la Inspeccién de Treball de 9 de marzo de 2015 concluye
que los conductores de Uber prestan servicios con ajenidad y de forma dependiente y
subordinada a la empresa intereses (Gines I Fabrellas y Géalvez Duran, 2016: 6y 9).

En Argentina la justicia argentina hizo lugar el 13 de abril a un recurso de amparo
presentado por taxistas, quienes sefialaron la “grave lesion en el derecho a trabajar” y a “la
igualdad de las cargas publicas” de todos los trabajadores que integran el sector, como asi
también de los propietarios de las licencias de taxi afiliados a las Cdmaras Empresariales. El
juez Victor Trionfetti, del Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario de la ciudad de
Buenos Aires, orden6 al Gobierno de la Ciudad que, “de modo inmediato”, arbitre las
medidas necesarias para suspender cualquier actividad que desarrolle la empresa Uber o
cualquier sociedad bajo ese nombre y tipo de actividad. En la misma resolucién el Juez
solicito a agencias de control de la Secretaria de Transporte de Buenos Aires, que informaran
si la empresa estadounidense realiz6 alguna presentacion para actuar en el rubro de transporte
de pasajeros. En el amparo se sefala ademas que se “coloca arbitraria e ilegitimamente a los
conductores asociados a la empresa Uber y a la empresa misma en mejores condiciones que el
resto de los trabajadores”™"”.

En Uruguay la Justicia rechaz6 por motivos formales un recurso de amparo presentado
por la Gremial Unica del Taxi, que se habia considerado perjudicada por el hecho de la falta
de controles de la Intendencia de Montevideo al servicio prestado por Uber. La jueza Maria

| 2 . . . .. .
> ver més en http://www.losandes.com.ar/article/un-juez-suspendio-el-servicio-de-uber-en-buenos-aires
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Isabel Vacarro no hizo lugar al amparo por considerar que los taximetristas se presentaron
fuera de plazo, tomando como punto de arranque de los 30 dias del recurso la fecha de
comienzo de actividades de Uber.

En México se ha logrado un acuerdo entre el Estado, los choferes y Uber, luego de una
larga negociacion en el afio 2015. El acuerdo alcanzado con las aplicaciones de transporte de
pasajeros (Uber, Cabify, etc.) para el Distrito Federal establece un pago del 1,5% por cada
viaje, permisos anuales para los conductores y reglas sobre las condiciones de los vehiculos.

6. LA TRANSFORMACION DE LA SUBORDINACION

En la empresa virtual siguen existiendo expresiones de la subordinacién tradicional,
entendida como la posibilidad de controlar la actividad del trabajador e ir transmitiendo
indicaciones sobre la forma de realizar las tareas. No es el empleador que vigila directamente
al trabajador, sino que el control se realiza a través de las respuestas y evaluaciones de los
clientes a los review enviados por la empresa al usuario del servicio. Como expresa Todoli
Signes, estamos ante una nueva forma de subordinacién, en la que los controles de la
prestacion no han desaparecido, pero se han transformado. “Las empresas — indica el autor
espaiol — confian en las evaluaciones de los clientes para asegurarse unos estandares altos de
prestacion de servicios. De esta forma las empresas, en vez de dar instrucciones y controlar el
proceso de ejecucidn para asegurar su calidad, delegan estas funciones en los clientes,
utilizando posteriormente dicha informacién para tomar decisiones sobre despidos” (Todoli,
2015: 10).

En tal sentido, un fuerte indicador de la dependencia “no debe buscarse en la
existencia de instrucciones directas sobre la forma de ejecutar el trabajo, sino en la integracion
en la organizacion del empresario; o, en sentido contrario, en la falta de una organizacion
empresarial propia por parte del trabajador” (Todoli, 2015; 10). Compartimos esta reflexion,
porque la peculiaridad del trabajo digital es que quien organiza el mismo, no es quien lo
ejecuta. “La plataforma — expresa Todoli Signes - es la que dicta las normas organizativas de
obligado cumplimiento que considera necesarias, mientras que el trabajador solo puede
aceptarlas o no trabajar. No nos encontramos ante el paradigma de la coordinacion de
actividades entre empresarios, sino ante una serie de normas impuestas por la empresa
propietaria de la plataforma virtual, que el trabajador que quiera sumarse ha de cumplir”
(Todoli, 2015; 10).

Pero no es menos cierto que en las nuevas modalidades laborales promovidas la app-
empresa se van perfilando cambios también en la figura del trabajador — especialmente los
jovenes — que no responden méas (o no responden totalmente) a la figura del trabajador tipico
del industrialismo tradicional. Las nuevas estrategias organizacionales del trabajo (via
plataformas digitales) apuntas a nuevas formas - mdas participativas, pero también mas
individualistas - de prestacion del trabajo. No ignoramos que detras de ellas se esconden
nuevas formas de dependencia, pero es dificultoso insertar las mismas en la categoria
tradicional del contrato de trabajo. En la mayoria de los casos nos encontraremos con
trabajadores independientes que se insertan en una “hetero-organizacion”, es decir en una
integracidn organizativa ajena, aunque conservando importantes rasgos de independencia.
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7. UN CAMBIO DE PARADIGMA EN LAS RELACIONES DE EMPLEO

La revolucién tecnoldgica plantea importantes desafios para el Derecho del Trabajo,
nacido como conjunto de normas destinadas a tutelar la relacién de trabajo subordinado,
expresion tipica del modelo industrial. Los cambios de los modos de producir se
retroalimentan con modificaciones estructurales de la sociedad, en un proceso de
retroalimentacién continua y de consecuencias imprevisibles. Las instituciones tradicionales —
la familia, la religion, las ideologias, los codigos de comportamiento, la patria — se disuelven,
como expresa Bauman, y en este contexto también el trabajo pierde la solidez que
garantizaban sus estructuras tradicionales: “lo pequefio, lo ligero y lo rapido es visto como
bueno, al menos en el mundo de los iPhones y de los iPads” (Bauman y Lyon, 2013: 12).

La cultura tradicional (o “tipica”) de gran parte del siglo XX, representada por el
esfuerzo de la lectura y el estudio, ha sido sustituida por el aprendizaje rapido y fugaz en las
redes de Internet, a través de las cuales podemos conocer todo, pero siempre de una forma
“light” y efimera.

En la sociedad de lo fugaz se van perdiendo cada vez més las referencias reales. “Los
intereses de las generaciones nuevas difieren de los de sus antecesores. En muchos aspectos
son mds précticas y no incurren en gastos superfluos o excesivos. En este contexto global, las
distintas aplicaciones que van apareciendo, que les facilitan el acceso a ciertos bienes y
servicios en mejores condiciones, alcanzan un éxito masivo” (Bafico y Michelin, 2016: 11).

Compartimos la reflexion de Perdn Quesada en el sentido que vivimos un contexto
ideoldgico fuertemente influido por los nuevos rasgos subjetivos de la modernidad, marcado
por profundos cambios en los modos y en los tiempos de vida (Peran Quesada, 2011: 110).
Hablamos de un nuevo trabajo (smartwork) y nuevos trabajadores (smartworker), para
referirnos a formas de trabajo autonomo, en las que juega un rol importante la agilidad e
inteligencia (smart), y que asume el smart-phone como simbolo de la época.

Aunque es dificil comprender en su totalidad estos cambios (que involucran también
aspectos éticos y morales), no es menos cierto que el jurista no puede ignorarlos y su esfuerzo
y atencion son indispensables para construir nuevas categorias, que permitan “aprehender” un
realidad inquieta y propensa a la fuga del Derecho del Trabajo.

Tenemos que tomar conciencia que no solo cambia el modo de trabajar, sino que se
modifica la forma de concebir el trabajo, alejandola de los tradicionales criterios de
solidaridad que marcaban las interrelaciones entre trabajadores. Las prestaciones de trabajo —
aun con claros beneficios para “otros” — van perdiendo ese cardcter tan nitido de la
subordinacion juridica, propio de la revolucion industrial. Lo novedoso del proceso es que el
propio trabajador — a diferencia de aquel obrero explotado del siglo XIX — se siente participe
y complice de los cambios, sin visualizar su propia debilidad frente a los “socios”, para los
cuales trabaja.

El nuevo modelo econdmico, apuntalado en las nuevas tecnologias y los modos de
produccién que las mismas promueven, plantea nuevos paradigmas en las relaciones laborales
posmodernas. Si las caracteristicas del modelo tipico se centraban en la estabilidad en el
trabajo, los horarios fijos y categorias definidas, el nuevo paradigma laboral promueve la
movilidad en el trabajo, los horarios flexibles y el nuevo concepto de competencias laborales.

Segtin Cappelli, se modificé la percepcion respecto al modelo de empleo, del trabajo
para toda la vida; se ha transformado el campo laboral y con €l las relaciones laborales de los
sujetos. Resultando asi una serie de renegociaciones permanentes, en donde el mercado de
trabajo ha modificado las reglas, surgiendo nuevas logicas organizacionales en las que la
lealtad, reciprocidad y compromiso se erigen como elementos clave. El “nuevo pacto en las

39



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL®, VOL 7, N° 13, 2016, pp. 13-52

Juan Raso Delgue/ E/ Derecho del Trabajo como rama del derecho y sus nuevas fronteras

relaciones laborales” implica que el sujeto comience a hacerse cargo de su propia carrera y
supervivencia en el mercado de trabajo, asi como el desarrollo de sus competencias laborales
para conservar y fomentar su “empleabilidad” (Cappelli, 2001).

Hoy no solo se requiere que el trabajador que sepa hacer su trabajo, sino importa cémo
lo hace, con cudles actitudes. Nace el concepto de competencias laborales, identificado en la
capacidad efectiva para llevar a cabo exitosamente una actividad laboral plenamente
identificada. La competencia laboral no es una probabilidad de éxito en la ejecucion de un
trabajo; es una capacidad real y demostrada, en la que el trabajador pueda dar ejemplo de ser
responsable, puntual, proactivo, dinamico, serio.

Solemos referirnos a las transformaciones de la empresa, pero reparamos menos en los
cambios del “nuevo trabajador”, que encuentra en la economia virtual nuevas maneras de
trabajar individualmente (teletrabajo, smart working, etc.) o colectivamente (sharing
economy)lé.

Aparecen a partir de la realidad (desde abajo) nuevas realidades juridicas, que no es
posible desconocer:

a) el trabajador autonomo, por cuenta ajena o econOmicamente dependiente:

b) la movilidad laboral como una nueva l6gica de trabajo;

¢) el trabajo externalizado;

d) las competencias laborales;

e) la plurisubjetividad empresarial;

f) un nuevo concepto de seguridad social, cada vez menos anclado al trabajo
subordinado.

El trabajo se complejiza y se individualiza, mientras que el Derecho del Trabajo corre
detras de él, tratando de alcanzarlo con sus tutelas. En ese intento el resultado es magro: la
reduccién de los espacios de trabajo subordinado tipico debilitan y reducen las posibilidades
de accion de nuestra disciplina. Como hemos expresado en otras oportunidades, existe un
pecado original del Derecho del Trabajo. Un pecado grave, porque es un pecado de soberbia.
El Derecho del Trabajo nacié como un derecho “exclusivo y excluyente”. Su objeto — pese a
su nombre engafioso — no fue proteger en términos generales al “trabajo”, es decir a todos los
“trabajos”, sino tutelar solo un determinado tipo de trabajo: el trabajo subordinado. Nunca
hubo un planteo profundo del Derecho del Trabajo para extender su protecciéon a otros
ambitos.

El Derecho del Trabajo — sélida rama juridica del pasado — est4 en riesgo de volverse
una vieja caja de herramientas, sin capacidad para poder reparar las nuevas realidades
laborales. Asi como un martillo o un destornillador tradicional no podrian ajustar una
computadora, el Derecho Laboral encuentra numerosas dificultades para regular la nueva
organizacion virtual del trabajo. Su futuro es incierto, salvo que podamos aceptar la
postmodernidad, redefinir el estado social y reformular a su vez las tutelas laborales, en
defensa de los nuevos trabajadores, que seguirdn siendo en su gran mayoria “contratantes
débiles” ante empresas cada vez mas poderosas. Como nos indican las técnicas
oftalmolégicas, debemos comenzar a construir un Derecho del Trabajo multifocal.

'® Los temas de los cambios individuales y colectivos de las formas de trabajar son motivo de debate en el
Congreso “Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo”, Oporto 30/9 y
1/10 2016.
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8. TRABAJO DEPENDIENTE, AUTONOMO O SEMIAUTONOMO

La modalidad del trabajo para las plataformas virtuales plantea un reto que no es
nuevo para el Derecho Laboral, pero que adquiere originales caracteristicas en épocas de
organizacién digital del trabajo: ;estamos ante trabajo dependiente y, por lo tanto, la
prestacion debe estar regulada por las reglas tradicionales de nuestra disciplina, o ante una
nueva forma de trabajo independiente, excluida de las reglas laborales, o deberemos
reconocer una “tercera via” que bordea la subordinaciéon por un lado y la autonomia por el
otro?

El trabajador que opera a través de plataformas virtuales, puede — a diferencia del
trabajador subordinado tradicional — decidir cuestiones importantes de su prestacién laboral,
como la extensidn del horario y los descansos a cumplir, la eleccién de sus vacaciones, la
cuantificaciéon de su retribucién. Ademas él es dueio de su vehiculo (caso Uber) o de las
habitaciones, que pretende arrendar (caso Airbnb). Al mismo tiempo comprobamos, como
hemos ya expresado, que este trabajador no opera con total libertad, sino que actda inserto en
una organizacién empresarial que pauta su actividad, pudiendo llegar a rescindir el vinculo
contractual.

Las nuevas tecnologias, las plataformas virtuales, la cyber-dependencia alteran ain
mas el tradicional modelo de prestacion del trabajo y no encuentra al Derecho del Trabajo
preparado para enfrentar las nuevas realidades, en las que confluyen rasgos de la
subordinacion y elementos de la autonomia.

Se plantea la cuestion de cudl debe ser el rol del Derecho del Trabajo como regulador
de una realidad tan disimil. ;Debe aceptarse la realidad de un mercado de trabajo fragmentado
y buscar respuestas juridicas diferentes a partir de esa diferencialidad, o debemos
mantenernos fieles a un Derecho del Trabajo unico para regular lo que ha sido su objetivo
tradicional, el trabajo tipico? ;Debemos admitir un sistema de relaciones laborales con
trabajadores diferenciados en sus derechos y obligaciones‘?”

Los autores mds recientes que hemos consultado'® destacan que los nuevos
emprendimientos virtuales encubren verdaderos vinculos de trabajo subordinado y por lo
tanto deben ser regulados por el Derecho del Trabajo tradicional. Entendemos y compartimos
muchos de sus razonamientos, pero consideramos que no es posible eludir una realidad que
muestra expresiones extremadamente atipicas de trabajo. La idea de un Derecho Laboral
principista que pretende incorporar estas formas de trabajo, puede chocar contra una realidad
que se resiste a ser incorporada en las categorias tradicionales, con el resultado de quedar
excluida de toda regulacion.

No es casual que el Informe Anual 2015 del Director de la OIT - “El empleo en plena
mutacion” — da cuenta del hecho que el 75% de los trabajadores del mundo son empleados a
través de contrato precarios, en empleos informales o en empresas familiares sin
remuneracién. El Director Guy Ryder concluye: “El mundo del trabajo estd cada vez mas
diversificado. En algunos casos, las formas atipicas de empleo ayudan a ingresar en el
mercado laboral. En otros son también el reflejo de la inseguridad generalizada del mundo
hoy dia”.

En atencién al Informe de la OIT y de admitirse la posicion de los autores citados, la
pregunta es: ;el Derecho del Trabajo tendra la suficiente eficacia para regular los nuevos
trabajos o seguiremos defendiendo la idea formal y atractiva de un Derecho del Trabajo unico,

' La cuestion constituye el planteo central de nuestra Teoria de los circulos, en Rev. Derecho Laboral N° 190,
Montevideo 1998.
'® Entre ellos, Valerio De Stefano, Adrian Todoli Signes, Anna Ginés Fabrellas y Sergi Galvez Duran.
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pero que hoy solo regula un 25% de la poblacién econdmicamente activa? Ante de contestar a
estas preguntas, proponemos una reflexion sobre las actuales categorias del Derecho del
Trabajo.

9. ;UN NUEIO DERECHO DEL TRABAJO O NUEVAS CATEGORIAS PARA EL
DERECHO DEIL. TRABAJO?

En nuestra disciplina hablamos poco de “categorias juridicas”, pero el Derecho del
Trabajo — al igual que las demds — se ha construido a partir de principios y de categorias
juridicas.

Podemos definir una categoria como una nocioén general y abstracta a la que se le
atribuyen determinas caracteristicas y consecuencias. Si las categorias son — como diria Kant -
“racionalizaciones del mundo empirico”, podemos concluir que las categorias juridicas son
sistematizaciones de la realidad, que el derecho regula a través de normas.

Las categorias juridica del Derecho del trabajo — en su expresion “tipica” — refieren a
aspectos individuales y colectivos de la disciplina. Podemos atribuir la calidad de “categoria”
a las siguientes nociones:

a) El contrato individual de trabajo

b) El contrato colectivo de trabajo

¢) El trabajador subordinado como sujeto/objeto de la disciplina
d) El salario

e) El concepto de orden ptiblico

Por supuesto, no es una enumeracion taxativa, pero estas categorias tienen en comun
la pertenencia a una concepcion general de un Derecho del Trabajo fuertemente protector del
trabajo subordinado e indiferente ante el trabajo autobnomo. La disciplina regula las categorias
enunciadas y — agreguemos - solo a ellas. Realidades que no se ajustan a las categorias
laborales tipicas quedan por lo tanto marginadas de toda reglas.

Podriamos optar por forzar el ingreso de las nuevas realidades en los moldes de las
categorias tradicionales, pero la experiencia demuestra que la “realidad” se venga siempre de
las normas construidas desconociendo su existencia: en nuestro caso la venganza se expresa
en los enormes bolsones de informalidad, presentes especialmente en los paises
latinoamericanos.

Nuestra 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 construccion de nuevas categorias que respondan a
realidades, que ya no pueden interpretarse a la luz de estereotipos tradicionales. Muchas
formas de trabajo ya no logran adaptarse — o ni siquiera ingresar — en las categorias clasicas
del Derecho del Trabajo subordinado.

El Derecho del Trabajo tipico no surgié como una entelequia juridica construida en el
silencio de las bibliotecas. Todo lo contrario: fue construyéndose a partir de hechos
empiricos, expresion de la organizacion productiva del modelo industrialista. Hoy se afirma
que hay una “huida” del Derecho del Trabajo: no negamos la afirmacién, pero la idea de
levantar barreras para frenar esa huida lleva — en nuestra opinién — al fracaso. Pensamos que
hay que enfocar el problema desde una nueva perspectiva y para evitar la “huida” es necesario
construir categorias de la disciplina suficientes para regular formas diferentes de trabajo. Las
nuevas categorias no deben descender “desde lo alto”, es decir desde concepciones que ya no
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responden a las transformaciones del trabajo, sino “desde abajo”, es decir desde los lugares en
los cuales los conflictos sociales se consumen (Donati Busnelli, 2015: 2). La idea subyacente
en esta operacién no es por lo tanto la de reducir o flexibilizar el Derecho del trabajo, sino
todo lo contrario: abrir sus fronteras a las nuevas realidades, para ampliar sus espacios de
regulacion. Evidentemente enfrentamos el desafio de superar el conflicto entre un sistema de
valores radicados en la tradicidn y otro que quiere afirmarse, muchas veces en contraste con
aquélla (Donati Busnelli, 2015: 2).

Llama la atencién que el Derecho Civil ha sabido adaptarse a nuevas realidades, sin
abdicar de la defensa de sus principios. Ha creado precisamente “categorias juridicas desde
nuevas realidades”. Un ejemplo claro de lo que queremos expresar lo encontramos en el
instituto del matrimonio. Los cddigos tradicionales expresan que la institucién matrimonial se
funda en la unién de personas de distinto sexo, que cumplidas determinadas formalidades,
contraen derechos y obligaciones establecidas en las previsiones legales. El Derecho Civil en
una operacion de expansion juridica - de “abertura de sus fronteras” — comienza a reconocer
la existencia de nuevas realidades que impone la vida en comunidad: por ejemplo, la unioén de
personas que no cumplen con las formalidades matrimoniales establecidas por el codigo o la
unién de personas del mismo sexo. La respuesta civilista ha sido la de reconocer las nuevas
realidades y a partir de ellas (desde la base) construir nuevas categorias o sub-categorias del
matrimonio, atribuyendo a las mismas derechos y obligaciones. Por lo tanto hoy reconocemos
en muchos paises (entre los cuales Uruguay) categorias como la unién concubinaria (la
convivencia durante determinado periodo como generadora de derechos y obligaciones) o el
matrimonio igualitario (matrimonio entre personas del mismo sexo) desconocidas por el
Derecho Civil tradicional. Este no ha abdicado de sus principios: su operacién revolucionaria
ha sido la de no anclarse en las categorias juridicas tradicionales, sino abrirse y expandirse a
las nuevas realidades, a partir de las cuales ha definido nuevas categorias.

El Derecho — y en especial el Derecho del Trabajo tan apegado a la realidad — no debe
ser el resultado de abstracciones especulativas, sino construirse a través de la experiencia,
estratificada en el tiempo (Donati Busnelli, 2015: 9).

Las transformaciones del trabajo muestran por lo tanto nuevas realidades y el reto del
jurista es el de reconocerlas, para poder asi regularlas, rechazando la idea de comprimirlas en
los “envases” de las categorias tradicionales. Se trata pues de construir nuevas categorias —
que sin desconocer los principios de la disciplina — reconozcan y se ajusten al mundo
empirico. Ese es el desafio ante las nuevas formas del trabajo.

10. REFORMUILANDO 1.4 “ITEORLA DE 1.OS CIRCULOS " I.AS NUEVAS CATEGORLAS

Hace casi dos décadas y ante transformaciones menos impetuosas que las actuales,
pretendimos elaborar una teoria, que denominamos “de los circulos”.

Proponiamos que los diversos instrumentos de proteccion previstos por el Derecho del
Trabajo operaran en forma diferenciada ante realidades diferentes. Imaginamos, cuando
escribiamos, un Derecho del Trabajo en circulos concéntricos, con diversas tensiones y
tutelas:
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TRABAJADOR
INFORMAL

TRABAJADOR

SUBORDINADO

TRABAJADOR AUTONOMO
O SEMIAUTONOMO

“El nucleo de esos circulos — expresabamos - seria el ambito de maxima proteccion,
que incluye todos los mecanismos de tutela previstos por la disciplina y aplicables sélo a las
formas tipicas de trabajo asalariado. En los restantes circulos sucesivos, y en tanto mas
alejados del nucleo, se hallarian estratos de proteccion cada vez menor. Estos diferentes
circulos sucesivos se alejarian del circulo a medida que aumenta la autonomia del trabajador.
En el circulo de menor proteccion se hallarian reconocidos derechos de los que deberia gozar
cualquier persona que realice trabajo personal y productivo”.

Si bien el trabajo se transforma y nacen nuevas categorias, subsiste de la esencia
tedrica del Derecho laboral la diferenciacion entre contratantes econdémicamente fuertes y
contratantes débiles, que justifican la necesidad de tutelas compensatorias. Como expresa
Ledesma Iturbide, los nuevos trabajadores, no obstante su independencia funcional, exhiben
un alto grado de dependencia econémica. “Estos trabajadores — expresa - no se encuentran
comprendidos dentro de la figura tipica y paradigmatica del trabajador asalariado y sin
embargo exhiben la misma necesidad de proteccion que aquéllos” (Ledesma Iturbide, 2013).

(Donde ubicamos a las nuevas formas de trabajo via aplicaciones y/o plataformas?
Evidentemente la misma expresa la tensidén entre una concepcidn que quiere ajustarlos al
trabajo subordinado tipico y una realidad que los expulsa hacia la informalidad.

Consideramos que debemos darle un nuevo sfafus a esta categoria de trabajadores que
oscila entre la dependencia y la independencia, que permite afirmar que son trabajadores
semi-autbnomos o, lo que es lo mismo, semi-dependientes.

Como ya hemos expresado, en la medida en que apostemos a incluirlos en el trabajo
subordinado formal — con todos los beneficios que ello implica — el riesgo serd el de crear
bolsones de informalidad con nuevas caracteristicas. Esto es lo que en definitiva acontece en
la mayoria de los paises, que no logran “atrapar” en sus regulaciones legales a los trabajadores
de Uber, los proveedores de servicios de alojamiento turisticos (como el caso de Airbnb) y de
la larga lista de aplicaciones que dia tras dia ingresan en nuestra vida econémica.

Cuando escribimos en 1999 sobre la Teoria de los circulos despertamos una inevitable
polémica entre “principistas” y “positivistas” del Derecho del Trabajo. Para algunos,
establecer sectores (circulos) con diversas categorias laborales y diferentes regulaciones,
significa promover un sistema con trabajadores de primera, segunda y tercera clase. Un
natural sentimiento de justicia y un derecho que, por lo menos en la afirmacién tedrica
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considera la igualdad como uno de sus valores mis sagrados, se oponen a la idea de
realidades tan distintas y protecciones disimiles. Se afirma desde esta posicion que solo debe
ser aceptable un unico derecho del trabajo, una tinica medida de proteccion para todos los
trabajadores. También en el campo de la seguridad social, el principio de la universalidad
resiste la idea de protecciones distintas para ciudadanos con iguales derechos.

Pero desde otra perspectiva - y pese al respeto que nos merece la idea de un Derecho
del Trabajo dnico -, tenemos la conviccidén que el derecho puede regular la realidad y
mejorarla dentro de ciertos limites. Por si solo, el derecho no puede modificar en forma
radical la realidad. Vivimos un mundo en el que se han consolidado formas distintas de
trabajo y la disrupcién de la empresa virtual o digital marca en los vinculos laborales agudas
diferencias, que se caracterizan por la tendencia a eludir la regulacién de los paises donde
operan. Por lo tanto no es nuestra intencidén “promover” un sistema de regulacion del trabajo
diferenciado; nos limitamos a reconocer una realidad “diferenciada”, que entendemos
regulable solo a través de normas que se ajusten a las particularidades de los nuevos trabajos.

De ahi que optemos por una posicidn, blanco de criticas, pero que deriva de lo que
consideramos una vision realista del sistema: si admitimos la existencia de sistemas diferentes
de organizacion del trabajo, deberemos producir normas que tengan en cuenta esa diversidad.
Ignorar el fenémeno, significaria - como ha acontecido hasta el presente - legislar solo para
los trabajadores del primer circulo, los privilegiados (y cada vez menos numerosos)
trabajadores tipicos.

La particularidad de estas diversas realidades es que tienen en lo econémico y en lo
social, costos y tutelas distintos. Ese es el punto neurdlgico de la cuestiéon, en un mundo
ademdés extremadamente competitivo. El trabajo informal y el trabajo semi-autbnomo son
menos costosos, lo que explica en gran parte su expansion en el mundo, como reconocia el ya
citado Informe del Director de la OIT del afio 2015. Hay muchas explicaciones para el
fendmeno de las nuevas modalidades del trabajo (mayor flexibilidad del sistema productivo,
nuevas estrategias empresariales, disminucion de la presion sindical), pero la causa que incide
mayormente en su crecimiento es que todo ‘“nuevo trabajo”, y en especial el trabajo
organizado y dirigido desde plataformas digitales, tiene un costo laboral inferior al del trabajo
dependiente tipico. La ausencia de costos laborales en el sector informal es a su vez causa de
la expansion del trabajo negro, realidad bien conocida en nuestro continente.

(La pregunta clave es por lo tanto si el conductor de Uber debe ser incluido en las
reglas del trabajo tipico, quedar al margen de las reglas o insertarse en un sistema de reglas
intermedias (y por lo tanto, costos intermedios)? Seguramente muchos encuentren suficientes
razones e indicadores para expresar que ese chofer debe ser regulado por la legislacion
laboral; pero también es cierto que es el propio Derecho del Trabajo que encuentra
dificultades no menores a la hora de concretar sus tutelas.

Una vez mds expresamos — y con mas conviccion ante los desafios del “trabajo sobre
demanda via aplicaciones” - que la funcién moderna del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social es la de operar con sentido realista y orientarse hacia una finalidad precisa,
la de disminuir las distancias entre las diferentes zonas - los circulos - del trabajo. Esa funciéon
deberd cumplirse distribuyendo la proteccion social de tal forma que la distancia entre las
tutelas y los costos no sea tan acentuada como lo es en la actualidad.

En esta perspectiva, adquiere - como ya lo sefialiramos - nueva importancia la
seguridad social como instrumento para reducir distancias. Los altos costos previsionales del
trabajo tipico son incuestionables en la medida que significan una mayor proteccion. Pero
también es cierto que ellos se vuelven cada vez més perjudiciales para la contratacién de
nuevos trabajadores dependientes: quizds deberia reflexionarse sobre la desgravacion de
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algunas partidas y sobre el traslado de la carga financiera a otro tipo de impuestos. En el caso
del trabajo semi-dependiente, si bien es cierto que se establecen sistemas previsionales, para
muchos trabajadores - especialmente aquellos que desarrollan actividades no continuativas -
la carga contributiva periddica puede desestimular la afiliacién. Deberia también meditarse
sobre la oportunidad de mejorar algin beneficio, lo que podria llevar a elevar en algo los
aportes. Una disminucién - aun de pocos puntos - de los costos laborales del trabajo tipico y
un correlativo aumento de los aportes del trabajo atipico disminuiria en definitiva las
diferencias y consecuentemente, el efecto dumping de uno frente al otro.

Como hemos intentado expresar a través de estas ideas, ante una realidad tan compleja
y diferencial, creemos que la opcién deba ser en favor de una intervencion activa, pero con
sentido realista, del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Para ello es absolutamente
esencial conocer el sistema de relaciones laborales en profundidad. Por lo tanto la primera
medida que deberé tomar el investigador es la de medir el sistema y para ello serd valiosa la
colaboracion de los especialistas de esa nueva disciplina que es la estadistica laboral.
Debemos conocer las dimensiones precisas de los circulos: ;Cudntos son los trabajadores
informales? ;Cudntos los atipicos y los tipicos? ;Cuantos los ciudadanos que han aceptado ser
“socios” de las app-empresas? Debemos también profundizar la investigacién de los costos
laborales: ;cudntos son aquellos que realmente inciden en la decision de contratar un
trabajador dependiente o una empresa unipersonal?

Al reflexionar sobre los “circulos”, concluiamos: “Conocer la realidad con la mayor
precision posible es la condicion indispensable para operar en ella y encontrar respuestas que
permitan un reparto mas equitativo de las cargas y de los beneficios. En un mundo con
injustas desigualdades, el rol del hombre de derecho - en este caso el Derecho del Trabajo -
debe ser dinamico, activo, lleno de creatividad para individualizar esas diferencias e intentar
acortarlas; un sentido realista debe guiar su accidn, sin perder la firme orientacion de los
principios”. Hoy una realidad mas vasta y compleja nos reafirma en esas consideraciones.

La economia virtual indica que los circulos siguen multiplicindose y, méds que hablar
de un sistema juridico con diversos grados de proteccidon, deberemos comenzar a referirnos a
Derecho del Empleo con un sistema general de protecciones minimas extendidas a todo
trabajador, por la sola condicion de participar en una comunidad productiva, con reglas
politicas y sociales, recogidas en nuevos textos perfilando las reglas de cada uno de los
trabajos, de cada uno de los posibles “circulos”.

11. RESPONSABILIDADES HETEROGENEAS Y TUTELA SOCLAL

En un vinculo laboral tipico el empleador asume los riesgos y los costos de su
emprendimiento. A cambio de ello, el derecho le confiere un poder de direccion sobre sus
trabajadores subordinados.

Entendemos que la “disrupcion” que se produce a partir de las app-empresas, no solo
muestra cambios bruscos en los modos de producir o prestar servicios, sino que da nacimiento
a una nueva relacion laboral, que se aparta del tradicional contrato de trabajo. La empresa
central sigue conservando las responsabilidades del emprendimiento, pero el trabajador se
aparta de los criterios tipicos de la subordinacién y asume responsabilidades propias.

Hay una tendencia representada por distinguidos autores que han escrito sobre este
tema tan reciente, que en base a los indicadores de la subordinacién que aparece en la
organizacion de la empresa virtual (control, presién virtual, desactivacion, etc) y de algunos
fallos de la justicia norteamericana y administraciones del trabajo europeas, consideran que el
trabajador on-demand de una app-empresa es en principio un trabajador subordinado al que
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deben aplicarse las reglas clasicas del Derecho del Trabajo (Gines I Fabrellas y Galvez Duran,
2016: 37)" (Todoli, 2015: 24-25)*° (De Stefano, 2016: 35)*' (Fernandez Brignoni, 2016:
47)*. Esta opinién — que responde a la visién tradicional de la disciplina — ofrece a nuestro
juicio un problema no menor: la dificultad de obligar a la app-empresa a cumplir con sus
obligaciones previsionales, tributarias y laborales. La nueva empresa virtual se mueve
rapidamente en el espacio virtual, no siempre es identificable con una materialidad geografica
y sus posibilidades de mutacion son infinitas, como es infinita la serie de algoritmos, que son
la substancia inmaterial en que se apoyan.

En nuestra opinidén estamos ante una concepcion empresarial diferente, pero también
ante una modalidad de trabajo en que el trabajador actia segun criterios que lo alejan del
trabajador subordinado tradicional. La realidad nos muestra un trabajador que ingresa en una
organizacion productiva ajena, pero que conserva caracteres propios del trabajo autbnomo. Al
ingresar en el sistema organizativo de una empresa virtual (ejemplo, Uber), el trabajador es
consciente de las particularidades de ese vinculo laboral. El no es un sujeto incapaz u
obligado a ingresar por la violencia en una situacion que le es ajena. Al aceptar ese vinculo al
mismo tiempo se corresponsabiliza del mismo. Si un sujeto con su auto particular y sin
respetar los requisitos tributarios y administrativos, realiza tareas de transporte publico, es
evidente que estd incurriendo en diversas violaciones normativas. El trabajador — por ser
trabajador — no es una persona impune. Por lo tanto no podemos compartir la idea de que ese
trabajo — per-sé violatoria de diversas regulaciones normativas — se convierta en legitimo por
la circunstancia que es organizado por Uber o cualquier empresa de este tipo (Gauthier, en
imprenta).”

La nueva economia participativa impacta sobre el sistema economico en general,
porque elude las barreras de las normas establecidas por el Estado en la regulacion de las
distintas actividades. Entendemos por lo tanto que existe una justificacion de la intervencion
del Estado en la economia, cuando en esta se producen fallas de mercado y se rompe el
equilibrio de la competencia (Bafico y Michelin, 2016: 37).

Los servicios de taxi y remises altamente regulados por el Estado son desafiados por
un adelanto tecnolégico (Uber), que para muchos usuarios ofrece un servicio mas completo y
econdmico. A ello se agrega que los jovenes comienzan a tener menos apego al vehiculo
propio: “de hecho, lo empiezan a considerar un gasto excesivo ya que la mayor parte del
tiempo esta sin utilizar. Poder acceder a un servicio eficiente de transporte, menos costosos y
a través del celular, donde encuentran todas las respuestas, resulta ser todo un éxito” (Bafico y

' Aunque admiten que en un futuro no lejano serd necesario el replanteamiento de los conceptos de

subordinacién y dependencia juridica.

%% Todoli comparte en principio que la doctrina mayoritaria considere al prestador de servicios en estas nuevas

empresas como trabajador subordinado, pero admite que no considera oportuna la aplicacién en bloque de toda

la normativa laboral, porque el trabajador que presta servicios en una plataforma virtual sufre unos riesgos

diferentes al trabajador comin y requiere una protecciéon a medida. Por ello, propone una relacién laboral

especial, modificando aquellos preceptos que son incompatibles con el nuevo modelo de relaciones laborales;

! De Stefano expresa que las particularidades de los trabajos en la nueva economia digital pueden ameritar

regulaciones especiales, pero sin violar los principales derechos laborales.

22 ) . . . . . . . .
Por su parte Fernandez Brignoni aboga por una interpretacion amplia de la subordinacidn, porque los criterios

laborales son los que aseguran proteccion juridica a los trabajadores.

* Gauthier expresa: “El abordaje del problema que representan las nuevas formas de obtener el concurso del

trabajo humano, no debe efectuarse a partir de intentar subsumir las nuevas realidades o figuras en las categorias

pre existentes, pues a poco que se profundice en el andlisis de los casos concretos queda en evidencia la

insuficiencia o el desajuste del enfoque tradicional binario del trabajo dependiente o subordinado y el trabajo

autébnomo”’.
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Michelin, 2016: 37). Pero es también evidente que esa ausencia de costos se produce a
expensas de la violacion de normas que regulan toda sociedad nacional.

Un grupo de jovenes investigadores, que nos ha participado de su trabajo, confirma a
través de encuestas realizadas en el ciudad de Montevideo que los conductores de Uber (en el
momento en que escribimos) se caracterizan por no tener libreta de conducir profesional, no
estar inscriptos a la seguridad social ni como dependientes ni como independientes y no tener
ninguna autorizacién municipal o nacional para realizar transporte publico. Es decir que
estamos ante un trabajador absolutamente informal, que aprovecha esa situacion encubierta y
violatoria de las reglas, para trabajar con ventajas evidentes en comparacion a los choferes y
empleadores que cumplen con todas las reglas que impone el vinculo laboral y el transporte
en general.

Entendemos por lo tanto — que ademas de la responsabilidad o corresponsabilidad del
app-empleador — existe una responsabilidad directa del trabajador informal, que saca
provecho propio (ventaja comparativa) frente al trabajador formal. A breve plazo el dafio que
se causa es a la competencia, pero a mediano término el perjuicio alcanzara a toda la sociedad
(que esta construida sobre reglas tributarias administrativas, laborales y previsionales para la
ordenacion de las diversas actividades licita) y a largo plazo el dafio alcanzard al propio
trabajador que irresponsablemente descuidd construirse un sistema previsional de proteccion.

Estamos pues — y volvemos a rescatar nuestra “teoria de los circulos” — ante una nueva
categoria de trabajador que opera conscientemente entre la subordinacion y la independencia,
y que ademas al estado actual se aprovecha de esa situacion novedosa e incontrolada, para
eludir normas. Si bien el trabajador integra la organizacion Uber (o la que corresponda), hay
diversos actos de voluntad propios y libres que lo responsabilizan de sus decisiones: la
voluntad de acceder al uso de la aplicacion, la posibilidad de trabajar eludiendo las normas
que implican costos, la libertad de trabajar segtin su propia utilidad o necesidad.

Es interesante destacar de la investigacidn citada en este numeral, que un empresario
de remises®, indica en la encuesta realizada que ya ha decidido derivar a la organizacién de
Uber el servicio de uno de los autos de la empresa, para poder de este modo comparar costos
y ganancias entre la utilizaciéon de sus vehiculos como es desarrollada en la actualidad (es
decir, en un contexto de reglas y tributos nacionales) y la modalidad Uber. Seguramente se
abrird asi un circulo vicioso, donde los taximetristas y choferes de autos de alquiler
comenzaran a trasladarse a Uber, para abaratar costos, con la consecuencia que la unica
certeza es la pérdida de los antiguos standards de proteccion. Como recordamos en nuestras
clases, el Rey Luis XVI ya al borde de la quiebra (hoy dirfamos default) contratdé como
Ministro de Finanzas en 1788 a Jacques Necker, respetado banquero suizo. El Rey indic6 a
Necker que era oportuno hacer trabajar a los franceses los dias domingo, para tener una
ventaja comparativa con los otros paises europeos. Necker sabiamente contestd que la medida
solo seria util a breve plazo, porque obligaria rdpidamente a los demés paises europeos a hace
trabajar los dias domingo para recuperar la desventaja comparativa. La conclusiéon del
Ministro de Finanzas del Rey Luis XVI era clara: si un pais abolia el descanso semanal,
obtendria indiscutiblemente una ventaja, pero seguramente los demés paises lo imitarian, con
el tnico resultado que todos perderian un beneficio, sin obtener ventajas a cambio.

Ese es el principal riesgo del uso desregulado de las app-empresas: luego de un primer
momento de abaratamiento de costos tributarios y laborales, se llegara a una generalizacion de
estas modalidades de produccion y prestacion de servicios, que haran perder en ese proceso
derechos fundamentales para el trabajador y la sociedad.

24 <z . .
La expresion rioplatense alude a coches de alquiler con chofer
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Si bien es cierto que no es posible establecer “standars” definitivos para los diversos
trabajadores que actien bajo el régimen on-demand, la idea que planteamos en este trabajo es
que necesariamente habrd que invocar una corresponsabilidad entre el trabajador y la app-
empresa. Asi como el trabajador de Uber para usar su vehiculo debera cargar combustible y
hacer las reparaciones que corresponde, también debera ser de su cuenta el cumplimiento de
la normativa tributaria y/o previsional que le corresponda, asi como el cumplimiento de los
diversos requisitos que impongan las regulaciones legales y administrativas a los demés
trabajadores y empresas que operen en el transporte. Ello no impedira que el trabajador luego
pueda repetir contra Uber (estructura empresarial que organiza su trabajo) invocando los
aspectos “dependientes” de su vinculo directo con la app-empresa.

De este modo deberemos concebir una modalidad de trabajador semi-dependiente,
responsable ante la autoridad del pais donde trabaja (independencia) y vinculado a una
organizacién que regula su trabajo (dependencia). Reglas en tal sentido solo seran efectivas, si
cuenten con las sanciones correspondientes: la experiencia de la normativa sobre alcoholemia
en Uruguay ha demostrado que la sancion mas respetada y temida por los conductores
particulares es el retiro de la libreta de conducir, sancién que podria extenderse al chofer de
Uber que no cumpla con las normas, que debera observar.

Ademas de razones juridicas (en esta nueva categoria laboral existen indicadores que
sefalan una doble responsabilidad), existen motivo “reales”, que ya hemos sefalado. No es
siempre facil “enlazar” las app-empresas a las normas: que las responsabilicemos “en el
papel” o “en el discurso”, no significa que logremos concretar las responsabilidades que les
atribuimos.

Por supuesto esta posicion no excluye la posibilidad que como ha sucedido en algunos
paises (v.g, México) de acordar con la app-empresa un porcentaje de sus transacciones
destinado a cumplir con las diversas obligaciones en materia tributaria, previsional y
reglamentaria, que alcanzan a toda empresa que opera regularmente en el mercado.

12. UNA REFLEXION FINAL

Como indicamos a pié de pagina al comienzo de este trabajo, nuestra investigacion
“estd en proceso”: la realidad de las plataformas virtuales que organizan trabajo ajeno,
irrumpe con tanta fuerza en el mundo del trabajo, que las primeras conclusiones son siempre
“fragiles” y vacilantes.

También es cierto que el examen de este proceso nos hace comprender cuestiones, que
necesariamente deberdn acompafiar el estudio de los nuevos modos productivos via
plataformas:

a) El modelo de produccién y negocios del mundo contemporaneo cambiard a partir de
la presencia inevitable de las plataformas virtuales en las relaciones econdmicas y laborales.
Intentar detener este proceso s6lo nos asemejara a aquellos obreros, que a fines del siglo
XVIII - guiados por el obrero tejedor Ned Ludd - pretendian destruir las maquinas a golpe de
martillo.

b) Los trabajadores y los paradigmas de la vinculacion laboral cambian. Asi como
ingresa en el mercado la app-empresa, aparece un nuevo trabajador (smart-worker,
trabajador dgil, trabajador inteligente) a quien importa cada vez menos la organizacién del
tiempo de trabajo y la pertenencia continua a un unico empleador. Es un trabajador — con
competencias y formacion especial — que las empresas ya no logran retener, porque es el
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mismo trabajador que considera que quedarse siempre en la misma empresa significa
estancarse en su recorrido formativo.

c¢) De todos modos es cierto, que seguirdn habiendo millones de trabajadores anclados
a trabajos precarios, con baja capacitacién y alta vulnerabilidad econémica, que reclaman
tutelas juridicas. A ellos deberemos prestar especial atencion, no solo por la via del Derecho
del Trabajo, sino también para una Seguridad Social, que probablemente deberd recorrer
caminos nuevos (;0 viejos?): menos bismarkianos y mas asistencialistas.

En esta realidad tan diferenciada, el Derecho del Trabajo es llamado a cumplir su
natural rol tutelar, pero asumiendo que el mundo empirico ha cambiado, que los ajustes son
necesarios y deberd actuarse con rapidez. En este proceso no hay que huir de la disciplina,
pero inevitablemente habrd que introducir categorias juridicas elaboradas a partir de las
nuevas experiencias.
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