REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL©, VOL 9, N° 17, 2018, pp. 13-40
Boris Mufioz Garcia / Uber, la subordinacion y las fronteras del Derecho del Trabajo. Algunas ideas para delimitar

UBER, LA SUBORDINACION Y LAS FRONTERAS DEL DERECHO DEL
TRABAJO.
ALGUNAS IDEAS PARA DELIMITAR

UBER, SUBORDINATION AND THE BORDERS OF LABOR LAW.
SOME IDEAS TO DELIMITATE

BORIS MUNOZ GARCIA*
Universidad Nacional Andrés Bello, Chile

Resumen: EIl concepto de subordinacion o dependencia es utilizado, hasta ahora, como la herramienta clave
para determinar al sujeto protegido por el Derecho del Trabajo. Desde los inicios de la disciplina, sus
contornos se ajustaron al perfil del empleado que, debido a su minusvalia principalmente de tipo econémica,
requeria de algun tipo de proteccion heterénoma. Sin embargo, sucede que las formas de trabajo no se
desarrollan ni evolucionan en funcién de las categorias juridicas ya creadas, sino que atienden a otros
factores, de variado orden, como la sociologia, la economia y, especialmente, la tecnologia. No en vano, se
habla de los periodos del fordismo o del toyotismo para referir distintos modelos de trabajo y, no en vano
también, el propio origen del Derecho Social se enlaza estrechamente con la Revolucién Industrial. Hoy
asistimos a un nuevo fendmeno, el de la economia digital o gig economy, sostenido en un desarrollo
tecnoldgico de ritmo vertiginoso que ha dado un vuelco a la vida en general y, en particular, al modo en que
se organiza y ejecuta el empleo. El caso més simbolico de estos nuevos modelos es el de Uber. En tal
contexto el Derecho del Trabajo se ve, una vez mas, en la necesidad de evaluar las formulas que utiliza para
determinar los alcances de su esfera protectora cual es, justamente el propdsito de este articulo.
Concretamente, el objetivo es analizar algunas de las herramientas de que se vale el laboralismo, utilizando
como referencia el concepto de subordinacion, que es la mas tradicional. Tal estudio pretende dar cuenta de la
recepcion legislativa, doctrinaria y jurisprudencial de estas formulas enfrentadas a situaciones como las que
plantea este nuevo modelo productivo, sin perder de vista la situacién del ordenamiento nacional.

Palabras claves: Uber economy; Derecho del Trabajo; subordinacién.

Abstract: The concept of subordination or dependence is, until now, used as the key tool to determine the
subject protected by Labor Law. From the beginning of the discipline, its contours were adjusted to the profile
of the employee who, due to his disability, mainly of the economic type, required some kind of heteronomous
protection. However, it happens that forms of work do not develop or evolve in terms of the legal categories
already created, but rather address other factors of varying order, such as sociology, economics, and
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especially technology. It is not in vain that we speak of periods of Fordism or Toyotism to refer to different
models of work and, not in vain too, the very origin of Social Law is closely linked with the Industrial
Revolution. Today we are witnessing a new phenomenon, that of the digital economy or gig economy,
sustained in a technological development with a vertiginous rhythm that has given a turn to life in general
and, in particular, to the way in which the work is organized and executed. The most symbolic case of these
new models is that of Uber. In this context, Labor Law is once again in the need to evaluate the formulas used
to determine the scope of its protective field, which is precisely the purpose of this article. Specifically, the
objective is to analyze some of the tools that laborism is worth, using as reference the concept of
subordination, which is the most traditional. This study intends to give an account of the legislative, doctrinal
and jurisprudential reception of these formulas, faced with situations such as those posed by this new
productive model, without losing sight of the situation of the national order.

Keyword: Uber economy; Labor Law; legal subordination.

1.- Introduccién

El afan cautelar del Derecho del Trabajo conlleva una serie de cargas y costos para la
actividad productiva. Por lo mismo, no es de extrafiar la constante y perseverante intencion
empresarial de buscar los medios que le permitan disminuir, si es que no derechamente eludir,
algunas de las obligaciones que nacen de toda relacion laboral. Para tal efecto, las formulas
utilizadas son las figuras contractuales que no se encuentran protegidas por este ordenamiento y
que, en consecuencia, se rigen por las disposiciones del derecho comun, civil o comercial. Se
trata de una de las manifestaciones de la llamada huida del Derecho del Trabajo, fenGmeno sobre
el que se ha analizado y escrito desde hace ya bastante tiempo (Baylos, 2000: 68).

El prototipo de la prestacion de servicios ubicada fuera de los limites del ordenamiento
laboral es el trabajo autonomo. Por lo mismo, entre las consecuencias que ha acarreado esta huida
del Derecho del Trabajo se cuenta una importante masificacion de este formato de labores. El
afan de crecimiento personal y econdmico, por otra parte, asi como el anhelo de mayor libertad y
falta de control, sin duda ensalzado por el capitalismo, ha significado una fuerte revalorizacion en
la actualidad de este tipo de prestacion de servicios (Caamafio, 2004: 68).

Parte de la doctrina se ha planteado la interrogante sobre si aun es valida, en los tiempos
que corren, la dicotomia entre trabajo dependiente protegido y trabajo autonomo desregularizado
(Calvo, 2005: 45-49). La cuestion se torna relevante en tanto la calificacion tiene por objeto
distribuir la proteccion laboral a un verdadero juego de «todo o nada»: la diferencia es radical
entre quedar o no amparado por las normas protectoras del Derecho del Trabajo.

En la actualidad esta discusion ha reflotado ya que el mundo del trabajo se encuentra,
otra vez, ante un nuevo fendmeno que amenaza con remecer sus cimientos tradicionales. Se trata
de la economia virtual que, dicho en términos simples, se refiere al intercambio de bienes y
servicios por medio de internet (Raso, 2016 b: 68).

Insertos de lleno en la era de la sociedad de la informacién, cada dia aparecen nuevas
formas de trabajo cuyos contornos no encuadran necesariamente con los limites tradicionalmente
utilizados por el Derecho Laboral. Dentro de este género es posible diferenciar una serie de
formatos y modelos. De ellos, nos interesa el llamado trabajo sobre demanda a través de
aplicaciones - works on demand via apps - cuyo caso mas representativo es el de la llamada Uber
Economy, que trata de una forma de prestacion de servicios en que el operario y el usuario se
conectan on-line, pero donde el servicio se presta off-line (Raso, 2016 a: 70).
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La empresa Uber, central en este trabajo y paradigma de este nuevo modelo econémico
(al punto que se utiliza su nombre para denominarlo) opera actualmente en 75 paises. Segun
informacion que la propia empresa compartié con Bloomberg, durante 2016 sus registros
alcanzaron la cifra de 20.000 millones de ddlares, con ingresos netos que habrian superado los
6.500 millones en ese mismo periodol. En Chile, Uber opera desde el afio 2014 y ya tiene
presencia en 17 ciudades y 14 regiones del pais?.

Se dice de este nuevo modelo de negocios, que genera oportunidades de empleo a grupos
marginados como jovenes, migrantes, trabajadores a tiempo parcial y jubilados, a quienes resulta
dificultoso el acceso al mercado de trabajo; a la vez que permite flexibilizar el empleo y el
emprendimiento. Se advierte, sin embargo, que puede provocar situaciones de precariedad y
simulacion laboral (Parlamento Europeo, 2017).

El presente anlisis tiene como propdsito aportar a la discusion sobre el Derecho del
Trabajo y sus herramientas de accion frente a este nuevo escenario, bajo la premisa que su
objetivo esencial es tutelar a los trabajadores que se encuentran en la posicion mas débil. Para
ello, luego de dar cuenta de la constante y practicamente intrinseca necesidad de evolucion que
caracteriza a nuestra disciplina, asi como de las formulas que se han utilizado y se utilizan para la
consecucion de sus fines, se analizaran algunas de esas opciones enfrentadas con los desafios que
depara esta nueva forma de trabajo. Se destinara un especial lugar a la mas reciente
jurisprudencia comparada sobre el tema, asi como a las posturas doctrinarias que ya se han
elaborado. Obviamente, el enfoque asume como punto relevante la situacion de nuestro
ordenamiento nacional, a fin de evaluar si esta o no en condiciones de hacer frente con eficiencia,
eficacia y certeza juridica a este nuevo fendbmeno. Se plantea, como hipdtesis, que la herramienta
tradicionalmente utilizada por el Derecho del Trabajo, esto es, el concepto de subordinacion, deja
flancos abiertos y, por mucho que sea flexible, no alcanza por si sola para cumplir con los
objetivos protectores de la disciplina con el rigor cientifico que ostenta tener.

2.- El Derecho del Trabajo, su propdsito, alcance y herramientas

2.1.- El afan protector del Derecho del Trabajo y su herramienta predilecta: la
subordinacion

Como se acaba de indicar, es una premisa de este analisis la naturaleza esencialmente
protectora del Derecho del Trabajo. Se comparte que, como dice Baylos, el proposito de esta
disciplina es constituir un sistema de garantias para los trabajadores que, por pertenecer a una
determinada clase social, se encuentran materialmente en la necesidad de realizar una actividad
productiva en favor de otro (Baylos, 1991: 52). Kahn-Freund, en el mismo sentido, sefiala que el
Derecho del Trabajo existe para contrapesar la desigualdad inherente en toda relacion laboral, la
que se manifiesta en un disimil poder de negociacidon entre trabajador y empleador (Kahn-Freund,
1998: 45-65).

1 Uber levanta el velo sobre sus resultados de negocio. Adlatina.com. Publicacion diaria. Disponible en:
goo.gl/Z7juYj.

2 Uber comienza a operar en cinco nuevas ciudades y ya llega a 14 regiones desde Arica a Punta Arenas. Diario
Financiero. Disponible en: goo.gl/yJgomt.
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Se ha dicho de esta disciplina que constituye una verdadera manifestacion cultural, la que
surge durante el siglo XIX como una reaccion frente a los abusos del sistema de produccién
capitalista industrial (Palomeque y Alvarez, 2000: 63). De hecho, si se observan los albores de la
legislacidn social se aprecia que la pretension fue tutelar, con la mayor premura, a un proletariado
que se encontraba en condiciones materiales deplorables. Méas que rigor conceptual o cientifico,
el criterio fue pragmatico, buscando asistir con urgencia a una desmejorada clase trabajadora
(Garmendia, 2016: 35 y ss). Ejemplo de ello son, en nuestro pais, la ley de habitaciones obreras
de 1906 y la ley de la silla de 1914.

Con su evolucion, la doctrina del Derecho del Trabajo fue construyendo su propia
estructura dogmatica. Asi, aparecio la subordinacion o dependencia, cuyo aporte es atribuido a
Barassi y la cual vino a consolidar una férmula util para distinguir las relaciones laborales de
aquellas propias del derecho comln (Ugarte, 2007: 35). Con ella se puede hablar ya de una figura
identificable, cuyos contornos se delinean como los de un tipo de trabajo humano, libre,
productivo, por cuenta ajena y dependiente (Alonso Olea, 1994: 38). Cabe destacar, por otro lado,
que este desarrollo teorico, sin desmedro al afan cientifico que lo ha guiado, siempre ha
conservado la inspiracion moral y antropocéntrica que incidiera en el nacimiento de la disciplina
(Gamonal y Guidi, 2015: 13), por lo que no cabe duda que el Derecho del Trabajo, a pesar de su
evolucion, nunca ha perdido su espiritu tutelar.

El mismo Barassi preciso el concepto de subordinacion como una sujecién «plena y
exclusiva» del trabajador al poder «directivo y de control» del empleador (Ermida y Hernandez,
2002: 272). No es, por cierto, una sujecion similar a la de las obligaciones que nacen de cualquier
contrato, sino que se trata de una subordinacion de tipo personal, en que el trabajador se coloca él
mismo a disposicion del poder directivo del empleador. De este modo, a diferencia de una tipica
convencion civil o mercantil, en el contrato de trabajo las partes asumen y aceptan una posicion
jerarquica. En Espafa, a titulo de ejemplo, el Estatuto de los Trabajadores sefiala que la
subordinacion esta presente cuando los servicios se prestan dentro del &mbito de organizacion y
direccion de otro®. En Gran Bretafia, el énfasis se encuentra en el poder de mando o poder de
control del empleador sobre el trabajador (Gamonal y Guidi, 2015: 47). Es el empleador, en
definitiva, quien detenta la potestad de determinar qué, como, donde y cuando realizar el trabajo
(Galiana, 1978: 32).

Al categorizar el concepto, se dice que la subordinacion puede ser de tipo econdémica, vale
decir, determinada por la dependencia del operario respecto de la retribucién que obtiene de parte
del empleador; técnica, por cuanto el trabajador se encuentra en la obligacion de seguir las
instrucciones del empresario; juridica, ya que, dada la estructura jerarquizada de la empresa, el
empleado debe someterse a las 6rdenes del empleador o; moral, en el sentido que el trabajador
debe respeto al empresario (Thayer y Novoa, 2016: 38). También se habla de una nocion fisica y
otra funcional de la subordinacion, vinculando la primera con rasgos materiales de la relacion,
como los recientemente descritos, mientras la segunda coloca el énfasis en el control del proceso
productivo (Ugarte, 2007: 54 y ss.).

Es posible considerar como elementos constitutivos de la subordinacion tanto a la
dependencia personal como a la insercion del trabajador en la estructura de la empresa (Gamonal
y Guidi, 2015: 48). Por lo mismo, se encuentra muy ligado con el concepto de ajenidad, que se
comprende como la cesion por parte del trabajador a otro de los resultados o frutos de su

% Real Decreto Legislativo 2/2015, Art. 8.
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esfuerzo. Ambos términos, la subordinacién y la ajenidad, se vinculan estrechamente: son como
«dos caras de la misma moneda» (Ermida y Hernandez, 2000: 286). Mientras aquella coloca el
foco en la ejecucion del trabajo, esta se centra en el destino y los resultados del mismo (Irureta,
2007: 8).

También se concibe a la subordinacion como un término aproximado para cuya aplicacion
es necesario realizar un juicio de semejanza con cada caso concreto por medio de la utilizacién de
un sistema de indicios abiertos y elasticos (Ugarte, 2008: 5). Segln esta concepcién, la
subordinacién opera en realidad mas como un tipo que como un concepto. Tales indicios, segun
la jurisprudencia nacional, son elementos demostrativos o manifestaciones concretas que deben
verificarse en cada situacion particular (Rojas, 2015: 15). Se cuentan entre ellos, por ejemplo, la
obligacion de asistencia, el cumplimiento de horario, la subordinacion a instrucciones y 6rdenes,
la continuidad en la prestacion de servicios, la existencia de fiscalizacion superior, concurrencia
al lugar de trabajo, el deber de informar la labor realizada, la exclusividad en los servicios, etc.

La subordinacion, si bien no es perfecta para todos los casos que se presentan en el
cotidiano, se ha revelado como una herramienta idénea y capaz de satisfacer tanto las necesidades
ontolégicas y axiologicas del Derecho del Trabajo, asi como también los requerimientos
metodologicos que exigen un criterio mas o menos claro a la hora de delimitar los contornos del
sujeto protegido. Se trata, por lo mismo, de un instrumento Util para la resolucion de los
conflictos que se presentan en la practica y que también cubre razonablemente las distintas
hipotesis entre las posibilidades existentes. Por ello, se le califica como una herramienta eficiente
y eficaz (Ugarte, 2008: 7 y ss).

En Chile, si bien la doctrina y la jurisprudencia desde temprano utilizaron a la
subordinacion o dependencia como elemento central en la aplicacion de las reglas laborales, el
legislador recién la incorporo formalmente en el Decreto Ley N° 2.200 de 1978 (Ugarte, 2008:
51).

Hasta la fecha, en general, la subordinacion mantiene su rol preponderante en el Derecho
del Trabajo y uno casi exclusivo en el caso de nuestro pais. Sin embargo, durante las Ultimas
décadas, a raiz de la definitiva desaparicion del modelo fordista/taylorista y de las formas clasicas
de empleo se ha puesto en entredicho que continGe siendo la mejor formula.

2.2.- La subordinacion en crisis, deslaboralizacion y zonas grises

Como se dijo, desde hace ya un tiempo la subordinacion viene siendo puesta en tela de
juicio como «la» herramienta central del Derecho del Trabajo. Parte de la critica se sostiene en
que se trata de un concepto que pone el acento en un elemento formal (el sujeto objeto de la
direccion y mando del empleador) en circunstancias que lo deseado por el Derecho del Trabajo
seria paliar un problema de tipo social (tutelar al sujeto que necesita de proteccién debido a su
situacion econdmica desmedrada que lo coloca bajo riesgo de ser explotado). Esta dicotomia se
advierte, por ejemplo, en que trabajadores socialmente necesitados de proteccion carecen, sin
embargo, del elemento formal de subordinacién que permita al Derecho del Trabajo brindarselas.
Por el contrario, es comin encontrar a quienes cuentan con toda la proteccién del ordenamiento
laboral pero que, paradojalmente, si se atiende a su capacidad econémica y/o a su poder de
negociacion, no parecen necesitarla. Es lo que se ha denominado como «el estrabismo del
Derecho del Trabajo» (Ugarte, 2008: 55).
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Por otro lado, en algin momento del Siglo XX, la empresa inicié una busqueda de mayor
flexibilidad en la produccién, gestién y comercializacién de sus productos, lo que desembocaria
en la llamada «crisis flexibilizadora o crisis de segregacion» (Galiana, 1998. 47 y sgtes.). Hoy su
afan es ser més ligera, simple y eficiente, por lo que ha decidido no intervenir directamente en
todas las etapas del proceso productivo, sino que opta por desplazar algunas actividades (Cruz,
2000: 253).

Bastante se ha escrito sobre la extincion de la fabrica, la preponderancia del trabajo
intelectual e inmaterial, la descentralizacion productiva, la aparicion y uso de nuevas tecnologias
y la globalizacion como parte de los factores desencadenantes de nuevas formas de trabajo, donde
ya no parece tan sencillo verificar la concurrencia de la subordinacion o dependencia juridica
(Henry, 2012: 2-20).

A causa de lo expuesto, han proliferado modalidades como la subcontratacion, la
externalizacion, las empresas proveedoras de trabajadores, la creacién de empresas unipersonales,
de cooperativas de trabajadores independientes, etc., figuras que, en definitiva, apuntan a
deslaboralizar las relaciones de trabajo, ocultando la subordinacion o expulsandola del quehacer
propio de la empresa. Este es, justamente, el fendbmeno sistematizado doctrinariamente como «la
fuga, huida o emigracion del Derecho del Trabajo» (Ermida y Hernandez, 2002: 278).

En tal contexto, no es de extrafiar que se auspicie por algunos sectores la revalorizacion
del trabajo autonomo. Como grafica Supiot, la empresa pretende asi alcanzar la fantasia de una
«industria sin fabricas, a la cual la propiedad de los signos (marcas, estandares, patentes, etc.)
eximiria de la molestia de tener que fabricar cosas y emplear hombres» (Supiot, 2007: 180 y ss).
Por ello, el empresariado atribuye a la autonomia la supuesta virtud de constituir un factor de
innovacion que exacerba la capacidad de cada trabajador, a la vez que le permite una mayor
flexibilidad personal en cuanto a horarios, lugar de desempefio, tipos de servicios, etc. Pero,
como advierte el mismo autor, en realidad este fomento apunta, en parte y en casos, al intento de
expulsar a los trabajadores de la proteccion que brinda el ordenamiento juridico laboral, incluso,
a los menos calificados y a quienes se encuentran en las situaciones mas precarias (Supiot, 1998:
11). Por lo mismo, concluye por catalogar al trabajo independiente como una estrategia
fraudulenta para desregular protecciones al trabajador. Opino que tal temor no es injustificado.
Una manifestacion de ello se encuentra en el caso de los asi llamados «falsos autdbnomos», esto
es, aquellos prestadores de servicio que son tratados como independientes pero que,
juridicamente, se encuentran dentro de la categoria de los trabajadores subordinados (Caamario,
2004: 65). Se trata de un tipico evento de simulacion laboral relativa, donde se pretende ocultar
un contrato de trabajo bajo la apariencia de un convenio regido por el derecho comun o civil
(Trureta, 2013: 220).

Lamentablemente, clarificar la naturaleza autonoma o subordinada de una prestacion de
servicios no siempre resulta sencillo. Muchas veces la realidad, la préactica y la evolucion superan
los mas sofisticados margenes fabricados por la teoria y la dogmatica. De alli que se hable de
«zonas grises», justamente, para referir aquellos casos en que no existe certeza si se encuentran
dentro o fuera de las fronteras del Derecho del Trabajo (Llamosas, 2009: 107).

Durante los Gltimos decenios ha florecido la discusion sobre las fronteras ya que, como se
aprecia, las nuevas formas de produccion y organizacién del empleo colocan al empresariado en
la posibilidad cierta de evitar la contratacion laboral (Lujan, 2005: 34). Determinar, entonces,
donde estan los limites de éste se relaciona directamente con excluir o no los trabajadores de su
esfera de proteccion. Y no solo eso. La demarcacidon también impacta en la aplicabilidad de una

18



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL©, VOL 9, N° 17, 2018, pp. 13-40
Boris Mufioz Garcia / Uber, la subordinacion y las fronteras del Derecho del Trabajo. Algunas ideas para delimitar

serie de instituciones del Derecho Social y del Estado de Bienestar que se vinculan con la figura
clasica del trabajador subordinado (Peliza, 2006: 1). Este aspecto, cabe destacarlo, resulta muy
patente en nuestro pais, donde el vinculo entre el Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, por
ejemplo, es sumamente estrecho.

2.3.- Las alternativas a la subordinacién

En el escenario descrito, la discusion doctrinaria ha visto surgir y desarrollarse varias
elucubraciones e ideas con la pretensidn de substituir o complementar a la subordinacion como
herramienta definidora de laboralidad. La disyuntiva esta abierta sobre si sigue siendo idénea, por
si sola, para definir la existencia de un contrato de trabajo (Henry, 2016: 11).

Se han ofrecido distintas propuestas, como la dependencia econémica, la actividad
productiva e incluso, la proteccién de todas las profesiones asalariadas, con distintos grados de
tutela (Supiot, 1998: 97). Para efectos del analisis agruparemos tales propuestas en dos modelos
fundamentales*: el primero plantea incorporar estas nuevas figuras integramente dentro del
entramado de proteccion del Derecho del Trabajo, el segundo; incorporarlas solo de forma
parcial.

La primera formula propone la total difuminacion de los limites entre el trabajo
dependiente y el trabajo autonomo, otorgando proteccion a cualquier modo de prestacion de
servicios en la que se intercambie salario por actividad (Palomeque, 2000: 27). Se explica, en
alguna medida, por los cuestionamientos analizados en el apartado anterior, donde se desliza
como un problema la excesiva utilizacion de la simulacion laboral. Tal vez por ello, en
determinado momento, el Derecho del Trabajo opt6 por un criterio expansivo, interpretando con
sentido elastico el concepto de subordinacion para, asi, aplicarlo a la mayoria de los casos
posibles. De este modo, se intento dotar a la disciplina de una fuerza o intension centripeda o vis
attractiva (Palomo, 2014: 5), bajo cuyo espiritu se ha llegado, incluso, a postular que todas las
obligaciones de actividad se concentren bajo el formato de una relacion juridica laboral
(Carmelynck y Lyon-Caen, 1974: 18)°.

Dentro de esta gama de ideas se encuentran multiples variables, en que el proposito es
configurar un derecho comun del trabajo, vinculado al ejercicio de una actividad humana,
superando asi el concepto de subordinacion. De extremarse esta postura, sin embargo, se advierte,
ademas de la falta de claridad conceptual y una consecuencial incerteza juridica; un peligro de
orden mas préactico, cual es que una proteccion tan amplia en sus posibilidades concluya por
diluir la accion tutelar del Derecho del Trabajo.

El modelo de inclusién parcial, por su parte, presenta dos opciones: una que propone un
método abierto y otro, uno cerrado. La primera de estas formulas se efectia por medio de una
clausula que, de modo general y abstracto, define a un colectivo protegido, otorgandole algunas
de las garantias que, hasta ahora, se utilizan cominmente para cautelar a los trabajadores
subordinados. Es, por ejemplo, el caso de la conocida parasubordinacion o trabajo
econdmicamente dependiente, que se refiere a quienes no desarrollan sus funciones bajo estricta
subordinacion y dependencia pero que, por su menor capacidad econémica frente al empresario,
prestan una colaboracion continua y coordinada con este bajo evidentes condiciones de

4 Al efecto se sigue la clasificacion de José Luis Ugarte, en Ugarte, 2008: 64 y ss.
% En el mismo sentido Durand, 1952.
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inferioridad (Ermida y Hernandez, 2002: 66). Es el caso del TRADE en el sistema espafiol, el
parasubordinati en Italia, el worker en Inglaterra y el arbeitnehmerahnliche personem en
Alemania, todos quienes ejercen su actividad de forma independiente, pero perciben al menos el
50% de sus ingresos de parte de un Unico ordenante (Auvergnon, 2016: 38).

En el caso de Espafa, el Estatuto del Trabajo Auténomo regula la figura del TRADE
(trabajadores autbnomos econdmicamente dependientes) precisandoles como aquellos que
realizan una actividad econdmica lucrativa, de forma habitual, personal, directa y predominante
para un cliente del que perciben, al menos, el 75% de sus ingresos®. Respecto de esta figura,
importante es sefialarlo, se han vertido profusas criticas. Autores la han catalogado como
fracasada y poco protectora (Todoli, 2015: 20), a la vez que se le acusa de ser una politica
legislativa indefinida que concluye por generar formatos de proteccion diferenciados para los
trabajadores, lo que crea verdaderas categorias entre ellos (Fernandez, 2016: 46). En lo personal,
comparto la preocupacion por los riesgos descritos pero, a contra punto, considero que la sola
posibilidad de la elusion, que es una imperfeccién muy caracteristica de esta disciplina, no parece
razén suficiente para descartarla como herramienta potencialmente Util a la hora de examinar
propuestas para enfrentar los desafios presentes.

La segunda opcidn, de la inclusion cerrada, se utiliza mediante la estructuracion de un
régimen especifico para un colectivo muy concreto de personas, que se encuentran fuera del
ambito protector configurado por la subordinacion, y al cual se define extender todo o parte del
Derecho del Trabajo. Es el caso de las relaciones laborales especiales, las que también existen en
nuestro sistema y que se establecen en atencion a variados criterios, por ejemplo, debido a
razones de ausencia o disminucidn del grado de subordinacion. Es la situacion del teletrabajo o
de los trabajadores exentos de jornada laboral, a quienes el articulo 22 del Codigo del Trabajo
reconoce expresamente como sujetos protegidos por el ordenamiento laboral.

Si se echa un vistazo desde fuera de nuestra disciplina, también es posible encontrar otros
estatutos juridicos que, eventualmente, pueden entregar alglin tipo de proteccion a trabajadores
que se encuentren fuera de los términos tradicionalmente determinados por la subordinacion. En
Francia, por ejemplo, el trabajador autbnomo o parasubordinado puede crear una sociedad
mercantil, ya sea como una empresa unipersonal de responsabilidad limitada o una sociedad por
acciones simplificada unipersonal’. En el primer caso el gestor adscribe al régimen social de los
independientes. En el segundo, puede incluso gozar del régimen general de la seguridad social en
caso de tratarse de un dirigente asimilado-asalariado, en virtud del estatuto de auto-empresarios
creado el afio 2008 (Auvergnon, 2016: 29-31). En Chile, por su parte, el socio gestor y el
empresario individual son incentivados por la normativa tributaria para enterar aportes
previsionales voluntarios por medio de la figura del sueldo empresarial®. Esta formula, sin
embargo, presenta el riesgo de ser utilizada para simular contratos comerciales donde, en
realidad, hay figuras laborales, lo que finalmente significa restar proteccion al operario. Asi ha
sucedido en nuestro pais, por ejemplo, con situaciones como el publicitado caso de los rostros de

6 Ley 20/2007, articulos 1.2 d) y 11.

" Figuras que también se replican en Chile en formatos similares a través de las EIRL y SPA, respectivamente.

8 En efecto, el inciso tercero del N° 6 del articulo 31 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, a la luz de las instrucciones
del Servicio de Impuestos Internos, especialmente la Circular N° 42 de 1990, permite como gasto necesario para
producir renta el sueldo empresarial siempre que el socio gestor o empresario individual, ademas de trabajar
efectivamente en el negocio 0 empresa, cotice efectivamente hasta el méaximo imponible en el sistema previsional.
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television®, que ha sido declarado y sancionado tanto por la Direccion del Trabajo como por los
tribunales de justicial®. Y Uber, por cierto, no se encuentra ajeno a esta realidad. En efecto,
recientemente en Espafia el Juzgado de lo Social N° 9 de Barcelona declaré que un director de
marketing contratado como empresa para desarrollar sus actividades escondia, tras esa figura, una
verdadera relacion laboral encubierta puesto que, en los hechos, concurria diariamente a su
trabajo, cumplia horario y debia sujetarse a las directrices entregadas por la compafia®?.

El mismo modelo francés considera sistemas hibridos que mezclan actividad
independiente y empleo asalariado: se trata de las figuras del contrato indefinido interino y el
«porte salarial», que son tipos de servicios prestados en régimen de tercerizacion. El primero se
refiere al acuerdo concluido entre un trabajador y una empresa de trabajo temporal para la
ejecucion de misiones sucesivas en favor de una usuaria, donde se consideran periodos de mision
e intermision, durante los cuales se le garantiza una remuneracion al empleado. El «porte
salarial», a su vez, trata de una especie de suministro en que el trabajador cuenta con
conocimientos especializados y que le permiten, a él mismo, buscar sus clientes y concertar con
ellos una retribucién. En estos casos, si bien el régimen de subordinacion entre el trabajador y la
empresa que lo pone a disposicion es practicamente ficticio, el empleado esta en situacion de
acceder al régimen de seguridad social (Auvergnon, 2016: 31-32). Estas formulas, en principio
extra laborales, pueden sin embargo adaptarse y de hecho, el criterio hibrido que las caracteriza
es posible compatibilizarlas con figuras como el contrato fijo discontinuo o el contrato fijo
periddico del ordenamiento espafiol*?; o incluso en nuestro pais, con el contrato part time; casos
en los cuales se crea el espacio para complementar la tutela del ordenamiento laboral con la
actividad autonoma del mismo trabajador.

3.- La economia colaborativa y el caso Uber
3.1.- Sharing economy y Uber economy. Su impacto en el mundo del trabajo

Se dice que estamos en presencia de una industria 4.0, o de la 4% Revolucién Industrial.
Asi lo mencionan, por ejemplo, analisis del World Economic Forum, informes de la OCDE sobre
economia digital o documentos de la Comision y el Parlamento europeos (Aragon, 2016: 13). El
Comité Economico y Social Europeo, concretamente, ha aprobado en los ultimos afios 30
dictdmenes vinculados directamente con la economia digital (Goerlich, 2016: 136).

9 Como surgio y se expandid la elusion de impuestos en la industria de la television. Ciper Centro de Investigacion
Periodistica. Disponible en goo.gl/DsKjVH.

10- Al efecto: Corte Suprema, sentencia de reemplazo de 16 de Junio de 2011 dictada en causa sobre Recurso de
Unificacion de Jurisprudencia en causa rol 205-2011 caratulado Soza con Television Nacional de Chile, recaida
sobre sentencia de 19 de Noviembre de 2010 dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago en causa rol 959-2010
sobre de recurso de nulidad interpuesto contra sentencia de 6 de Julio de 2010 dictada por el Segundo Juzgado de
Letras del Trabajo en causa Rit T-33-2010; Direccion del Trabajo, Informe de fiscalizacién a empresa Universidad
Catdlica de Chile — Corporacidn de Television — Canal 13. Disponible en goo.gl/QXZy4U.

11 Juzgado en lo Social N° 9 de Barcelona, sentencia 29/2017. Disponible en goo.gl/MFemLQ.

12 El Estatuto de los Trabajadores contempla un contrato indefinido para actividades ciclicas pero permanentes, sea
que estas se repitan en fechas ciertas o no. El primero es el contrato fijo periddico y el segundo, el fijo discontinuo, y
se encuentran regulados en los articulos 15.8 y 12.3, respectivamente.
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Los actuales avances tecnoldgicos en temas digitales, de comunicaciones, roboticos,
informaticos, etc., implican también una sustancial transformacion del empleo. Entre muchas
manifestaciones de ello, se aprecia que las posibilidades de internet permiten un contacto directo
e inmediato entre el consumo y la produccion, la que, a su vez, se puede dar de forma
completamente automatizada (Goerlich, 2016: 179). Ello ha dado pie al surgimiento de la
denominada economia colaborativa o sharing economy.

En Europa, estudios recientes dan cuenta que un 52% de los consumidores conocen los
servicios ofertados por la economia colaborativa (Parlamento Europeo, 2016), que trata de un
método para compartir, intercambiar, prestar, alquilar y regalar bienes y servicios, el cual utiliza
plataformas electrénicas para acercar a los interesados en participar de alguna transaccion
(Comité Econdmico y Social Europeo, 2014). Se plantea que sus rasgos definitorios son el uso de
internet; la interconexién en red de personas y/o activos; el acceso al uso de productos (tangibles
0 intangibles) y; el cariz de confianza en las transacciones (Alonso, 2016: 4). Quienes operan
como prestadores de este modelo son particulares que ofrecen un servicio mas bien de modo
ocasional (Comision Europea, 2016: 5). Su esencia se encuentra en la colaboracién mas que en el
lucro o &nimo de desarrollar negocios, y ejemplos claro de este modelo son aplicaciones como
BlaBlaCar, que permite compartir automovil y gastos en desplazamientos, y NeighbourGoods,
que facilita el préstamo de artefactos domésticos (Ginées y Galvez, 2016: 4 y ss.).

El modelo Uber economy se asocia a estos nuevos formatos y formas de empleo. Se trata
de un trabajo sobre demanda a través de aplicaciones - works on demand via apps - en que
prestador y usuario se conectan on-line, pero donde el servicio se presta off-line (De Stefano,
2016). Para contextualizar el fendbmeno, es necesario precisar conceptos como on-demand
economy y crowdsourcing.

Se habla de on-demand economy para referir actividades econémicas basadas en la
utilizacion de plataformas electronicas que permiten el matching inmediato entre el usuario que
solicita un bien o un servicio y el sujeto que puede facilitarselo (Dagnino, 2015: 4). El
Crowdsourcing, por su parte, se caracteriza por la descentralizacion de un servicio mediante un
Ilamamiento dirigido a un gran niamero de personas en forma de convocatoria. Este proceso
resulta posible gracias a las nuevas tecnologias que permiten, por ejemplo, la sustitucion de
trabajadores por una open call.

Uber declara ser un caso representativo de sharing economy. Sin embargo, muchos no
comparten esa premisa, dentro de quienes me incluyo. Ello porque el objetivo de Uber no es solo
servir de puente para una actividad de colaboracion entre conductores y clientes, sino que se trata,
mas bien, de una organizacién con claro afan empresarial, el que se desarrolla en base a un
modelo on-demand economy, funcionando operativamente mediante el crowdsourcing para
prestar asi, finalmente, un verdadero servicio de transporte de pasajeros. La doctrina
norteamericana, por cierto, ha calificado este método como un tipo de crodwork offline especifico
(Todoli, 2015: 3).

La clave de Uber reside en la subdivisién del trabajo asi como en disponer de un gran
namero de operarios autbnomos prestadores del servicio para, de este modo, garantizar una oferta
suficiente que cubra la demanda (Ginés y Galvez, 2016: 6).

Segun se dice, la economia colaborativa generaria entre 25 y 30 mil millones de délares
norteamericanos de rentas anuales, las que se doblarian cada 18 meses (Auvergnon, 2016: 27). Se
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indica también que crea nuevas oportunidades para consumidores y emprendedores, por lo que se
estima puede contribuir de manera significativa al empleo, la competitividad y el crecimiento®?,

Sin embargo, un reciente estudio al alero de la Europa Trade Union Institut sefiala que los
impactos de esta revolucion digital en el campo del empleo implican riesgos de pérdida masiva
de puestos de trabajo, desregulacién de mercados, desfinanciamiento de la seguridad social y
erosion de la base impositiva (Degryse, 2016: 23). En el caso concreto de Uber y otras
plataformas similares, se estima que los operarios seran personas modestas, que compartiran la
suerte de oficios menores y eventuales como cuidadores de mascotas o plomeros (Raso, 2016 a:
8).

Desde la perspectiva regulatoria, este nuevo tipo de realidad genera incertidumbre en
variados aspectos. En primer lugar, surge la duda sobre la aplicabilidad de las normas vigentes o
si es necesario modificar éstas, analisis que inevitablemente deja espacio para un periodo
intermedio sin claridad, cual parece ser aquel en que nos encontramos ahora (Doménech, 2015:
70).

En cuanto respecta al Derecho del Trabajo, la economia colaborativa formula problemas a
los marcos juridicos existentes, ya que replantea los limites entre trabajo por cuenta ajena, por
cuenta propia, prestacion profesional, trabajo subordinado, etc (Comision Europea, 2016: 2). De
este modo, el efecto disruptivo de este nuevo modelo coloca una interrogante sobre los
mecanismos utilizados tradicionalmente por la disciplina y, especialmente, sobre su utilidad para
cumplir con sus fines. Concretamente, modifica de manera sustancial la naturaleza del empleo
toda vez que instituciones como la jornada de trabajo, el salario minimo y la seguridad social se
basan en la figura tipica del trabajador sujeto a las directrices estrictas del empleador. Por lo
mismo, al modificarse los contornos del sujeto objeto de proteccion por parte del Derecho del
Trabajo surge la preocupacion de que un considerable nimero de empleados se vean excluidos o
privados de los derechos laborales y sociales.

Es especialmente claro el aumento de la actividad por cuenta propia en los sectores de
servicios vinculados a las nuevas tecnologias informaticas y computacionales, particularmente
por medio de la practica del crowdsourcing (Doz, 2016: 140). Estudios recientes dan cuenta que
en Estados Unidos, de un universo de 8000 trabajadores autbnomos ya el 15% de ellos utiliza las
plataformas on line. Del mismo universo, un 14% preferiria contar con un trabajo tipico y un
16% debe realizar varias actividades para subsistir (Evanz y Byhovskaya, 2016: 109).

3.2.- El trabajo al interior de Uber

Uber se presenta como una simple plataforma tecnologica que solo pretende poner en
contacto a conductores con pasajeros. Asi, este software actuaria como una herramienta de
intermediacidn, servicio por el cual cobra una suma de dinero tanto a clientes como a choferes.
Uber niega que proporcione alguna clase de servicio a los pasajeros, asi como también desconoce
su calidad de transportista. De este modo, se declara un modelo de negocios que no utiliza la
figura de la subordinacion o dependencia juridica respecto de operario alguno, con lo que se sitla
en el exterior a las fronteras del Derecho del Trabajo.

13 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo vy al
Comité de las Regiones. Una agenda europea para la economia colaborativa {SWD (2016) 184 final}
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Concretamente los conductores, a quienes Uber denomina como sus socios, se contactan
por medio de su pagina web!*. La empresa los selecciona, para cuyo efecto evalla sus
antecedentes y exige que posean un nivel de formacion, pericia y experiencia adecuados para
prestar servicios de transporte en forma profesional, requisitos que deben mantener durante la
vigencia de la relacién. Posterior a esta seleccion, les entrega una capacitacion para el uso del
software o aplicacion en el teléfono inteligente.

Mediante la aplicacion, los clientes envian una solicitud de servicio de transporte a Uber,
que la asigna al conductor mas cercano, el que puede aceptar o rechazar esa peticion. En caso de
verificarse la operacion, el cliente paga los servicios efectuados con tarjeta de crédito, recibiendo
el conductor su pago semanalmente por medio de depdsitos electronicos. Dichos pagos se
determinan en funcién del numero de viajes efectuados por cada conductor, descontado el
porcentaje fijado por Uber. Desde hace un tiempo, los pasajeros también pueden cancelar en
efectivo, en cuyo caso, la empresa descuenta su porcentaje desde el fondo formado con todos los
pagos efectuados con tarjeta de crédito al mismo conductor. Las tarifas por cada servicio son
determinadas unilateralmente por Uber y, asimismo, la empresa se reserva la facultad de
modificarlas, por ejemplo, para ofrecer promociones a los usuarios.

El conductor puede aceptar o no las solicitudes de trabajo, pero si se encuentra activo y
rechaza las llamadas consistentemente es muy probable que sea desconectado. Por otro lado, la
empresa se encarga directamente de incentivar a los conductores para que no se desconecten.

Uber no cuenta con vehiculos propios: los automéviles son de dominio de los mismos
conductores y ese es, precisamente, uno de los requisitos para ser reclutado por la empresa. Sin
embargo, Uber mantiene un estatuto con derechos y obligaciones, el cual debe ser aceptado por
cada conductor previo a operar la plataforma. Dicho catélogo establece las condiciones en que
deben prestarse los servicios.

Para tener acceso a operar con la aplicacion, el socio conductor debe previamente aceptar
un documento en que se explicitan las condiciones de la relacion®®. Se trata a todas luces de un
contrato de adhesion cuyos términos no pueden ser discutidos ni siquiera minimamente. Alli el
mismo conductor declara expresamente reconocer su condicion de autbnomo; asi como que la
Unica relacion que lo une con Uber es la prestacion del servicio tecnolégico que esta le presta.

Si se observa detenidamente la situacion de cada conductor de Uber es posible advertir
tantas formas de trabajo distintas como personas hay ejecutandolo. Cada operario presta sus
servicios segun intereses y necesidades propias. Asi, en los extremos, se encuentra por un lado a
quienes adoptan este trabajo como su fuente principal acaso Unica de ingresos, los que
seguramente estan conectados la mayor parte de su tiempo con la aplicacién y aceptan todos los
viajes que les sea posible realizar. Ellos, probablemente, se preocupan de cumplir
puntillosamente con las recomendaciones impartidas por la empresa ya que, finalmente, su
economia depende de eso. En casos como éste se observa con bastante nitidez una situacion de
subordinacién y dependencia.

Distinto es el caso de quienes, por ejemplo, adoptan su membresia con el propésito de
complementar ingresos. Ellos se conectardn en los horarios que les acomoden, los que
probablemente no seran uniformes ni continuos. Se trata de conductores que, seguramente,
cuentan con otras rentas, por lo que no dependen econémicamente de su afiliacién a Uber. Por lo

14 https://www.uber.com.
15 Disponible en: goo.gl/sT5Tkn.
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mismo, se encuentran en condiciones de ser menos aprensivos a la hora de observar las
recomendaciones de la empresa y, a su respecto, la relacion con esta no se presenta tan
subordinada.

Estudios realizados refieren que el trabajo para plataformas como Uber no es,
necesariamente, la principal fuente de ingresos para sus conductores. Estadisticamente, se estima
que el promedio obtiene aproximadamente un 33% de sus ingresos de los servicios prestados por
este medio, porcentaje que crece a medida que se desciende en el estrato de ingresos econémicos
de cada trabajador (Evans y Byhovskaya, 2016: 113). Segun datos de la OCDE la media de
ingresos anuales de los trabajadores atipicos ronda la mitad de lo obtenido por los trabajadores
tradicionales?®.

Con todo y como se aprecia, la subsuncion de un determinado tipo de prestacion de
servicio dentro de los limites del concepto de subordinacién muchas veces se torna difusa y ese
es, claramente, el caso de los conductores de Uber. Por lo mismo, se debe ubicar este tipo de
modelo dentro de las denominadas zonas grises o fronteras del Derecho del Trabajo (Palomo,
2014: 7), lo que exige aclararlas. O al menos, buscar formulas para iluminarlas.

4.- El encuentro del Derecho del Trabajo y la Uber economy
4.1.- Uber y la subordinacion o dependencia juridica

El Derecho del Trabajo es una disciplina en constante evolucion que debe adaptarse a los
cambios sociales, culturales y econémicos que se suceden en el quehacer humano. No es novedad
para el laboralismo enfrentarse con la necesidad de abordar nuevas formas de empleo generadas,
por ejemplo, a raiz de los cambios tecnologicos.

Se considera que la irrupcién de los empleos desarrollados por el modelo Uber exige
definicion y, en concreto, intervencion legislativa. Es la linea de lo planteado por la Agenda
Europea para la economia colaborativa y por la OIT en su Iniciativa del centenario relativa al
futuro del trabajo (Goerlich, 2016, 187). Concretamente sus dictdmenes -Agenda Digital (2010),
Estrategia para un Mercado Unico Digital (2015), Agenda Europea para la Economia
Colaborativa (2016), entre otros- critican la ausencia de un enfoque global sobre el tema. Se hace
alli también una importante distincion entre las actividades efectivamente colaborativas, en que
no media el lucro, y aquellas otras que buscan una fuente de beneficios monetarios por medio de
la explotacion de informacion reunida a través de las plataformas digitales. Para este Gltimo caso
es que el Comité Econdmico y Social Europeo exige se garanticen los derechos fundamentales y
la sostenibilidad de los sistemas de proteccion social (Doz, 2016: 136).

Fernandez Brignoni plantea que existen tres posibles formas en que el Derecho del
Trabajo puede hacer frente a nuevos fendmenos: un cambio de paradigma de la disciplina, un
cambio en su estructura y un cambio en su funcionamiento. Inmediatamente descarta las primeras
dos opciones por considerarlas regresivas y atentar contra la esencia misma del laboralismo
(Ferndndez, 2016: 44). Esta es, por cierto, una de las premisas que se siguen en este articulo: el
Derecho del Trabajo es protector y no puede dejar de serlo. Si lo hace, sencillamente dejara de ser
Derecho del Trabajo.

16 «In it together: Why less inequality benefits all». OECD. Disponible en: goo.gl/thovTZ.
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El andlisis pasa a ser, entonces, como tutelar a quienes requieren amparo en el contexto
planteado por estas nuevas formas de empleo. Para ello, toca desmenuzar las herramientas o
formulas utilizadas por el laboralismo y partir, como parece l6gico, por la mas tradicional de
ellas: la subordinacion.

La Comisién Europea sostiene que la presencia de subordinacién es una cuestion a
determinar en cada caso. Sefiala que para tal efecto debe verificarse tanto la naturaleza del trabajo
realizado como la existencia de una remuneracion. Sobre esta Ultima, sin embargo, aclara que no
constituye indicio el solo hecho que sea la misma plataforma la que tramita el pago depositado
por el usuario para luego entregarlo al prestador. En cuanto a la naturaleza del trabajo, en general,
se espera que se trate de una actividad de valor econémico de cierta significancia, con lo que
excluyen aquellas de pequefa escala o0 marginales (Comisién Europea, 2016: 13 a 15).

La doctrina especializada se ha dedicado ya a analizar la situacion de Uber. Lo mismo ha
sucedido con alguna jurisprudencia extranjera. El estudio se ha enfocado, casi exclusivamente, en
determinar si el trabajo efectuado por los conductores de esta empresa cabe dentro de los
margenes fijados por la subordinacion o dependencia como concepto.

Autores como el uruguayo Juan Raso y el espafiol Adrian Todoli coindicen en que siguen
existiendo expresiones de la subordinacion tradicional en este tipo de trabajo. Ambos entienden
el concepto como la posibilidad de controlar la actividad del trabajador impartiendo directrices
sobre la forma en que se deben ejecutar las tareas (Raso, 2016 a: 76), situacion que aprecian con
claridad en el caso de los conductores de Uber. Coinciden, sin embargo, en que se trata de un
nuevo estilo de subordinacion, donde las formas clasicas no han desaparecido, pero si se han
transformado. Asi, por ejemplo, Todoli indica que Uber ha delegado sus evaluaciones en los
clientes para asegurar, de este modo, determinados estandares en la prestacion de sus servicios
(Todoli, 2015: 10). Coinciden también en que, frente a esta nueva forma de organizacion
empresarial, la dependencia debe buscarse especialmente en la integracion de los trabajadores
dentro de una organizacién ajena (Raso, 2016 a: 77)*’.

Es un dato cierto que la subordinacién o dependencia juridica ha venido flexibilizdndose
desde que se incluye dentro de su érbita de accidn ciertas profesiones como la medicina o la
abogacia; actividades complejas de ejercer bajo una direccion estricta. Hoy el trabajo
subordinado no es incompatible con algin grado de autonomia, incluso bastante amplio, en
algunos casos (Ginés y Galvez, 2016: 13). Por lo mismo, se ha otorgado gran importancia al
factor de ajenidad y al desarrollo del trabajo al interior del ambito de organizacion de la empresa
como elemento diferenciador®. Se plantea incluso por algunos autores en el &mbito europeo que
el factor ajenidad es el dominante para establecer la laboralidad de un determinado trabajo (Pérez,
2013: 3). Por lo mismo, hoy se habla de una «menor dependencia» como caracteristica principal
de estos nuevos modelos de negocios que se configuran con un grado de subordinacion atenuado
y una mayor libertad a la hora de ejecutar las funciones, pero donde, sin embargo, la empresa
mantiene firmemente el control sobre la forma en que se prestan esos servicios (Todoli, 2015: 6).

17 En el mismo sentido, Todoli, 2015: 12.

18 Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol ha declarado «la existencia de una relacion laboral en
supuestos de amplia libertad de horario que no desvirtda la existencia del requisito de dependencia, para lo que no es
necesaria la concurrencia de una subordinacion absoluta, sino Unicamente la inclusion en el &mbito organicista y
rector» (STS, 4% 29.12.1999). En Ginés y Gélvez, 2016: 13.
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Efectivamente, Uber y las demas empresas que desarrollan este modelo de negocios
sostienen que sus operarios operan de forma autbnoma. Se apoyan en que cuentan con total
libertad para determinar su volumen de trabajo, asi como su horario. Indican, ademas, que
utilizan medios de produccién propios (Ginés y Galvez, 2016: 13 y ss.). Parte de la doctrina, sin
embargo, ha declarado como irrelevante que el trabajador aporte materiales de su peculio a la
hora de definir o descartar la presencia de subordinacion (Todoli, 2015: 13 y ss.), mas en un caso
como el de Uber, en que lo realmente costoso es la inversion en tecnologia. Al respecto, se
argumenta que en modalidades como el trabajo a distancia lo que importa no es el control del
modus operandi sino que la vigilancia del resultado. Ginés y Galvez, en tal sentido, ponen de
relieve la total ausencia de una organizacion empresarial propia por parte de los conductores,
descartando asi la posibilidad de considerarlos como autonomos (Ginés y Galvez, 2016: 36 y ss.).
Asi, cuestionandose si la figura del trabajador subordinado sigue siendo suficiente para amparar a
este nuevo tipo de operario, esta doctrina exige que el autobnomo, para ser considerado como tal,
requiera contar con una estructura propia y con total independencia para definir la forma en que
presta sus servicios; sin ceder anticipadamente el fruto de su trabajo y asumiendo, ademas, el
riesgo del negocio (Todoli, 2015: 8-9).

En Estados Unidos The United States Court (Northern District of California), dictamino
que Uber no puede ser considerada solo como una empresa tecnoldgica sin injerencia en la
prestacion de los servicios de transporte de pasajeros'®. Destaca que Uber se encuentra muy
involucrada en el mercadeo de sus servicios; en la regulacion y monitoreo de las prestaciones; en
la calificacion y seleccion de sus conductores, sancionando incluso a los que incumplen sus
estandares y; también, en los precios de la compafia. Se coloca el acento en que lo importante no
estriba en la intensidad del control que se ejerce por la empresa, sino en el hecho mismo que esta
se reserve el derecho de ejercerlo (Fernandez, 2016: 48). Igual conclusion adoptd The California
Labor Commisions, que condend a Uber a pagar una importante cantidad a una conductora por
considerar que se trataba de una empleada de la compafiia y no de una trabajadora autbnoma?.

Sobre este respecto, es importante destacar que recientemente el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE) resolvié que Uber es una empresa de transporte y no una mera plataforma
digital de intermediacion entre conductores y usuarios, por lo que no responderia a la calificacion
de servicio de la sociedad de la informacion. Si bien este fallo no tiene por objeto final
pronunciarse sobre la condicion de los conductores, sefiala entre sus consideraciones que, aunque
la empresa no ejerce una subordinacién en la forma tradicional, si efectda un control indirecto a
través de incentivos economicos y la evaluacion descentralizada llevada a cabo por los propios
pasajeros?,

En Londres dos conductores denunciaron a Uber en sede judicial por el incumplimiento
de obligaciones laborales como vacaciones y pagos por enfermedad??. El 28 de Octubre de 2016,
el fallo declar6 que se trataba de verdaderos trabajadores y que les corresponden, en
consecuencia, todos los derechos que la legislacion laboral contempla®. Para arribar a tal

19 Caso O"Connor et al. V. Uber Technologies Inc., N° C-13-3826 EMC, 11 de Marzo de 2015.

20 Barbara Ann Berwick v. Uber Technologies Inc., decision de 3 de Junio de 2015.

21 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentencia de 20 de Diciembre de 2017, dictada en el asunto C-434/15,
Asociacion Profesional Elite taxi y Uber System Spain.

22 Dos conductores denuncian a Uber para que les reconozca vacaciones y baja laboral. El Pafs. Disponible en:
goo.gl/8HXBD9.

23 Employment Tribunal, Case Numbers 2202551/2015 & Others, de 28 de Octubre de 2016
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conclusion, dicha sentencia tuvo especialmente en vista que los conductores ejercen sus
funciones bajo una marca que no les es propia y que la publicidad de Uber se refiere a la misma
empresa y no al supuesto servicio autbnomo de sus socios. Califica ademas como inverosimil
hablar de una simple coordinacion entre Uber y sus operadores, cuando en Londres existe una
Unica plataforma y mas de treinta mil conductores. Destaca, asimismo, la completa imposibilidad
de crecimiento de los operarios, cuya Unica forma de ganar mas dinero es trabajar mas horas, sin
poder cambiar la forma ni el valor de los servicios que prestan.

Estos fallos, como se aprecia, coinciden con la doctrina comentada en cuanto a que el
control del negocio adquiere una connotacion significativa a la hora de hablar de subordinacién o
dependencia juridica. En tal sentido se argumenta también que, junto con el control sobre la
prestacion de servicios, los ingresos de esta empresa provienen de cada trabajo realizado, y no del
acceso a la base de datos. Ademas, los clientes no utilizan la aplicacion en busca de un catalogo
de prestadores, sino que de un servicio concreto (Todoli, 2015: 8).

En latitudes mas cercanas, en Brasil, el 33er Juzgado del Trabajo de Belo Horizonte, a
inicios de este 2017 se apoy6 en el fallo del Reino Unido, que ensalzé en alto grado, para adoptar
una decision bastante similar, acogiendo buena parte de sus argumentos?. Esta sentencia también
destaco, en un contexto juridico y economico mucho mas cercano al nuestro, como es que las
formas de control propias de la subordinacion y sus indicios cuentan también con un correlato en
este nuevo tipo de trabajo. Es del caso traer a colacion que, durante el proceso judicial, una ex
gerente de marketing de la empresa aceptdé que, en alguna época, los conductores debian
comparecer hasta las mismas dependencias de la empresa para recibir un entrenamiento de
aproximadamente dos o tres horas, ocasion en que ademas se les indicaba la forma en que debian
comportarse y vestirse. Incluso, indicé que aquellos que recibian una baja calificacion por parte
de los usuarios eran llamados a rehacer el entrenamiento bajo amenazas de exclusion.

La doctrina, a su vez, también se ha referido a las formas de control propias de este
modelo, destacando la interpretacion mas amplia y flexible que se hace sobre los contornos de la
subordinacion (Todoli, 2015: 10). Se ha dicho que tal sentido y alcance debe desentrafarse en
base al principio protector, el de la primacia de la realidad y complementarlo fuertemente,
ademas, con la dependencia econdémica (Fernandez, 2016: 47).

El fallo britanico, que ciertamente ha tenido mucha connotacion, también destaca una
serie de nuevos indicios aunque acepta que se presentan con ciertas particularidades. Da cuenta,
por ejemplo, que si bien es el conductor quien decide cuando trabaja y cuando no, debe sin
embargo aceptar un minimo de viajes y una determinada continuidad de servicios ya que, de lo
contrario, se arriesga a ser desactivado de la plataforma. También hace hincapié en que es la
misma empresa la que establece la ruta a seguir en cada viaje por medio de su plataforma; la que
fija los precios a pagar y la que, también, recibe las quejas de los conductores, imponiendo
soluciones que estos se encuentran en la necesidad de aceptar, como el descuento de su
retribucion en caso que el cliente reclame que se optd por una ruta menos conveniente. En el
mismo sentido, la jurisprudencia brasilefia, refiriéndose concretamente a la verificacion del
elemento subordinacién, destaca que el cumplimiento de reglas e instrucciones se verifica por
medio de las notas y evaluaciones que se encargan a los propios usuarios. Este mismo fallo llama
la atencidn sobre los medios de control directos de Uber, tales como la prohibicion de entregar

24 Sentencia de Trigésimo Tercer Juzgado del Trabajo de Belo Horizonte, dictada por el Juez Titular Marcio Toledo
Goncalvez recaida en proceso 0011359-34.2016.5.03.0112.
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tarjetas de presentacion, lo que se considera una falta grave de parte del conductor. Del mismo
modo, como dato anexo, cabe destacar que denomina con el apelativo de «uberiana» esta nueva
forma de supervigilancia, posible gracias a los nuevos avances tecnoldgicos, la que califica como
mas eficaz y represora de lo comdn por tratarse de un control mas difuso.

Este tipo de plataformas solicita a cada conductor entregar informacion sobre sus
caracteristicas y condiciones personales tales como antecedentes policiales, judiciales, aptitudes
sicoldgicas, verificacion domiciliaria, etc. lo que claramente da cuenta de un verdadero proceso
de seleccion laboral (Armas, 2016: 17). Para la ejecucion misma del trabajo, se requiere del uso
de datos y del rastreo de cada etapa del viaje. De hecho, se cuantifica todo el tiempo que los
conductores mantienen activada la aplicacion (Evans y Byhovskaya, 2016: 112).

Ahora, como contrapunto a esta linea de opinion y, aun cuando se acepte que
efectivamente existen nuevas formas de dependencia o subordinacién en la economia virtual,
tampoco se puede desconocer que, en el caso de los conductores de Uber, nos encontramos frente
a trabajadores que, si bien se integran en una organizacién ajena, conservan sin embargo
importantes rasgos de autonomia. Tal es asi que ain Ginés y Galvez, quienes califican como
«evidentemente laboral» la relacion existente entre Uber y sus conductores, reconocen en esta
actividad un debilitamiento de las formas clasicas de trabajo. Con todo, aceptan que las reglas
juridicas actuales no ofrecen respuestas claras y ciertas ante el fendémeno (Gines y Galvez, 2016:
9).

Si la «uberizacion» de la economia y el fendmeno del trabajo por medio de plataformas es
objeto de estudio y analisis en los méas variados sistemas es, precisamente, porque se trata de un
caso que no encaja del todo en los viejos moldes del Derecho del Trabajo y, especialmente,
dentro los margenes del concepto de dependencia juridica. La subordinacion, finalmente, es una
categoria juridica, esto es, una sistematizacion de la realidad que el Derecho regula a través de
normas y, en el caso de Uber, la subsuncion de los antecedentes facticos en la regla puede resultar
sino un poco forzada, al menos dudosa. En este punto, Raso se separa de Todoli y de Ginés y
Galves, quienes en definitiva concluyen que los nuevos emprendimientos virtuales encubren
verdaderos vinculos de trabajo subordinado susceptibles, entonces, de ser regulados por el
Derecho Laboral clasico. El autor uruguayo, en cambio, en una visién que comparto, plantea que
es ineludible aceptar que estamos frente a una realidad de trabajo atipico «que se resiste a ser
incorporado a las categorias tradicionales» (Raso, 2016 a: 41y ss.).

En Chile, desde temprano se utiliz6 a la subordinacion juridica como el elemento central
de la proteccion laboral aun cuando la normativa no entregue una definicion concreta del
término?. Nuestros tribunales han vinculado el concepto con la manifestacion del poder de
direccion del empleador, que es quien tiene la facultad de organizar el trabajo y a quien el
operario debe, en consecuencia, respeto y obediencia ante sus instrucciones sobre el desarrollo de
su cometido?®,

% En efecto, la Corte Suprema ha reconocido que «el concepto de subordinacion o dependencia no ha sido definido
por la ley y su significacion se ha circunscrito casi exclusivamente a una de naturaleza juridica entre empleador y
trabajador, aun cuando en esos términos no s6lo es propia de una relacién laboral, sino también de otras formas de
vinculacién, por lo tanto, se dificulta su caracterizacion para estos efectos. Sin embargo, en este aspecto de la
relacidon laboral, se alude al poder de mando del empleador, reflejado principalmente en dos aspectos: la facultad de
impartir instrucciones al trabajador y la prerrogativa de organizar y dirigir las labores». Corte Suprema, sentencia de
30 de marzo de 2010 dictada en causa sobre casacion en el fono, rol 9216-20009.

% Corte Suprema; sentencia dictada el 30 de Septiembre de 2011 en recurso de casacion en el fondo, rol 259-2011.
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En nuestro ordenamiento, a diferencia de lo que ocurre en paises como lItalia, Alemania o
el Reino Unido, no existe un estatuto especial para el trabajo autdnomo y parasubordinado, donde
se aprecia un nivel de proteccion ajustado o intermedio respecto de quienes lo ejercen. En Chile,
0 se estd dentro de los términos de la subordinacion, o no se cuenta con proteccion alguna por
parte del Derecho del Trabajo.

Son varios los casos ubicados en las zonas grises en los que ha existido pronunciamiento
judicial de nuestros tribunales. Se trata precisamente de situaciones en que se discute la condicion
de autonomos o de subordinados de los prestadores de servicio. Ejemplos comunes son, entre
otros, el de profesionales médicos o dentales que atienden en clinicas privadas, el de los
peluqueros que celebran un contrato de arriendo de sillon y recaudacion con alguna empresa y el
de los empaquetadores de supermercado. De esas resoluciones judiciales lo tnico claro es que no
existe una respuesta uniforme aunque, cabe destacarlo, es posible apreciar cierta corriente
jurisprudencial dispuesta a romper los moldes tradicionales de la subordinacion, extendiéndolos a
situaciones en que antes no se reconocia la presencia de una relacion laboral?’ .

Actualmente se tramita en el Congreso Nacional un proyecto de ley que pretende regular
de modo integral la actividad de este nuevo formato de negocios, el que se encuentra en primer
tramite constitucional en la Camara de Diputados?®. Dicho proyecto no contempld en su origen
ninguna forma de proteccion laboral para los operarios si bien, cabe consignarlo, durante la
discusion al interior de la Comision de Obras Publicas, Transportes y Telecomunicaciones de la
Céamara de Diputados se presentd una mocion proponiendo una presuncion de laboralidad
simplemente legal en favor de los conductores, la que aiin no se ha resuelto?,

Con ocasion del sefialado proyecto de ley, la Comision de Transporte Yy
Telecomunicaciones del Senado de Chile formuld una consulta a la Direccidn del Trabajo a fines
de 2016. Ante ello, el érgano administrativo emitié un Ordinario refiriéndose a la situacion en
que se encuentran los conductores de Uber®.

Para elaborar dicho Ordinario, la Direccién del Trabajo realizd una inspeccion a la
empresa Uber Spa, administradora en Chile de Uber Technologies Inc. Los resultados de este
trabajo dan cuenta de la presencia de méas de un indicio de laboralidad tanto en la estructura
organizativa del negocio, como en la forma concreta en que los conductores prestan sus servicios.
Sin embargo, la conclusion del érgano administrativo fue entregar la decision final del problema

27 A modo de ejemplo: Corte Suprema en sentencia de 16 de marzo de 2012 sobre Casacidn en el Fondo pronunciada
en causa rol 3480-2011, resolvié que una profesora de inglés no prestaba sus servicios bajo subordinacion y
dependencia y; en sentencia de 2 de Enero de 2011 sobre casacion en el fondo en autos rol 7652-2010 consider6 que
el contrato celebrado por un médico no configuraba una voluntad tendiente a formar una relacion de tipo laboral. Por
su parte, la Corte De Apelaciones De Santiago en sentencia de 6 de marzo de 2015 sobre recurso de nulidad en causa
rol 1313-2014 neg6 la calidad de trabajadores a empaquetadores de supermercado. En tanto que el Juzgado de Letras
del Trabajo de Valparaiso, sentencia dictada el 14 de Diciembre de 2010 en causa rit M 1146-2010, resolvi6 que la
funcién de empaquetador que cumplia el demandante era un vinculo de subordinacidn y dependencia, misma opinidn
que recientemente tuvo el Juzgado de Letras del Trabajo de la Serena en sentencia de 4 de Septiembre de 2017
dictada en causal rit O 217-2017.

28 Boletin 10937-2015, Proyecto de ley que moderniza la legislacion sobre transporte remunerado de pasajeros,
iniciado por Mensaje Presidencial N° 181-364 de 6 de Octubre de 2016.

29 Indicacion de 8 de agosto de 2017 propuesta por el diputado Giorgio Jackson. Disponible en goo.gl/dDYnwu.

%0 Direccion del Trabajo Ord. 6165, de 29 de Diciembre de 2016.

30



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL©, VOL 9, N° 17, 2018, pp. 13-40
Boris Mufioz Garcia / Uber, la subordinacion y las fronteras del Derecho del Trabajo. Algunas ideas para delimitar

a los tribunales de justicia, opcion que reiterd en un posterior Ordinario emitido con ocasién a la
consulta planteada respecto de un caso de responsabilidad por accidente laboral®!.

En cuanto a nuestros tribunales, en lo que respecta a demandas incoadas directamente en
contra de Uber como empleador, hasta el momento se ha dictado solo una sentencia en sede
laboral, la que es de fecha anterior al pronunciamiento de la Direccién del Trabajo. Esa
resolucion rechazd la pretension del conductor demandante, por considerar que no aport6 al
proceso antecedentes que dieran cuenta de una efectiva situacion de subordinacién vy
dependencia. Ahora, en cuanto a ciertos hechos que si tuvo por ciertos, los calificd, sin embargo,
como indicios insuficientes®2. Asi, por ejemplo, fijé como un hecho del proceso la existencia de
una comunidad de choferes que se unen a la empresa como personas naturales o juridicas con sus
vehiculos propios, donde esta solo facilita el soporte tecnoldgico para captar clientes a travées de
una aplicacion. Por su parte, la Corte de Apelaciones de Santiago, recurrida de proteccion por un
conductor de Uber que fuera desconectado de la aplicacion, califico el conflicto como un
eventual incumplimiento contractual y, a la desvinculacion que se produjo, como la verificacion
de una condicién resolutoria convenida. Valga aclarar, sin embargo, que no se pronuncié
abiertamente sobre la naturaleza del vinculo®,

Como se aprecia a lo largo de este apartado, si bien parece haber una linea doctrinaria y
también jurisprudencial que pretende extender los limites del concepto de subordinacion hasta
hacerlos aplicables a la situacion de los conductores de Uber, esta intencién no se encuentra
consolidada ni en los operadores juridicos ni tampoco entre los mismos autores. Como botdn de
muestra, cabe traer a colacion nuevamente la sentencia dictada por el 33er Juzgado del Trabajo
de Belo Horizonte, en Brasil, que declar6 la presencia de subordinacion en el caso de un
conductor que demandd a Uber condenandole, en consecuencia, a pagar todas las prestaciones
derivadas de esa relacion laboral. Pues bien, recientemente esa sentencia fue anulada®, lo que
refuerza que la discusion se mantiene y que el problema esta lejos de encontrarse resuelto.

4.2.- Las posibilidades para enfrentar el dilema

En la eventualidad de una disputa judicial en Chile, es probable que la actual indefinicidn
signifique una variedad de sentencias contradictorias, a pesar de tratarse de operarios que realizan
las mismas funciones y, lo mas peculiar, con la misma empresa, la que a todos ofrece idénticas
condiciones. Lo disimil de las decisiones podria provenir, en alguna medida, de la forma en que
cada uno de los conductores defina ejecutar su trabajo. En efecto, de la simple conversacion
directa con algunos de ellos se advierte que, asi como hay quienes dedican exclusiva o
principalmente su tiempo a Uber, otros lo asumen solo como una actividad complementaria.
Unos reciben Unica o mayoritariamente sus ingresos del trabajo de la plataforma y otros, por el
contrario, solo pretenden aumentar residual o temporalmente sus emolumentos regulares. Por lo
mismo, hay quienes tienen un verdadero régimen de exclusividad con Uber, y quienes no. Ello

31 Direccion del Trabajo Ord 0559, de 1 de Febrero de 2017.

32 Segundo Juzgado del Trabajo De Santiago, sentencia definitiva de fecha 14 de julio de 2015 en causa Rit O 1388-
2015 caratulados Thompson con Uber Chile Spa.

33 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 24 de Noviembre de 2016 sobre recurso de proteccion en causa
Rol 109.929-2016.

34 «Uber: problema con sus conductores en Brasil y en Nueva York». Siliconweek. Disponible en: goo.gl/x1dPDz.
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incide, por cierto, en que algunos conductores son mas proclives que otros a aceptar las
directrices que entrega la empresa. Asi, en conclusion, se advierte que la presencia de indicios de
subordinacién y la intensidad con que cada uno de ellos se manifiesta es muy disimil en cada
caso, razén por lo que se pronostica una alta variacion de decisiones a la hora de determinar si se
estd 0 no en presencia de una relacién laboral.

La particularidad expuesta en nada ayuda al buscar claridades y certezas en la
interpretacion de categorias juridicas como lo es, por cierto, la subordinacion. Por lo mismo, en
este apartado se analiza la recepcion y viabilidad de las otras férmulas de proteccion, las que
fueran previamente indicadas en la primera parte de este articulo.

En Estado Unidos - nada menos - varios pronunciamientos judiciales dan cuenta de una
intencion de aplicar la proteccion que otorga el contrato de trabajo a toda prestacion en que sea
patente el desequilibrio de poder negociador de las partes, independiente a que se acredite o no la
existencia de un vinculo de subordinacion (Todoli, 2015: 14). Esta vision, no concretada en
reglas formales, parece semejante a la formula sefialada como el método de incorporacién
integra.

Sobre esta opcion especifica, podria considerarse como perjudicial para aquellos
trabajadores que legitimamente prefieran un disefio autbnomo a la hora de prestar sus servicios.
Por otra parte y, como ya se indicara, una excesiva extension de la esfera de proteccion del
Derecho del Trabajo puede aparejar una considerable disminucion en la intensidad de la misma
(Ugarte, 2008: 65), con lo que finalmente se diluye. Asi, se teme que esta medida acarrearia una
baja general de los estandares de proteccion a fin de satisfacer expectativas de un universo
demasiado grande y heterogéneo (Davidov, 2017: 3).

En cuanto a la opcion de la incorporacion parcial abierta, parece una posibilidad valida a
la hora de analizar la situacion de los operarios de Uber, especialmente si se considera que es
factible de utilizar, teéricamente, en algunos ordenamientos juridicos. Es el caso, como se indico
previamente, de la figura del parasubordinado o TRADE en el sistema espafiol, los
parasubordinati en Italia, los workers en Inglaterra y los arbeitnehmerahnliche personem en
Alemania.

En el caso chileno esta figura no existe, sin embargo, desde el analisis, no parece una
opcion completamente descartable. Con los debidos ajustes, puede resultar en una formula
posible de acomodar a la voluntad de cada trabajador segun cual sea el nivel de subordinacién o
dependencia al que se desee someter respecto de Uber. El punto estd, sin embargo, en cuéles
serian las herramientas de proteccidn que se entreguen y en cOmo crear mecanismos que impidan
la utilizacion indebida de esta figura, como la simulacion de verdaderas relaciones laborales.

En doctrina, la aplicabilidad de la parasubordinacion al caso de Uber tampoco parece tan
clara. Se plantea que no habria asimilacidn posible ya que, si se acoge la tesis de que Uber es solo
una plataforma tecnoldgica, entonces los clientes son los usuarios y, obviamente, no habra uno
mayoritario. Ahora, si se acepta que Uber es una empresa prestadora del servicio de transportes,
entonces, se estaria frente de un verdadero contrato de trabajo (Todoli, 2015: 20).

Para Todoli, quien analiza la situacién justamente desde el sistema espafiol, donde existe
parasubordinacién, la opcion legislativa méas atractiva es la de la incorporacién parcial cerrada,
mediante la creacion de una relacion especial que se adapte a las particularidades del caso.
Plantea, con razdn, que existen ya otras figuras en que se ha mermado la dependencia como
factor delimitante, las cuales se han reconocido como susceptibles de ser protegidas
laboralmente, sefialando como ejemplo la situacion del teletrabajo (Todoli, 2015: 21-22). En
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nuestro pais, el mismo criterio puede advertirse en el establecimiento de contratos especiales v,
especialmente, en el caso de quienes se encuentran exceptuados de jornada laboral segun las
reglas del articulo 22 del Cddigo del Trabajo, donde precisamente la razén de la regla distintiva
es la ausencia de una fiscalizacion directa.

Juan Raso argumenta por su parte que, asi como cambia el mundo y las formas de
produccion a partir de las plataformas virtuales, es inevitable que los paradigmas de los
trabajadores y de la propia relacion laboral también cambien. Plantea entonces que el Derecho del
Trabajo debe adaptarse a estas nuevas realidades, sin pretender forzar estas en las categorias
clasicas de la disciplina. Ofrece como ejemplo de flexibilidad a imitar lo que ha venido
sucediendo con la institucion del matrimonio en el Derecho Civil. Hace presente que el Derecho
del Trabajo es naturalmente empirico, mucho mas que de bibliotecas, por lo que propone la
utilizacién de diversos instrumentos de proteccion que operen de modo diferenciado frente a
realidades disimiles, incluidas las herramientas de la Seguridad Social, priorizando por mantener
el criterio esencial que es la necesidad de tutela de los econdmicamente débiles frente a los
fuertes (Raso, 2016 a: 41y ss.).

Al respecto, es interesante traer a colacién una doctrina planteada, justamente, en
Inglaterra, sistema que, como se ha visto, ha sido pionero en su jurisprudencia sobre la
laboralidad de los conductores de Uber. Alli, cierto sector ha propuesto relevar el caracter
funcional de la subordinacion pero centrandolo en la figura del empleador. Para arribar a ello, se
sugiere dejar de lado el analisis fragmentado de la relacion existente entre plataforma y prestador
de servicios (el conductor, en el caso de Uber), y reconocer la presencia de relaciones complejas
entre multiples partes que interactian formando asi figuras triangulares (al menos), lo que se
aprecia en el caso de Uber, los conductores y los usuarios. De este modo, se desarrolla la idea de
un empleador determinado por cinco funciones fundamentales las que, en un contexto
complejizado como el actual, determinan su presencia y la de un contrato de trabajo. Esas
funciones son: inicio y téermino de la relacion laboral; recepcion del trabajo y sus frutos; entrega
de labores y su pago; gestion del mercado de la empresa y; gestion o emprendimiento de una
actividad econdmica a cambio de una potencial ganancia. Se trata, como se advierte, de funciones
bastante especificas y, por consiguiente, sencillas de pesquisar, lo que en concepto de esta
opinion simplificaria la busqueda de la figura del empleador, més alld de la presencia de otros
factores (Prassl and Risak, 2017: 15y ss.).

En este punto, es importante declarar que el presente analisis sobre las formulas con que
el Derecho del Trabajo podria enfrentar el fendmeno de Uber se ha referido exclusivamente a las
herramientas heteronomas de la disciplina. Ese fue el alcance con que se estructuro este articulo,
por lo que conscientemente se dejé fuera del estudio las posibilidades que nacen de las formulas
que entrega la autonomia colectiva. Sin desmedro de lo anterior, vale decir un par de palabras al
respecto.

A priori, da la impresidn que los instrumentos de la accion sindical que se conocen hasta
ahora no parecen adaptables a este nuevo formato de empleos (Goerlich, 2016: 188). Sin
embargo, considerando especialmente las insuficiencias legislativas, el desafio parece necesario.
Ya la Comisién Europea, con el afan de que se lleve a cabo un examen mas detallado de la
legislacion de la Union para reducir la incertidumbre y garantizar, asi, una mayor seguridad
juridica en lo referente a las normas aplicables a los modelos de empresa colaborativa, plantea la
urgencia de modernizar los sistemas de seguridad social, asi como el rol que cabe a los demas
actores sociales. Destaca expresamente las posibilidades que ofrece el Derecho Colectivo del

33



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL©, VOL 9, N° 17, 2018, pp. 13-40
Boris Mufioz Garcia / Uber, la subordinacion y las fronteras del Derecho del Trabajo. Algunas ideas para delimitar

Trabajo, al punto que insta abiertamente al Parlamento Europeo a proteger y alentar el derecho de
los trabajadores de organizarse, emprender acciones colectivas y, derechamente, a negociar
convenios colectivos (Parlamento Europeo, 2017). Sus opiniones, ademas, apuntan a la necesidad
de la Unidn por crear un Mercado Unico Digital que permita superar la fragmentacion legislativa
de la actualidad y, especialmente, dar sostenibilidad al sistema de proteccion social. Para ello,
justamente, otorga gran relevancia al didlogo social y a la negociacion colectiva (Doz, 2016:
131).

En México, los conductores de Uber se organizaron y, tras una larga negociacion con la
empresa (que contd con participacién del propio Estado), se alcanzé un acuerdo para establecer
un pago por cada viaje, permisos anuales y reglas sobre las condiciones de los trabajadores en
todo el Distrito Federal, dando cuenta de una incipiente organizacion de tipo gremial®®. En otras
latitudes, en Sudéfrica, el pasado 14 de julio la Comisién de Conciliacion, Mediacion y Arbitraje
de Africa del Sur (CCMA) concluy6 que, de hecho, los conductores de Uber son empleados de la
empresa tras mas de un afio de lucha para unirse al Sindicato de Trabajadores de Transportes
(SATAWU), lo que finalmente lograron®. En nuestro pais se cuenta a la Asociacion Gremial de
Transporte de Pasajeros (AGRETRAPP), que intenta organizar a los conductores de distintas
plataformas con el objeto de conseguir mejores condiciones para ellos®’. Sin embargo,
considerando la opcién marcadamente heteronoma adoptada por el legislador nacional a la hora
de regular la accién sindical, asi como su preferencia por la figura del sindicato de empresa, no
parece tarea facil el desarrollo de la organizacion colectiva para quienes operan en la economia
colaborativa, especialmente cuando, en casos como el de Uber, se niega la existencia de un
vinculo laboral y de un empleador.

Finalmente, toca dedicar un par de palabras sobre la posibilidad de dejar a los conductores
de Uber fuera de los margenes del Derecho del Trabajo. Es, por ejemplo, lo que ocurre en Costa
Rica, vale decir, en un sistema juridico y una realidad social similares a la chilena. Alli se discute
en sede legislativa la opcion de considerarlos derechamente como trabajadores independientes sin
sujecion laboral®® con lo cual, mas alla de compartir o no dicha férmula, se reconoce al menos
que la decision arroja una certeza que hasta aqui no ofrece nuestro sistema.

Esta opcion se enmarca, en nuestro criterio, dentro del contexto de la ya citada «huida del
Derecho del Trabajo», apelativo que se asigna a aquella doctrina que promueve limitar e incluso
reducir el campo de accién del laboralismo en favor de ampliar el ambito de la autonomia de la
voluntad. De este modo, se pretende fomentar el empleo en el actual contexto econémico
globalizado y liberalizado, aprovechando de modo eficiente las condiciones que ofrecen los
nuevos medios tecnoldgicos y de informacion. Buena parte de esta posicion se ampara, no sin
razon, en las deficiencias técnicas del concepto de subordinacién, punto sobre el cual se refiere la
primera parte de este andlisis. EI problema de esta formula, sin embargo, estriba en la situacion
de precariedad social de los conductores se mantiene, salvo que se adopte alguna forma de
proteccion extra laboral en su favor.

% «Los conductores de Uber en México protestan por las tarifas». El Pais. Disponible en: goo.gl/x9L8JM.

% «Los conductores de Uber en Africa del Sur pasan a ser considerados empleador». Economia y Negocios.
Disponible en: goo.gl/akTKSh.

37 «Grupo de choferes de Uber y Cabify Ilaman a desconectarse por seis horas». 24 HORAS. Disponible en:
goo.gl/4J1Svd.
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5.- Conclusiones

La gig economy, no solo Uber, estdn cambiando el mundo, la forma en que vivimos y, por
supuesto, el modo en que trabajamos. Ante ello cabe plantearse, primero, si el Derecho del
Trabajo resulta aplicable en este nuevo escenario; luego, si se requiere modificarlo en algin
sentido para adaptarlo a estas condiciones y; finalmente, de qué forma podrian efectuarse tales
ajustes, en caso de estimarse ello necesario.

Intentando arrojar alguna claridad, el presente trabajo ha analizado el tratamiento dado
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia extranjera al empleo en esta nueva economia
disruptiva. Se pretende con ello obtener conclusiones que resulten Utiles para esclarecer las
encrucijadas que también se presentan en nuestro sistema.

Alguna jurisprudencia extranjera ha dado sefiales de querer insistir en la senda de
flexibilizar el alcance del concepto de subordinacion para hacerlo aplicable a este nuevo tipo de
trabajo. Sin embargo y, a pesar de algunos fallos emblematicos, esa formula no consigue acallar
cierto ruido que genera mas de alguna duda. Sin ir mas lejos, en nuestro propio pais, se ha fallado
exactamente en el sentido contrario en el Unico caso seguido judicialmente contra Uber, el cual,
justamente, se apoyo en una vision mas bien rigida sobre los alcances de la subordinacion.

Por lo expuesto, frente a la pregunta sobre si el Derecho del Trabajo tal como esta
estructurado hoy, fundado en el concepto de subordinacion, entrega o no certeza a la hora de fijar
su aplicabilidad a los empleos generados por la gig economy, la respuesta concluye por ser
negativa. En el mismo sentido se manifiesta parte de la doctrina analizada, incluso aquella que
denuncia que se trata de un caso de simulacion laboral, la que igualmente acepta las
particularidades del caso y las dificultades de la subsuncion del concepto en estas nuevas formas
de trabajo.

En cuanto a las posibilidades de una respuesta cierta con miras al futuro, la doctrina
tampoco es uniforme en sus propuestas. Si bien, como se ha visto, la subordinacion como
herramienta central sigue siendo aplicable y, ain mas, puede adaptarse a las nuevas formas de
empleo, para que ello ocurra sus contornos deben flexibilizarse y ello apareja un riesgo muy
claro: de seguir estirandose el concepto, este perdera nitidez y, consecuencialmente, cada vez las
certezas seran menos.

Como se expuso en este trabajo, nuestra disciplina cuenta con otras herramientas
disponibles para fijar los contornos de su esfera protectora. A dicho respecto se destiné también
parte del anélisis, con las siguientes conclusiones.

La opcion de la incorporacion integral no tiene recepcion en ningun ordenamiento ni
tampoco es acogida por la doctrina. Se le critica que, por intentar ampliar en exceso la tutela del
Derecho del Trabajo, concluye por debilitarla. Sin embargo, quizas un modo en que se le pudiera
dar cabida a esta opcién es, como se propone en nuestro pais, mediante el establecimiento de una
presuncion de subordinacién, con la posibilidad de ser desvirtuada por la empresa, 0 una especie
de modificacion de la carga probatoria.

La formula de la incorporacién parcial abierta, factible de uso en sistemas comparados
aungue discutida por la doctrina no parece, sin embargo, descartable, ya que ofrece una medida
de proteccion que no se encuentra sujeta a un criterio formal sino que a uno de orden socioldgico
0 econdémico, como por ejemplo, en el caso de los parasubordinados. Los problemas de este
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método, sin embargo, aparecen en su implementacion debido a que abre una puerta a la
simulacion y a la huida del Derecho del Trabajo.

Los métodos de la incorporacion integral y de la incorporacién parcial abierta no cuentan
con antecedentes en nuestro sistema juridico laboral. No asi el modelo de la incorporacién parcial
cerrada, que conocemos en la regulacion de tipos especiales de trabajo, como el de tiempo parcial
o el teletrabajo, caso este ultimo que llama la atencidn para el analisis ya que, por cierto, alli
también se encuentran morigeradas las formas clasicas de subordinacion. Consideramos que esta
opcion es una alternativa valida, sin desmedro a la utilizacion de férmulas de proteccion
provenientes de la seguridad social, tal vez adaptadas a las particularidades del caso, o0 a los
incentivos que puedan aportar otras ramas juridicas para formalizar la situacion de los
conductores.

Con todo, lo cierto es que este tipo de negocios aprovechan un vacio normativo y la
escasez de empleo para desarrollarse. Por lo mismo, el escenario planteado por esta economia,
que ha sido denominada como disruptiva, presenta una situacion un tanto inevitable: la falta de
preparacion de los operadores juridicos (legisladores, jueces, especialistas...).

Puestos en este punto, toca entonces definir sobre la opcion de legislar o no sobre los
nuevos empleos de la Uber economy y otros negocios similares. No hacerlo constituye una
decision politica que tiene una consecuencia importante: el paso libre a la autonomia de la
voluntad, lo cual irroga como riesgo que la empresa imponga sus condiciones sin contrapeso
alguno y luego, con la industria consolidada y con capacidad de hacer un fuerte lobby, el
establecimiento de cualquier regulacion resultara aun mas dificil. Por otro lado, frente a la
potencial judicializacion de conflictos entre los actores del negocio se advierte un horizonte de
inseguridad juridica, dada justamente la ausencia de normativa clara asi como la variedad de
escenarios, argumentos y visiones juridicas que legitimamente puede adoptar cada érgano.

Para el caso de nuestro pais, como se indico, actualmente se tramita un Proyecto de Ley
que moderniza la legislacion sobre transporte remunerado de pasajeros, pero entre cuyos
objetivos no se cuenta, formalmente, regular la situacion laboral de los conductores. Con ello,
entonces, se mantiene el escenario actual y continda rondando el fantasma de la inseguridad
juridica, dependiente de la interpretacion que en cada caso efectué el juez sobre los alcances del
concepto de subordinacion.

Considerando la enorme envergadura que ya tiene este nuevo formato de negocios y que
todo parece indicar que recién se encuentra en una etapa inicial de desarrollo, lejos ain de su
apogeo, parece importante adoptar una posicion ante el fendmeno e, idealmente, hacerla explicita
y clara.

Colocados, entonces, en la necesidad de emitir un pronunciamiento sobre la situacién en
que actualmente se encuentra el ordenamiento nacional, toca en primer término reiterar la
conclusion principal de este trabajo, esto es, que no arroja una respuesta cierta y clara frente al
fendbmeno en cuestion. Hecha esta advertencia, y como parte del andlisis que se ofrece, cabe
declarar lo que sigue a continuacion.

Desde una perspectiva de lege ferenda, y en coherencia a la conclusién principal de este
trabajo, a la hora de regular el asunto nos pronunciamos en favor de la utilizacion del método de
la incorporacion parcial cerrada que, como se indicd, es promovido por parte de la doctrina. Nos
parece la férmula mas apropiada para nuestro sistema tanto por las certezas que arroja como por
las posibilidades de adaptarla a las distintas necesidades de proteccion que se requieran fijar.
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Ahora, desde un enfoque de lege lata, consideramos que la subordinacién requiere ser
interpretada y aplicada segun las particularidades de la vida real méas que siguiendo estrictos
conceptos, muchos de los cuales se formaron al alero de una estructura empresarial y una forma
de trabajo ya superados. En tal entendido, por ser mas adaptable, optamos por el método
tipoldgico en desmedro del subsuntivo. De este modo, la respuesta se debiera encontrar
desentrafiando y analizando los indicios de subordinacién que se obtengan en cada caso.

Compartimos con aquella jurisprudencia extranjera y parte de la doctrina que estiman que
el trabajo dentro de Uber cuenta con indicios propios y particulares que no necesariamente
corresponden a los que usualmente han sido utilizados. Concordamos con la superacion del
concepto estricto o fisico de la subordinacion, para encontrarla mas vinculada al control y
dominio productivo. De ese modo consideramos, por ejemplo, que la calificacién efectuada por
los usuarios respecto de la forma en que es prestado el servicio por los conductores de Uber
constituye en definitiva un modo de supervision, indirecto si se quiere, por parte de la misma
empresa.

En definitiva, entendemos que acreditandose indicios de subordinacion, por novedosos
que estos sean, se configura una relacion de trabajo, con todos los efectos que ello conlleva. Cabe
destacar que los mismos tribunales chilenos, resolviendo litigios que, al igual que el trabajo en
Uber se ubican en las llamadas «zonas grises», han usado un criterio amplio al ponderar los
indicios de laboralidad.

Con todo y, a modo de cerrar este trabajo, nos queda reflexionar que el mundo vy la
velocidad de su evolucion van mas rapido que el Derecho Laboral, lo que siempre ha sido asi.
Pero el laboralismo, desde sus origenes, ha sabido adaptarse a un trabajo que se complejiza y que
busca huir de sus tutelas. Es justamente por ello que Américo PIa caracteriza nuestra disciplina
como un «derecho en constante transformacion» (Pla, 1979: p.23) por lo que parece natural e
incluso saludable que, una vez mas, se de a la labor de ajustar sus herramientas.
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