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RESUMEN

Frente al impacto de las tecnologias en la produccion de bienes y servicios, se busca revisar los
criterios con los que se ha determinado la existencia del trabajo dependiente y su aplicabilidad
a las nuevas formas de organizacion empresarial, atendiendo a la amplitud y flexibilidad de
la nocidn de subordinaciin.
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The challenges of labor law amid technological
and organizational transformations

ABSTRACT

In view of the impact of technology on the production of goods and services, this paper seeks to
review the legal criteria traditionally employed to establish the existence of dependent employ-
ment, as well as to assess their applicability to emerging forms of business organization, with
consideration given to the expansive and flexible interpretation of the concept of subordination.
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I. INTRODUCCION

xiste un extendido consenso acerca de que el desarrollo de las tecnologias de la

informacién y la comunicacién han impactado severamente la produccién de

bienes y servicios y han implicado para el Derecho del Trabajo la necesidad de
preguntarse acerca de si determinados trabajos que se realizan mediante esas tecno-
logfas se encuentran dentro de su dmbito de regulacién o se escapan del mismo. Para
responder a ello es necesario revisar cudles son los criterios con los que se ha determi-
nado histéricamente esa pertenencia e interrogarse acerca de si se requiere flexibilizar o
ampliar dichos criterios con el objeto de que queden comprendidas dentro del ambito
del Derecho del Trabajo actividades que conforme con los criterios tradicionales no lo
estarfan o si existen otras alternativas de proteccién fuera del campo de esta disciplina.

Como sabemos, el Derecho del Trabajo surge con el objeto de regular las relaciones
laborales “en los paises denominados capitalistas, cuya economia reposa en la libertad de
comercio y de la industria”!, y lo hace a partir de la constatacién de que la aplicacién a
ellas del Derecho Civil, que supone igualdad entre las partes, la libertad contractual y
autonomfa de la voluntad, no tenfa debidamente en cuenta la asimetria entre las partes,
lo que, unido a otros factores, habfa implicado condiciones laborales injustas y circuns-
tancias de vida miserables e impropias de la dignidad de las personas. Alejindose de la
ficcién de igualdad entre las partes, el Derecho del Trabajo tiene una naturaleza tutelar
o protectora, en favor de la parte mds débil de la relacién, pero no llega a anular del
todo esa asimetria, pues reconoce juridicamente el poder del empleador. Sin embargo,
podemos afirmar con Sinzheimer que, aunque este poder pueda permanecer intacto,
“con la reglamentacién del Derecho del trabajo se crea una consciente linea de confin
en el ejercicio de ese poder social, que antes no conocia limites”?.

La normativa laboral se construye y tiene sus primeros desarrollos atendiendo a las
formas cldsicas de organizar la produccién y de prestar los servicios, donde se identifican
con nitidez las figuras del empleador y del trabajador, con sus respectivos derechos y
obligaciones. En ellas, también, es posible delimitar con claridad el espacio donde se
efecttian las tareas y el tiempo en el que se han de realizar. Sin embargo, en el transcur-
so de la historia, el Derecho del Trabajo se ha visto enfrentado al desarrollo de nuevas
formas de produccién y de organizacién empresarial y a nuevas formas de prestacién de
servicios personales por parte de quienes trabajan, en las que aquellas figuras no aparecen
con tal nitidez, el espacio y el tiempo en el que se prestan los servicios se sale de los
contornos tradicionales y el ejercicio de los derechos y las obligaciones presenta caracteres
diferenciados. Ante tal desafio, el Derecho Laboral se ha mostrado dictil para brindar
su proteccion a los trabajadores que prestan servicios con algunas particularidades que
se alejaban del modelo cldsico del trabajo industrial. En ciertos casos ha sido necesario
introducir normativas que se hagan cargo de las caracteristicas de tales actividades, sea

! Supior, 2008, p. 9.
2 SINZHEIMER, 2017, p. 108.
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estableciendo normas de excepcién, por ejemplo, en materia de jornadas y descansos,
sea regulando mds integralmente esas relaciones bajo la comprensién de ellas como con-
tratos especiales. En otros, mds complejos, se ha presentado la necesidad de determinar
legalmente la figura del empleador o de establecer las responsabilidades de quienes sin
serlo se benefician de algiin modo con las actividades de los trabajadores o, incluso, ha
existido un debate en torno a su cardcter laboral del vinculo.

Frente a las nuevas formas de trabajo derivadas de las transformaciones tecnoldgicas,
como, por ejemplo, respecto del trabajo mediante plataformas digitales, en la dltima
década ha existido un intenso debate en torno a si corresponde a un trabajo auténomo
o si se trata de un trabajo subordinado, con respuestas jurisprudenciales® y normati-
vas diversas?. En este marco se ha planteado la discusién en torno a la revisién de los
tradicionales indicios de laboralidad y la posibilidad de incorporar nuevos indicios en
relacidén con estas nuevas formas de trabajo.

II. LAS NOCIONES DE SUBORDINACION Y DEPENDENCIA ANTE LAS NUEVAS
FORMAS DE TRABAJO DERIVADAS DE LAS TRANSFORMACIONES TECNOLOGICAS

Histéricamente, se han utilizado las expresiones de trabajo dependiente o subordinado
para referirse a aquel que es objeto de proteccién del Derecho Laboral, distinguiéndolo
del trabajo independiente o auténomo’. Tales expresiones, ocupadas de ese modo, se
emplean como sinénimas, alternativas o de manera entrelazada®. A pesar de utilizar

3 Por ejemplo, en el caso de Chile se pueden mencionar la sentencia del 2° Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, 14.07. 2015, RIT O-1833-2015, que rechaza la existencia de relacién laboral entre
un conductor y una empresa de plataforma digital de transporte de pasajeros y la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Concepcién, 15.01.2021, Rol IC-395-2020, que reconoce relacién laboral entre un repartidor
y una plataforma de delivery.

4 Asi, mientras en Espafia, mediante el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, se modifica el Estatuto
de los Trabajadores para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito
de plataformas digitales, estableciendo una presuncién de laboralidad, en Francia los articulos L7341-1 a
L7345-12 del Cédigo del Trabajo, considera a estos trabajadores como independientes. Por su parte, en
Chile la ley N° 21.431, que modificé el Cédigo del Trabajo, regulando la relacién de los trabajadores con las
empresas de plataformas digitales de servicios en el territorio, contempla que puedan existir en esta actividad
tanto trabajadores dependientes como auténomos. En el dmbito supranacional, la Directiva (UE) 2024/2831
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23.10.2024, relativa a la mejora de las condiciones laborales en
el trabajo en plataformas, considera una presuncién legal de laboralidad. Actualmente la Organizacion
Internacional del Trabajo se encuentra en proceso de adoptar normas acerca del trabajo decente en la economfa
de plataformas, que podria conducir a la adopcién de un convenio en 2026.

> Aunque debemos tener presente la advertencia de que “no es el trabajo el que —o mejor, lo que—
depende, sino quien lo ejecuta y de quien aquel es inescindible, esto es el trabajador”, de modo que “[n}
o hay asi, en la irremediable realidad de los hechos, trabajo dependiente, sino trabajadores dependientes”
(ACKERMAN, 2008, p. 15).

6 Asi, por ejemplo, en el Cédigo del Trabajo chileno, mientras en su articulo 3° define al trabajador
como una persona natural que presta servicios personales bajo “dependencia o subordinacién”, empleando
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ambas nociones, la legislacién no suele definirlas, lo que ha supuesto un abundante
debate doctrinal y la necesidad de dibujar sus contornos mediante la jurisprudencia.

Es posible aproximarse a estos términos y atribuirles significados diversos, reser-
vando la expresién dependencia para aludir a un concepto econémico, que se referiria a
la relacién entre el que paga y el que recibe un salario, que es su medio de vida principal
o exclusivo, y dejando la expresién subordinacién para aludir al vinculo juridico entre
el trabajador y su empleador, que implica la integracion del primero a una organizacién
en la que el segundo tiene un poder de mando, sometiéndose el trabajador al orden esta-
blecido por el empleador’. Al examinar el eventual cardcter laboral de las nuevas formas
de trabajo derivadas de las transformaciones tecnolégicas, estas nociones, asi entendidas,
deben ser tenidas en cuenta, aunque considerando que no se trata de nociones rigidas,
sino flexibles, cuya presencia en un vinculo juridico admite distintas intensidades.

Si bien se ha sefialado por una parte de la doctrina que la dependencia econémica
podria ser el mejor criterio de calificacién de las relaciones laborales, al fijar los limites
de la esfera de proteccién del Derecho del Trabajo otorgando proteccién a aquel que
se encuentra en una posicién econémica de inferioridad e indefensién, que es lo que se
buscaba al momento de crear esta nueva rama del Derecho, y evitando las consecuencias
que podria tener la sola consideracién de la subordinacién juridica, que posibilitaria
dejar fuera a quienes requieren proteccién y dejar adentro a quienes no la requieren,
ha primado como criterio casi exclusivo de calificacién laboral el de la subordinacién
juridica®. Para Ugarte ello se explica desde la comprensién de que “la dependencia
econémica implica una nocién de signos muy difusos, de contornos muy imprecisos,
que se traduce en un sistema de indicios complejo”, mientras que la subordinacién
juridica, nocién abstracta y formal, se expresa “en un sistema de indicios que en la
inmensa mayoria de los casos es simple”, lo que lleva a que los 6rganos aplicadores del
derecho, especialmente a los jueces, opten decididamente por “maximizar sus resultados
al menor costo posible”™. De algtin modo, las nuevas formas de trabajo nos obligan no
solo a revisitar sino a revisar estas nociones y opciones, pues como se puede apreciar
en el trabajo mediante plataformas digitales existe una evidente precariedad de buena
parte de quienes se desempefian en esta actividad, que convive con el cardcter accesorio
o complementario de ingresos para algunos de ellos.

una conjuncién disyuntiva, en el articulo 7°, al conceptualizar el contrato de trabajo, sefiala que el trabajador
se obliga a prestar esos servicios bajo “dependencia y subordinacién”, ocupando una conjuncién copulativa.

7 No obstante, debemos consignar que se suele utilizar ambos términos como sinénimos, aplicando
respecto de cualquiera de ellos los calificativos que distinguen esas nociones, refiriéndose, indistintamente,
por una parte, a la dependencia econémica o a la subordinacién econémica vy, por la otra, a la dependencia
juridica o subordinacién juridica.

8 UGARTE, 2005, pp. 34 y 35. De este modo, como afirma Montoya Melgar, “se ha producido la
espiritualizacién o flexibilizacién de la nocién de dependencia a través de la consideracién de esta no ya como
la necesaria sujecion a 6rdenes técnicas, y menos atin como la subordinacién econémica del trabajador, sino
como el aspecto pasivo de los poderes de mando del empleador” (MONTOYA, 2005, p. 39).

9 UGARTE, 2005, pp. 36y 37.
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Recurriendo a Supiot, podemos afirmar que la subordinacién juridica, como anun-
ciamos anteriormente, tiene a su vez dos dimensiones, porque en un sentido designa
“un vinculo de pertenencia” y en otro “un vinculo de obediencia”, ya que el subordi-
nado es quien estd bajo un orden y ese orden puede ser “la estructura que identifica
una organizacién” y puede ser, también, “el mando, la expresién de una voluntad que
se impone a otro” 1%, Este autor nos recuerda que el contrato de trabajo “fue siempre el
punto de tensién entre estos dos aspectos de la subordinacién”, es decir, encontraremos
“IpJor un lado, entonces la subordinacién funcional, resultante de la integracién a una
organizacion; por el otro lado, una subordinacién personal, resultante de la sumisién a
otro”!!. En este tltimo sentido, como sefiala Kahn-Freund, “la relacién entre un empre-
sario y un trabajador aislado es tipicamente una relacién entre un detentador de poder
y quien no detenta poder alguno (@ bearer of power and one who is not a bearer of power)” 2.
Creemos que, en este sentido, al examinar las nuevas formas de trabajo derivadas de las
transformaciones tecnolégicas resultard ineludible preguntarse acerca de si los trabaja-
dores que en ellas se desempefian lo hacen integrdndose a una organizacién, pasando a
formar parte de esa estructura, y si en ella estdn bajo el mando de otro que detenta un
poder, que se encuentra facultado para dirigir y controlar el trabajo realizado y, even-
tualmente, imponer sanciones, sea que lo haga directamente o se valga de herramientas
tecnolégicas para ello.

Ante la emergencia de nuevas formas de trabajo es posible constatar la existencia
de zonas grises, en las que determinar la dependencia o independencia de quien realiza
un trabajo entrafia gran dificultad. Podemos estar ante situaciones en las que existien-
do en la realidad una relacién propiamente laboral, fraudulentamente, se ha buscado
revestirlas de apariencia de trabajo independiente, con el fin de eludir el cumplimiento
de las leyes protectoras de los trabajadores subordinados. Sin embargo, también es po-
sible encontrarnos con situaciones en las que aparecen rasgos caracteristicos del trabajo
subordinado junto con otros que evidencian grados mayores de autonomfa. Aunque en
ambos casos serd necesario dilucidar la laboralidad de la relacién, en el primero de ellos
la operacién tiene por objeto levantar el velo que pretende ocultar el fraude, mientras
que en el segundo se busca determinar la naturaleza de la relacién con el objeto de
establecer el estatuto aplicable.

En cualquiera de las hipétesis descritas en el parrafo precedente y siguiendo a
Cardona Rubert, para efectos de determinar la existencia de subordinacién juridica es
posible distinguir algunos elementos o notas definitorias (en los que es posible com-
prender las nociones personales y funcionales a que nos hemos referido anteriormente):
la actividad consiste en un hacer o un no hacer, que implica la aceptacién de 6rdenes; se

10°SuproT, 2008, pp. 71y 72.

11 SupioT, 2008, p. 72.

12 KHAN-FREUND, 2019, p. 52. Agregard este autor que esta relacién se origina “como un acto de
sumisién que en su dindmica produce una situacién subordinada, por mds que la sumisién y subordinacién
puedan ser disimuladas por esa indispensable ficcién juridica conocida por «contrato de trabajo»” (KHAN-
FREUND, 2019, p. 52).
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pone a disposicién la energia personal de trabajo; existe una direccién del empleador; y
quien presta el servicio queda dentro del circulo rector, organizativo y disciplinario del
empleador'?. En el empefio de dilucidar si se estd frente a una relacién de subordinacién,
incluido el examen de las nuevas formas de trabajo derivadas de las transformaciones tec-
nolégicas, como nos advierte la autora recién citada, no se debe confundir “la dependencia
con formas de exteriorizacién de la misma, como sujecién a horario, establecimiento de
jornada de trabajo, exclusividad en el servicio a otro, etc.”, ya que “todas ellas son notas
o indicios de la existencia de la dependencia, debiendo jugar como presunciones 7uris

»14 que deben ser debidamente ponderadas. En esta tltima linea,

tantum de su presencia
se debe tener en cuenta la flexibilidad y la plasticidad de la nocién de subordinacién, ya
que “no es sorprendente que pueda tomar rostros distintos en una misma época y pueda
cambiar de rostro de una época a otra”!3, flexibilidad y plasticidad que posibilita “dejar
atrds toda concepcidn estrecha y rigorista de la subordinacién”, entendiendo que “no
pueden confundirse los datos externos que pueden ser expresivos de la concurrencia del
elemento de la subordinacidn, con la presencia misma del elemento definitorio de la
relacién laboral” y comprendiendo que “la subordinacién puede tener sus grados, pero
lo decisivo es la situacién de puesta a disposicién de la fuerza de trabajo para integrarla
en una organizacién ajena”'®. Esta comprensién flexible permite que, aunque no se
den algunos de los indicios tradicionales, no se descarte la subordinacién, por ejemplo,
cuando la asignacién de tareas o la supervision no la realiza directamente el empleador
o un mando intermedio, sino que se efectian por medios tecnolégicos; cuando no hay
sujecién a un horario predeterminado; cuando el trabajador reciba una retribucién va-

riable, o cuando el trabajador aporte algtin medio de produccién!”.

III. LA AJENIDAD COMO CRITERIO DE CALIFICACION
DEL CARACTER LABORAL DEL VINCULO

Desde la doctrina cientifica, en distintos tiempos y lugares, se ha presentado la
nocién de ajenidad como criterio distintivo bédsico para determinar la existencia de
la relacién laboral que debe ser amparada por el Derecho del Trabajo. Por ello, se ha
relevado su consideracién para calificacién del vinculo en las nuevas formas de trabajo
derivadas de las transformaciones tecnolégicas, especialmente en lo referido al trabajo
mediante plataformas digitales.

Este concepto, en su acepcién primaria, alude a la ajenidad de los frutos del tra-
bajo, que Montoya Melgar explica sefialando que “el trabajo objeto del Derecho del
Trabajo es ‘por cuenta ajena’ en el sentido de que la utilidad patrimonial del trabajo se

13 CarpONA, 2019, p. 100.

14 CARDONA, 2019, p. 101.

15 SuproT, 2008, p. 72.

16 Cruz, 2019, p. 36.

17 CarDONA, 2019, pp. 101-105.
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atribuye a persona distinta del propio trabajador, a saber, el empresario”, el que a su vez,
“compensa al trabajador con una parte de esa utilidad (el salario)”'8. Para autores como
Ackerman, esta nocién adquiere la mayor importancia, resultando posible afirmar que
“es la ajenidad en los frutos que tipifica el vinculo laboral lo que da fundamento lgico
y juridico a la posicién de supremacia del empleador”!?.

Ademds de la ajenidad en los frutos o en la utilidad patrimonial, se han propuesto
por la doctrina distintas teorfas y elaborado diversas acepciones como son la ajenidad
en los riesgos, la ajenidad en la titularidad de la organizacién o en la propiedad de los
medios de produccién y la ajenidad en el mercado. Para Cruz Villalén seria la ajeni-
dad de la utilidad patrimonial “la que mejor explica el contenido de la obligacién de
prestacién de servicios por parte del asalariado, en el sentido de poner a disposicion del
empleador su fuerza de trabajo, a efectos de que este obtenga el resultado econémico del
trabajo ejecutado”. Serd importante tener presente estas categorias, y otras vinculadas a
la noci6én de ajenidad, en relacién con la determinacién de la laboralidad en las nuevas
formas de organizacién y produccién, especialmente respecto de aquellas que responden
a transformaciones tecnoldgicas en la era digital.

Ojeda Avilés explica que, al determinar su marco de aplicacién, el Estatuto de
los Trabajadores espafiol se refiere a los trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos “por cuenta ajena y dentro del 4mbito de organizacién y direccién
de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”, optando por
una solucidén ecléctica, “por la via de hermanar el criterio de la ajenidad con el de la
dependencia, pese a que hasta ese momento venian enfrentdndose en la arena cientifica
como elementos distintos, patrimonialista el uno, personal el otro, y que habfan sido
utilizados separada y sucesivamente por el legislador y la jurisprudencia”’. A su vez, en
Chile, la Direccién del Trabajo, por una parte, ha declarado que el principio de ajenidad
es un “componente tipico de la relacién laboral”, en tanto, “cada trabajador realiza su
labor ‘por cuenta de otro’ o ‘por cuenta ajena’, recayendo sobre el empleador el riesgo
de la empresa, vale decir, el resultado econémico favorable, menos favorable o adverso
de su gestién”?!. Asimismo ha afirmado que la ajenidad “no es el elemento central de la
relacién de trabajo —como si lo es la subordinacién y dependencia— sin embargo, colabora

18 MonTOYA, 2005, p. 38. De este modo, para el citado autor, “el contrato de trabajo es un tipico
contrato de cambio (dicho simplificadamente: cambio de trabajo por salario) y no el ambiguo contrato de
naturaleza asociativa al que a veces se ha propendido” (MONTOYA, 2005, p. 38).

19 ACKERMAN, 2008, p. 20. Explica este autor que de este modo, “la anticipada apropiacién de los
frutos del trabajo, y el consecuente derecho a definir el contenido y la oportunidad de produccién de estos,
llevan a que se reconozca al empleador sobre su trabajador dependiente una triada de poderes que, al tiempo
que se legitiman reciprocamente, también se limitan en cascada”, triada compuesta, segtn el autor citado,
por los poderes de organizar la actividad productiva, dirigir la actividad de sus dependientes y sancionar los
incumplimientos de estos (ACKERMAN, 2008, p. 21).

20 OjEDA, 2007, p. 375

21 Direccién del Trabajo, 19.10.2022, dictamen N° 1831/39. Este, a su vez cita los dictimenes
N° 4.958/219, de 28.8.1992, N° 5.301/251, de 14.9.1992, N° 4.458/205, de 1.8.1994, y N° 691/12 de
29.1.2016.
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en identificar a una relacién bajo dicho tipo de sujecién”??. De esta manera, la doctrina
de este 6rgano administrativo comparte la idea destacada por Ojeda Avilés, en orden a
hermanar ambas nociones y entender que el examen de la ajenidad puede contribuir a
la determinacién del vinculo laboral subordinado.

No obstante, es preciso tener presente lo que nos advierte Ojeda Avilés respecto
de la ajenidad y el contrato de trabajo, al sefialarnos que sus elementos “en su mayor
parte aluden a caracteristicas reales de dicho contrato que, sin embargo, no son tipicas
o exclusivas de é1”, o, en otros términos, que “la mayoria de ellos son elementos necesa-
rios, pero no suficientes para definir a este contrato”??. Del mismo modo, Cruz Villalén
indicard que “[s}u presencia inexcusable da lugar a la exclusién del dmbito aplicativo
de la legislacion laboral muchas situaciones propias de la prestacién de servicios de los
trabajadores auténomos, es decir, aquellas prestaciones de servicios efectuadas por cuenta
propia”, advirtiendo “que en ciertas ocasiones el trabajo auténomo también se presta por
cuenta ajena”?. Expresado de otra manera por el mismo autor, “la ajenidad constituye
un requisito imprescindible pero no suficiente para fijar el dmbito de aplicacién de la
legislacién laboral”, ya que sirve “como elemento negativo de contraste” (si no hay aje-
nidad en la utilidad patrimonial no hay contrato de trabajo), pero no “como elemento
positivo de contraste” (pues hay formas de contratacién civil, mercantil o administra-
tiva en los que existe ajenidad en la utilidad patrimonial)?®. Estas advertencias deben
ser tenidas en cuenta cuando se examinan las nuevas formas de trabajo derivadas de las
transformaciones tecnoldgicas, como puede ser el trabajo mediante plataformas digitales,
pues no bastard la ajenidad en los frutos para afirmar el cardcter laboral de los servicios.

Conforme con lo sefialado precedentemente, se ha constatado que en la jurispru-
dencia espafiola “la ajenidad deja de ser el criterio mayoritariamente utilizado para ceder
el paso al de la dependencia”, junto con advertir que parte de la doctrina “ha llegado
a considerar las diversas teorfas de la ajenidad como otras tantas manifestaciones de la
dependencia”?®. De cierto modo, podemos decir que asi se concreta la hermandad de
ambas nociones, la ajenidad se sumarfa a los hechos indiciarios de la subordinacién.
Anteriormente hemos indicado que en la jurisprudencia administrativa chilena la
nocién de ajenidad juega, también, un rol complementario. Entendiendo que es algo
que debe estar presente para que exista una relacién laboral, pero que para que esta
llegue a configurarse como tal debe existir necesariamente el vinculo de subordinacién
o dependencia, se debe considerar a la ajenidad como un elemento a ponderar a la hora
de examinar en un caso concreto la existencia de tal vinculo.

22 Direccién del Trabajo, 19.10.2022, dictamen N° 1831/39.
23 OJEDA, 2007, p. 389

24 Cruz, 2019, p. 33.

25 Cruz, 2019, p. 34.

26 OjEDA, 2007, pp. 389 y 390.
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IV. LA CALIFICACION DEL VINCULO EN LAS NUEVAS FORMAS DE TRABAJO
Y EL TEST INDICIARIO DE LABORALIDAD

Nos hemos referido a la necesidad de dilucidar si en ciertas situaciones nos encon-
tramos frente a un trabajo que deba ser objeto de tutela por el Derecho del Trabajo. A
dicho efecto, examinaremos el test indiciario de laboralidad, como un instrumento que
permitirfa, desde una nocién flexible de subordinacién, otorgar proteccién laboral no solo
a las cldsicas formas de trabajo asalariado, sino también a aquellas nuevas que emergen
de la transformacién tecnoldgica de la produccién y del trabajo, si se les reconoce como
trabajo dependiente.

A este respecto, Sanguineti nos recuerda que “la existencia de problemas de ca-
lificacidn y casos dificiles de encuadrar no es el resultado de una complejizacién de
las modalidades de prestacién del trabajo, ocasionada por el cambio tecnolégico y las
transformaciones productivas a partir de una realidad inicialmente simple y de fdcil
calificacién, sino que estdn presentes desde un inicio”?’. Sin embargo, aunque el proble-
ma no sea nuevo, obviamente, presenta en la actualidad una intensidad importante, al
tenor de la trasformacién digital que el mundo viene experimentando. El mismo autor
sugiere el modo en que la calificacién de la existencia de una subordinacién laboral, en
las hipétesis conflictivas de ayer y en las actuales, debe efectuarse, indicando que esta
“no puede ser apreciada en casos dudosos sino a partir del examen de la concurrencia
de determinados indicios o signos exteriores que suelen acompafiarla”?®, es decir, apli-
cando el denominado test indiciario de laboralidad. Al respecto, si bien suele utilizarse
extendidamente la expresién indicios, Carballo Mena nos propone distinguir entre in-
dicadores, hechos indicantes e indicios, puntualizando que los indicadores “reflejan en
abstracto los tipicos rasgos morfol6gicos de la relacién de trabajo”, mientras los hechos
indicantes “predican acerca del modo en que los indicadores se verifican —o no— en el
plano de una especifica interaccién”, y, finalmente, “los indicios refieren al dato tenido
por cierto —existencia o inexistencia de la relacién de trabajo— a partir de la articulacién
y ponderacién de los hechos indicantes”??,

La operacién de establecer la existencia del vinculo subordinacién en cada caso no
dependerd simplemente de una lista de chequeo de la presencia o ausencia de determi-
nadas cuestiones de hecho o manifestaciones, sino de su debida ponderacién racional. En
tal sentido, importa advertir que, si bien la ausencia de algunos de esos indicios podrian
conducir a la exclusién de la calificacién laboral de una relacién, la sola ausencia de otros
no implicard necesariamente tal descarte. Esto, debido precisamente al cardcter flexible
de la nocién de subordinacién, como también a la idea de que ella admite distintas inten-
sidades. A su vez, la presencia de algunos de estos signos serd indicativa de la existencia
de la relacién laboral, pero sin llegar a confirmarla por si sola. El proceso para declarar

27 SANGUINETI, 2023, p. 23.
28 SANGUINETI, 2023, p. 23.
29 CARBALLO, 2016, p. 146.
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la existencia o no de una relacién laboral, entonces, entrafia el analisis cualitativo de
hechos indiciarios, “con el objeto de destacar el grado de verificacién o gravedad de las
hipétesis en pugna, la concordancia de los hechos indicantes asociados en torno a las
referidas hipdtesis, y la convergencia o ensamblaje de estos entre si, de tal suerte que se
ofrezca una conclusién légica y verificable que enerve la alternativa contraria”°.

Ante la necesidad de calificar la existencia de un vinculo laboral en las nuevas formas
de trabajo derivadas del desarrollo tecnolégico digital y la utilizacién en dicha tarea del
test de laboralidad, nos encontramos con la posibilidad de aplicarlo conforme con los
indicios tradicionales, aunque atendiendo al cardcter flexible de la nocién de trabajo
subordinado y considerando que la presencia o ausencia de los diferentes indicios puede
presentar diversas intensidades, o mediante el establecimiento de nuevos indicios que
permitan, haciéndose cargo de las particularidades que presentan estas nuevas formas
de trabajo, entenderlas bajo el amparo del Derecho Laboral.

Aunque las legislaciones no suelen establecer un catdlogo sistematizado de hechos
indiciarios de una relacién laboral, ellos pueden desprenderse de sus disposiciones. Asf,
por ejemplo, cuando el articulo 7° del Cédigo del Trabajo chileno establece que en el
contrato de trabajo el trabajador se obliga a prestar servicios personales, bajo dependencia
y subordinacién del empleador, y este se obliga a pagar por estos servicios una remune-
racién determinada, la norma nos permite identificar elementos que no pueden faltar
como son el cardcter personal de la prestacién de los servicios®! y la remuneracién de los
mismos, de modo que su ausencia nos llevard a descartar la existencia de una relacién
laboral, aunque su presencia no nos permite verificarla, en tanto no podamos examinar
otros indicadores. Evidente es que también el vinculo de dependencia o subordinacién
en sentido estricto, en los términos que lo hemos venido definiendo, es imprescindible.

Pero es necesario un examen orientado a la identificacién de otros hechos indicantes
que nos permitan establecer indicios de laboralidad. En este empefio, podemos recurrir
a la Recomendacién ntim. 198 de la OIT, acerca de la relacién de trabajo, la que junto
con sefialar que los Estados miembros deberfan considerar la definicién de “indicios
especificos que permitan determinar la existencia de una relacién de trabajo”, nos pre-
senta, en un catdlogo no taxativo, los siguientes indicios:

a) el hecho de que el trabajo se realiza segiin las instrucciones y bajo el control de
otra persona; que el mismo implica la integracién del trabajador en la organi-
zaci6n de la empresa; que es efectuado Gnica o principalmente en beneficio de
otra persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de
un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el
trabajo; que el trabajo es de cierta duracién y tiene cierta continuidad, o requiere

30 CARBALLO, 2016, p. 184 y 185.

1 En el entendido que el trabajo regulado por el Derecho Laboral es aquel “a cuya realizacién se
comprometen de modo personalisimo seres humanos, personas fisicas o naturales, sin que quepa posibilidad
alguna de sustitucién novatoria en la persona del trabajador” (MoNTOYA, 2005, p.36).
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la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de herramientas, ma-
teriales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo, y

b) el hecho de que se paga una remuneracién periédica al trabajador; de que dicha
remuneracién constituye la Gnica o la principal fuente de ingresos del trabajador;
de que incluye pagos en especie tales como alimentacién, vivienda, transporte,
u otros; de que se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones
anuales; de que la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender
el trabajador para ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos financie-
ros para el trabajador.

A su vez, en nuestro pais la Direccién del Trabajo en distintos dictimenes ha
sefialado que la subordinacién o dependencia “se materializa a través de diversas mani-
festaciones concretas tales como: continuidad de los servicios prestados en el lugar de la
faena, cumplimiento de un horario de trabajo, supervigilancia en el desempefio de las
funciones, obligacién de cefiirse a instrucciones impartidas por el empleador, etc.”?2,
Con posterioridad, la misma la Direccidn del Trabajo ha identificado, aunque de manera
mds sistemdtica, elementos ficticos determinantes de la existencia del vinculo de sub-

ordinacién y dependencia, entre los que ha mencionado los siguientes:

a) La obligacién del trabajador de dedicar al desempefio de la faena convenida un
espacio de tiempo significativo, como es la jornada de trabajo, pues en virtud del
contrato de trabajo la disponibilidad de dicho tiempo pertenece a la empresa o
establecimiento.

b) La prestacién de servicios personales en cumplimiento de la labor o faena contra-
tada, se expresa en un horario diario y semanal, que es obligatorio y continuado en
el tiempo.

¢) Durante el desarrollo de la jornada el trabajador tiene la obligacién de asumir,
dentro del marco de las actividades convenidas, la carga de trabajo diaria que se
presente, sin que le sea licito rechazar determinadas tareas o labores.

d) El trabajo se realiza segiin las pautas de direccién y organizacién que imparte el
empleador, estando sujeto el trabajador a dependencia técnica y administrativa.
Esta supervigilancia del empleador se traduce en instrucciones y controles acerca
de la forma y oportunidad de la ejecucién de las labores por parte del trabajador.

e) Por dltimo, las labores, permanencia y vida en el establecimiento, durante la
jornada de trabajo, deben sujetarse a las normas de ordenamiento interno que,
respetando la ley, fije el empleador??.

32 Direccién del Trabajo, 11.1.1995, dictamen Ord. N° 215/7. Posteriormente se reproducen las
mismas expresiones en los dictimenes Ord. N° 4059/203, de 3.7.1995 y Ord. N° 6961/301, 3.11.1995.

33 Direccién del Trabajo, 26.11.98 dictamen Ord. N° 5848/386. Se reitera este texto, entre otros, en
el dictamen Ord. N° 3008/231, de 19.7.2000.
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Hay autores que han criticado estos catdlogos de indicios de la Direccién del Trabajo
(critica que en buena medida podria extenderse a la Recomendacién nim. 198 de la
OIT), sefialando que ellos (o una parte de ellos) corresponderfan a una nocién fisica de
la subordinacidn, presente en las formas mds cldsicas del trabajo subordinado. Estos
afirman que en el nuevo escenario productivo es posible utilizar la nocién funcional de
la subordinacién, vinculada “ya no al control y dominio fisico de la relacién laboral,

sino al control y dominio productivo”?*

, utilizacién que permitiria “la concurrencia de
nuevos indicios que responden a la idea de coordinacién y produccién”?. Ugarte sefiala
que estos nuevos indicios pueden corresponder, entre otros, a la fijacién de un marco
disciplinario dentro de una relacién juridica de servicios, al control directo y pleno de
la planificacién y modalidad productiva donde se inserta el trabajador®®, a la ajenidad
en la prestacién de los servicios, en cualquiera de sus versiones doctrinarias y a la exclu-
sividad de los servicios prestados por el trabajador3’. Esta nocién de la subordinacién
funcional no niega la idea de una subordinacién personal y, en palabras de Supiot, permite
considerar la dependencia no solo desde la 16gica de la sumisién sino también desde la
integracién a una organizacion. A su vez, Sanguineti, citando una antigua sentencia del
Tribunal Supremo espafiol, centra esta comprensién de la subordinacién en “la insercién
del trabajador en el circulo rector y organizativo del empresario”, de modo que, “para
determinar la existencia de una relacién de subordinacién debe atenderse, antes que a
la presencia efectiva de 6rdenes y controles por parte del empresario, a la posibilidad
juridica de que esas 6rdenes y controles existan”>8,

Sin embargo, es importante advertir con Carballo Mena respecto de la Recomendacién
nim. 198 de la OIT que, al tratarse “de un catdlogo de indicios —y no de presupuestos
o rasgos denotativos— de la relacién de trabajo, resulta obvio el cardcter contingente de
estos, es decir, que pueden —o no— materializarse en una concreta relacién de trabajo,
dependiendo —en gran medida— de la especifica organizacién empresarial en cuya esfera se
inserte dicho vinculo juridico”3?. Asf, mientras en una cldsica empresa industrial podrin
estar la mayorfa o la totalidad de los indicios, “para el trabajo mediante plataformas
tecnoldgicas —al igual que para el viejo trabajo a domicilio— suelen resultar irrelevantes
o devenir atenuados los indicios de fijacién de horarios, puesto de trabajo, supervisién

34 UGARTE, 2005, p. 44.

35 UGARTE, 2005, p. 46

36 Podemos agregar que la misma Direccién del Trabajo, a propésito de una aparente subcontratacion,
agrega dos hechos indiciarios que en dicho caso la llevan a establecer que hay un vinculo de subordinacién
con la que aparecia como empresa principal: a) el control absoluto y la direccién directa y plena de la empresa
sobre el proceso productivo en que se incorporan y prestan sus servicios de los trabajadores sefialados y b)
la facultad de alejar, sancionar o suspender a los trabajadores (Direccién del Trabajo, 13.04.2004, dictamen
Ord. N° 1533/69). El primero de ellos coincide plenamente con el indicio propuesto por Ugarte.

37 UGARTE, 2005, pp. 47 y 48.

38 SANGUINETI, 2023, p. 29.

39 CARBALLO, 2020, p. 155.



2020] JUAN P. SEVERIN C.: LOS DESAFIOS DEL DERECHO LABORAL ANTE... 85

directa, facilidades de transporte o compensacién por gastos derivados de la ejecucién
del trabajo, entre otros”4.

La nocién funcional de la subordinacién, unida a la idea de que es posible redefinir
o adicionar nuevos indicios de laboralidad, permitirfa, de acuerdo con lo expuesto, no
solo resolver los cldsicos dilemas en torno a la existencia o no de subordinacién en de-
terminados casos, sino también enfrentar los desafios que surgen a partir de las nuevas
formas de organizar la produccién y el trabajo humano que vienen con el desarrollo de
las tecnologfas de la informacién y la comunicacién.

En el sentido antes indicado, y tomando nota de que la nocién de subordinacién ha
evolucionado de la mano con la pérdida de la hegemonia social y juridica del trabajador
tipico y evidenciando la tensién entre la tendencia expansiva del dmbito de aplicacién de
dicha nocién y el fenémeno de la huida del Derecho del Trabajo, Palomo Vélez y otros
han planteado, desde el enfoque funcional de la subordinacién, la necesidad de enfrentar
el debilitamiento de la proteccién de los trabajadores vulnerables, redefiniendo los indi-
cios de laboralidad, de modo de atraer plenamente hasta la proteccién del Derecho del
Trabajo fenémenos que aparecen ubicados en una frontera difusa del mismo, como serfa
el trabajo en las plataformas digitales de servicios?!. Entendemos que esa redefinicién
pasa, en mayor medida, por una adecuada comprensién de los indicios tradicionales, y,
ademds, por la eventual identificacién de nuevos indicadores que atiendan a las parti-
cularidades de las nuevas formas de trabajo.

En esa conviccién, en Chile la Direccién del Trabajo ha planteado que “el correcto
entendimiento de la subordinacién y dependencia en el dmbito de las empresas de pla-
taformas digitales de servicios ahora puede asociarse a nuevos indicios de laboralidad a
los que se debe atender, sin necesariamente abandonar los que tradicionalmente se han
reconocido”?. Entre esos elementos de juicio ha identificado los siguientes:

a) La mediacién de la demanda de consumidores o clientes en los pedidos que ne-
cesitan para ejecutar, y que reciben los trabajadores y trabajadoras en forma de
notificaciones digitales;

b) Se determina qué tareas tienen que ejecutar, dénde y cudndo;

c) Se determina directa o indirectamente cudnto dinero se les pagard por la ejecucién
de tales tareas;

d) Controla directa o indirectamente la ejecucién del trabajo y el desempefio de un
trabajador en el trabajo, y.

e) La evaluacién del trabajo realizado®?.

40 CarBALLO, 2020, p. 155-156.

A1 PaLOMO er al., 2022, pp. 62-65.

42 Direccién del Trabajo, 19.10.2022, dictamen N° 1831/39.
45 Direccién del Trabajo, 19.10.2022, dictamen N° 1831/39.
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Si bien el dictamen se orienta en el sentido comentado, en nuestro concepto los
cuatro Gltimos no serfan propiamente nuevos indicios, sino que corresponderian mds
bien a especificaciones en el dmbito de las plataformas digitales de signos de laboralidad
a los que histéricamente se ha atendido. Ello, sin perjuicio de que los hechos indiciarios
presenten novedades significativas en la forma como se materializan y que, de manera
general, podria sefialarse que en esos aspectos de la organizacion se recurre intensiva-
mente al uso de tecnologfas informdticas y de algoritmos para llevar a efecto actividades
que antes eran desarrolladas por la persona del empleador o algiin mando intermedio.
Dicho de otro modo, que el encargo de tareas, el control de su ejecucién y la evaluacién
del desempefio del trabajo se efecttie con el auxilio de herramientas tecnoldgicas no
hace desaparecer a la figura del empleador, quien continda ejerciendo sus facultades.

Ademds, el primero de los nuevos indicios de laboralidad que se menciona por el
citado dictamen, relativo a la mediacién de la demanda de consumidores o clientes,
puede dar lugar a un cierto debate en el contexto de la Ley N° 21.431, toda vez que
el rol intermediador de la plataforma aparece también como caracteristico del trabajo
independiente. Para una mejor comprensién se requeriria un mayor desarrollo en la
caracterizacién del modo en que tiene lugar esa intermediacién y la intensidad del rol
desempefiado por la plataforma en ella. As{, mientras desde la perspectiva del cliente mds
relevante sea el vinculo con la plataforma y menos importante sea la persona concreta
que efectda el servicio, se estard en presencia de indicadores mds fuertes de laboralidad.

En esa misma linea, a propdsito de los indicios de laboralidad en el dmbito de las
nuevas formas de organizacién y, particularmente, en lo relativo al trabajo mediante las
plataformas digitales, se ha relevado la necesidad de incluir en el andlisis las manifes-
taciones de ajenidad, integrando de ese modo los elementos que permiten caracterizar
al trabajo por cuenta ajena en el haz de elementos ficticos que han de considerarse para
la determinacién del vinculo de subordinacién. En particular, tratdindose de las plata-
formas digitales de servicios se ha destacado un aspecto de la ajenidad que hasta ahora
no habfamos mencionado: la ajenidad de la marca. En este sentido, Todol{ afirma que
en el trabajo mediante plataformas digitales de servicios el prestador de servicios actia
bajo una marca ajena, toda vez que “[ell trabajador, aunque trate directamente con los
clientes, si lo hace bajo el paraguas de una marca ajena estard beneficiando —o perjudi-
cando— dicha marca —como lo harfa un trabajador laboral—- y no su negocio —como lo

44 enfatizando que “las pequefias inversiones que el trabajador

harfa un auténomo-"
deba realizar para poder prestar servicios bajo la marca ajena, serdn probablemente de
un valor insignificante si lo comparamos con el valor de la marca”®. Tal ajenidad en
la marca se configurarfa como un indicador que, al estar presente en un caso concreto,
aportarfa un indicio de subordinacién.

Sin embargo, debemos tener presente, como ha advertido Rosembaum, que, incluso

con la nocién flexible de la subordinacién, el Derecho del Trabajo en algunos casos “no

44 Topotf, 2017, 54.
4 TopoLi, 2017, p. 55.
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ha podido asumir, con respuestas univocas, las transformaciones del trabajo en el mundo
digital”, mientras en las sociedades contempordneas “cobra fuerza la idea de que todos
quienes trabajan personalmente para obtener un ingreso como sustento, necesitan pro-
teccién legal”#©. En esa linea, debemos sefialar que incluso en aquellos casos de nuevas
formas de trabajo frente a los que el test de indicios no permita afirmar el cardcter
laboral de la relacién, tiene sentido establecer mecanismos legales de proteccién para
las personas que se desempeflen en tales actividades.

V. CONSIDERACIONES FINALES

1. Al examinar las nuevas formas de trabajo derivadas de las transformaciones tecno-
l6gicas resultard ineludible preguntarse acerca de si los trabajadores que en ellas
se desempefian lo hacen en condiciones de dependencia o subordinacién y, conse-
cuentemente, son amparados por el Derecho Laboral.

2. Se ha planteado por parte de la doctrina la incorporacién de nuevos indicios de
laboralidad como via para que la proteccién del Derecho Laboral alcance a estas
nuevas formas de trabajo. Sin embargo, a la hora de identificarse esos supuestos
nuevos indicios solemos encontrarnos con especificaciones de hechos indiciarios
tradicionales o con afirmaciones acerca de la mayor o menor intensidad en que
estos se encuentran presentes.

3. Con mayor claridad se puede lograr la aplicacién del Derecho Laboral y la conse-
cuente proteccién de los trabajadores mediante una adecuada comprensién de las
nociones de subordinacién y dependencia, que tenga en cuenta la flexibilidad de
las mismas, que incorpore sus dimensiones econdémicas y juridicas, que atienda
especialmente a su enfoque funcional.

4. La aplicacién de test indiciario de laboralidad debe incorporar en su andlisis la
ajenidad en sus diferentes acepciones. La ausencia de este elemento en la presta-
cién de los servicios llevard a descartar su cardcter laboral. En cambio, la ajenidad
en los frutos, unida a otros hechos indicantes y, en especial, la ajenidad en la marca
pueden incidir fuertemente en la calificacién laboral de las nuevas formas de tra-
bajo derivadas de las transformaciones tecnolégicas.

5. No obstante, se debe tener presente que por mds amplia que sea la comprensién de
las nociones de subordinacién y dependencia, existirdn nuevas formas de trabajo
que escapen al ambito de aplicacién del Derecho del Trabajo. Para quienes queden
fuera de sus fronteras protectoras se abren las interrogantes respecto de otras rutas
o modelos, es decir, del establecimiento de regimenes plurales de proteccién del
trabajo o del desarrollo de un derecho de todos los trabajadores, mds alld de su

dependencia o autonomfa®’.

46 ROSENBAUM, 2024, p. 241.
47 ROSENBAUM, 2024, p. 249-254.
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