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RESUMEN

En la actualidad se constata una creciente y cada vez mayor recurrencia a
la incorporacion de tecnologias al ambito de la empresa, e incluso, aparecen
nuevas formas de empleo mediante el recurso de plataformas digitales, a las que
se las ha catalogado como plataformas colaborativas, o también con diversos
términos tales como “on demand economy”, “Uber economy”, etc. Tal realidad
ha justificado el planteo de la interrogante acerca de si estas modalidades de
prestaciéon de trabajo se encuentran alcanzadas por el Derecho Laboral, o si por
el contrario estdn excluidas. Una pregunta que han intentado responder en gran
medida diversos tribunales de justicia en todos los continentes y, en el acierto
o en el error, la respuestas han sido disimiles. Consecuentemente, se propone
analizar el ambito subjetivo de comprensién del Derecho del Trabajo, aportando
una vision critica de la subordinacién como elemento definitorio de la relacion
laboral y revalorizando dos nociones para delimitar la laboralidad del trabajo
mediante plataformas digitales, como lo son la autonomfa y la ajenidad.

Palabras clave: Relacion laboral. Plataformas digitales. Autonomia. Ajenidad.
Subordinacion. Trabajadores auténomos.
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Resumo
Presentemente, verifica-se uma recorréncia crescente a incorporagdo de
tecnologias no campo da empresa, e mesmo, novas formas de emprego surgem
através da utilizagdo de plataformas digitais, que tém sido classificadas como
plataformas colaborativas, ou também com varios termos, como “on demand

”ou

economy”, “Uber economy”, etc. Tal realidade tem justificado o questionamento
de se essas formas de prestacdo de trabalho estdo abrangidas pelo Direito do
Trabalho ou se, pelo contrario, sdo excluidas. Uma pergunta que varios tribunais
de justica em todos os continentes tém tentado responder em grande medida
e, com ou sem razdo, as respostas tém sido diferentes. Consequentemente,
propde-se analisar o ambito subjetivo de compreensdo do Direito do Trabalho,
proporcionando uma visdo critica da subordinacdo como elemento definidor da
relacdo de trabalho e reavaliando duas noc¢Ges para delimitar a laboralidade do
trabalho por meio de plataformas digitais, como a autonomia e a alienagao.

Palavras-chave: Relacdo de trabalho. Plataformas digitais. Autonomia. Alienagado.
Subordinagdo. Trabalhadores autbnomos.

En la actualidad asistimos a un estadio evolutivo en donde las for-
mas de prestacion del trabajo estdn sujetas a profundas transforma-
ciones, de modo que lo que constituia el paradigma normal (como lo
era, por ejemplo, la produccién industrial en el pasado siglo, basada
en modelos tayloristas-fordistas), se encuentra francamente altera-
do, y ademas, hasta podria sostenerse que la normalidad y predomi-

nio de dicho arquetipo ya no resulta generalizado ni exclusivo.

En un contexto de creciente y cada vez mayor recurrencia a la incor-
poracién de tecnologias, precipita el surgimiento de las plataformas
digitales, a las que se las ha catalogado como plataformas colabora-

tivas, on-demand economy o Uber economy.

La idea de una plataforma se extiende mas alla del ambito digital, al
provenir de una forma de organizacién empresarial que no es nove-
dosa, pero que en la actualidad se presenta como un modelo para
todo tipo de empresas, es decir, un modelo de negocio®.

t SAMPAIO OLIVEIRA, DE LACERDA CARELLI y GRILLO, 2020, p. 2613.
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Asimismo, la implementaciéon de estas nuevas formas de trabajo
mediante el desarrollo de plataformas digitales, ha sido vinculada
con una explicacion econémica del mercado propiamente colabo-
rativa entre personas, denominada economia colaborativa o econo-

mia de plataformas.

A pesar de que los términos de economia colaborativa y economia
de plataformas se suelen tomar como sinédnimos, en realidad estos
tienen algunas diferencias entre si, y por ende es necesario distin-

guirlos en funcién de sus caracteristicas principales.

En efecto, por un lado, el concepto de economia colaborativa se
circunscribe a aquella actividad que consiste en intercambiar o
compartir bienes (tangibles o intangibles -gastos, tiempo, espacios,
hobbies, etc.-), mediante la utilizacion de las nuevas tecnologias y
la digitalizacion, siendo necesario para ser considerada como tal,
que la actividad no esté basada en un animo de lucro, o al menos,
gue se encuentre inspirada en principios de la economia social. En
definitiva, en la ejecucién de esta actividad se desprende un dato
fundamental, en tanto que los proveedores actian como personas

privadas y no profesionales?.

Asi es que RODRIGUEZ-PINERO destaca que si se analizan muchas
de las manifestaciones a las que hoy en dia se las califica como eco-
nomias colaborativas, se detecta que en la mayor parte de ellas no
existe una auténtica colaboracién, sino un intercambio econdmi-
co de servicios por su retribucidn3. Efectivamente, autores como
FREEDLAND y PRASSL sefialan que existe poco acerca de los mo-
delos de negocios en el nucleo del fendmeno que justifiquen una
nocién altruista como compartir o ayudar; la economia a pedido o

a demanda estd claramente impulsada por incentivos econdmicos®.

Por otro lado, en cuanto a la nocién de economia de plataformas, la
misma ha experimentado una notoria evolucién, siendo que prima-
riamente se la identificaba con la actividad de facilitar el intercam-
bio de bienes o servicios entre particulares, mediante el uso de una
plataforma digital (en cumplimiento de una actividad que estricta-

mente se circunscribe a intermediar entre la oferta y la demanda);

2 SANCHEZ-URAN, 2018; VALLECILLO, 2017, p. 463.
3 RODRIGUEZ-PINERO, 2016, pp. 38-39.
4 FREEDLAND y PRASSL, 2017, p. 17.
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En concreto,

las plataformas
digitales se
identifican con

el desarrollo de
una aplicacién
digital (software),
mediante el cual
es posible que

las personas
interactuen, y
particularmente,
puedan participar
ofreciendo y
adquiriendo
determinados
bienes y/o
servicios.

para luego ingresar en su concepto aquellas actividades mediante
las que se “prestan un servicio especifico a un mercado concreto,
esto es, un ‘servicio subyacente’”, interviniendo en forma activa “en
la definicién de las condiciones de uso de la plataforma” y obtenien-

do “importantes beneficios econémicos”®.

Adicionalmente, amén de las distinciones conceptuales entre am-
bas nociones, algunos autores han preferido referirse a la econo-
mia de plataformas, economia de plataformas digitales o platform
economy, por ser términos mas inclusivos® o neutros’, incluso a los
efectos de evitar “calificativos que puedan tener un impacto positi-
vo 0 negativo en el ideario colectivo sobre lo que hacen o dejan de

hacer estas empresas on-line”2.

En definitiva, las plataformas demandan la prestacién de trabajo hu-
mano, inscribiéndose dentro de conceptos mads abarcativos, como el
de la economia de las plataformas digitales o gig economy?®, que se
refieren a la actividad que cumplen esas plataformas en la interme-
diacién de bienes y servicios entre particulares, o aun cuando dichas
empresas no sean intermediarias, a su participacién en la definicién
de las condiciones de uso de la plataforma y obtencién de impor-
tantes beneficios econdmicos, prestando un servicio concreto en el
mercado. Mds aun, las plataformas prefieren despojarse de todo ro-
paje empresarial tradicional.

En concreto, las plataformas digitales se identifican con el desarrollo
de una aplicacién digital (software), mediante el cual es posible que
las personas interactuien, y particularmente, puedan participar ofre-

ciendo y adquiriendo determinados bienes y/o servicios.

Esta realidad asume el recurso de la digitalizacién y el uso inten-
sivo de internet por parte de quien oferta los bienes o servicios,
contando con una idoneidad de conectar a un potencial cliente
gue demanda un servicio o bien, con un conjunto de personas

gue asumen la tarea de prestar dicha actividad. En este contexto,

5 BELTRAN, 2018.

6 BELTRAN, 2018.

7 SUAREZ, 2018, p. 39.

8 RODRIGUEZ FERNANDEZ, 2018, p. 3.

9 Este término ha sido considerado por DE STEFANO como un “eslogan” que ha atraido cada
vez mas atencion en las noticias y en revistas y articulos de revistas en los Ultimos tiempos
(DE STEFANO, 2016, p. 1).
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las empresas propietarias de plataformas digitales se relacionan o
recurren a la contratacion directa de personas (no empresarios),
denominados en muchas ocasiones como “colaboradores” o “so-
cios”, para que ejecuten los servicios ofertados. En definitiva, se
conectan directamente con la persona que debe prestar la fuerza
laborativa, para que ella satisfaga las necesidades del cliente final
o usuario (en pocas palabras, con quien requiere el envio de un
bien o un transporte, la prestacion de una actividad profesional,

entre otros tantos ejemplos que pueden citarse).

Segun ha explicado la OIT, una plataforma es un negocio que conec-
ta a productores y consumidores externos y permite interacciones
de creacion de valor entre ellos. En concreto, la plataforma propor-
ciona una infraestructura participativa para estas interacciones vy
establece condiciones de gobernanza para ellas. Las partes se en-
cuentran en el nucleo del ecosistema de la plataforma, y usan la

plataforma para participar en interacciones de creacién de valor'®,

De todos modos, cabe aclarar que la actividad en si misma conside-
rada, es decir, el intercambio de esos bienes o servicios, no repre-
senta el elemento novedoso aludido. Por el contrario, lo que si es
novedoso es el auge de estos instrumentos tecnologicos de las apli-
caciones y las plataformas digitales, que permiten crecery potenciar
dicha actividad de intercambio™.

Esta nueva realidad tiene una implicancia muy importante, aten-
diendo a que la consolidacion de dicho paradigma de organizacién
empresarial estd produciendo y seguira ampliando su impacto real
y negativo respecto de las condiciones de trabajo de los prestadores
de servicios, generando mayor precariedad de las mismas en com-
paracién con lo que constituye el esquema de proteccion tipico de
la relacién de trabajo dependiente. Adviértase que, por ejemplo,
el trabajo desarrollado mediante plataformas digitales genera una
serie de problemas facticos para el prestador de los servicios sub-
yacentes, como una expansion formal de las fronteras del trabajo
auténomo; una laxitud del tiempo de trabajo; una afectacién a la sa-
lud y seguridad; dificultades de la accidn colectiva; e inconvenientes

de proteccidn social.

00T, 2018, p. 1.
1 ALOISI, 2016, p. 655.
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En funcién de ello, el fendmeno de las plataformas digitales, lejos de
ser uno de caracter novedoso, se presenta en cambio como una ex-
presién mas de las tendencias hacia la des-estandarizacion del Dere-
cho Laboral, precarizacidén y externalizacidn, que es potenciada por la
novedosa administracion por medio de plataformas gobernadas por
algoritmos®2. En forma coincidente, VALLAS y SCHOR sefialan que las
plataformas representan una manifestacion de una tendencia mucho
mas amplia que ha permitido a las empresas externalizar los riesgos
qgue anteriormente se habian visto obligados a asumir. El efecto ini-
cialmente evidente en el trabajo temporal y la subcontratacién, es
mercantilizar el tiempo de trabajo y desconectar al trabajador de los
sistemas anteriores de proteccidn social. Entonces, lo que proporcio-
nan las plataformas es una infraestructura conveniente y facilmente
disponible con la cual limitar la obligacién de la empresa a la fuerza
laboral en la que reposa. Desde este punto de vista, las plataformas
brindan a las organizaciones empresariales otra forma de lograr la
acumulacion a través del despojo, es decir, el uso de mecanismos
legales y financieros con los cuales desarraigar los derechos econé-

micos que los trabajadores disfrutaban anteriormente®.

Por ello es que se debate sobre la importancia de tomar medidas de
accién, como puede llegar a ser la regulacion de estos fendmenos,
a los efectos de evitar que la referida precarizacion se extienda al

resto de la economia.

Sin embargo, también resulta justificado plantearse (y creo ademas
que esta pregunta se impone cronoldgicamente antes de recurrir a
una intervencion legislativa), si las categorias y herramientas cldsi-
cas del Derecho Laboral, como la dependencia, que define la confi-
guracion juridica de una relacién de trabajo, éson suficientes para
determinar si estas nuevas formas de trabajo resultan comprendi-

das por el Derecho del Trabajo?

Una interrogante que han intentado responder en gran medida diver-
sos tribunales de justicia en todos los continentes, y que ha generado
en el acierto o en el error, posiciones encontradas: por un lado, se en-
tiende que dichas formas de prestacién de trabajo son las propias de

un trabajador independiente o auténomo (y por ende, se convalida

2 GOLDIN, 2020, p. 15.
13 VALLAS y SCHOR, 2020, p. 8.
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Estas nuevas
formas de
trabajo han sido
estructuradas
organizativamente,
en la mayoria de
los casos, de
manera tal

de quedar
formalmente
alejadas del
ambito de
aplicacion
normativo del
Derecho del
Trabajo.

tanto el modelo empresarial organizativo, como la inaplicabilidad de
la proteccién del Derecho Laboral a estos prestadores), y por otro
lado, se interpreta que el trabajo prestado a través de las platafor-
mas digitales, ingresa en la categoria tipica del trabajador depen-
diente, extendiendo por ende, la tutela del Derecho del Trabajo a

estos prestadores.

Todo este analisis llevaria a responder la siguiente interrogante:
¢estas nuevas modalidades de prestacion de trabajo, se encuentran

alcanzadas por el Derecho Laboral?

Estas nuevas formas de trabajo han sido estructuradas organizati-
vamente, en la mayoria de los casos, de manera tal de quedar for-
malmente alejadas del ambito de aplicacion normativo del Derecho
del Trabajo. En este sentido, el diseio de los modelos empresariales
estan construidos sobre la base de un discurso metddico, asi como
de una implementaciéon formal que se sustenta en dos ideas cen-
trales: la primera de ellas, relacionada con la naturaleza juridica de
la actividad de dichas estructuras empresariales; y la segunda, que
reposa naturalmente en la anterior, vinculada con la relacidn juridi-
ca entablada entre el prestador del servicio subyacente y la propia

plataforma digital.

Sobre estos aspectos, existe una gran tentacion de “cerrar el caso”
instando a una re-calificacidn generalizada, dirigida a proteger a los
trabajadores que participan en formas de empleo particularmente
flexibles. Sin embargo, esta seria una manera facil de resolver la con-
troversia de forma rapida y definitiva, aunque la idea puede resultar
errdnea, ya que consiste en generalizar que todo el trabajo desarro-
llado mediante plataformas sea considerado como un falso trabajo

por cuenta propia (falsos auténomos).

En efecto, debe advertirse que no todas las plataformas digitales ope-

ran de la misma forma®®, “ni tampoco las prestaciones de servicios

4 DE STEFANO y ALOISI, 2018, p. 47.
5 PRASSL y RISAK, 2016, p. 3; DE STEFANO, 2016, p. 1.



TEORIA

V. 6,2021 © 2021 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, ID: 41538 DOI: 10.21875/tjc.v6i0.41538

gue se desarrollan en el marco de este tipo de empresas son en ab-
soluto homogéneas”, aunque, sin embargo, tienen un denominador
comun, al utilizar internet y aplicaciones para conectar al usuario con
el oferente de un bien o servicio®®. Por su parte, las plataformas digi-
tales realmente pertenecientes a la economia colaborativa, seran en
principio excluidas del alcance del Derecho del Trabajo, ya que sue-
len encuadrarse dentro de acciones voluntarias o trabajos amistosos
y benevolentes!’; mientras que las restantes, que se desarrollan de
manera profesional, también tendran sus caracteristicas particulares
gue exigiran su adecuado estudio y encuadre juridico, teniendo algu-

nas de ellas un especial vinculo con el Derecho Laboral.

Sin perjuicio de dicha diversidad de modelos, muchas de las em-
presas propietarias de plataformas digitales se consideran a si mis-
mas como prestadoras de servicios de la sociedad de la informacion,
cuya actividad se limita exclusivamente a la intermediacién entre el
usuario o cliente que solicita un servicio en concreto dentro de esa
plataformay el prestador de dicho servicio. Por ello, las empresas se
presentan formalmente como intermediarias entre oferta y deman-
da, sin controlar ni desarrollar el producto que se ofrece, aplican-
do sus energias en la creacidén de un simple soporte tecnoldgico®®.
Es por este motivo que suelen auto etiquetarse como plataformas

gue se desarrollan dentro del ambito de la economia colaborativa.

En consonancia con dicho postulado, si la empresa Unicamente con-
centra su actividad en el desarrollo de un producto tecnolégico, como
lo es una aplicacion o plataforma digital, y efectivamente no brinda
ningun otro servicio adicional, naturalmente no sera necesario que
cuente con trabajadores dependientes a los efectos de la prestacién
de una actividad diferente que no constituye ni integra su giro. Por
ello es que los prestadores del servicio subyacente ofrecido dentro
de la plataforma, son considerados por estas como trabajadores por
cuenta propia o auténticos emprendedores y empresarios.

Sin embargo, incorporando un andlisis de esta realidad a partir
del Derecho del Trabajo, se genera una problemdtica desde el

momento en que estas premisas discursivas y formales, comienzan

6 SERRANO, 2017, p. 25.
7 CALVO, 2017, p. 372.
8 ALAMEDA, 2018.
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a distanciarse de la materialidad de los hechos. En ese sentido, el
primer aspecto a considerar es si al soporte tecnoldgico se le agrega
la oferta de un servicio subyacente, que permita comprender que el
mismo se incorpora o constituye el giro habitual o principal de las

plataformas digitales.

Ademids de lo anterior, el segundo elemento para analizar se corres-
ponde con el desarrollo del trabajo prestado por quienes son formal-
mente trabajadores auténomos, teniendo presente que el panorama
se complejiza cuando la plataforma digital ordena, gestiona y con-
trola al trabajador y, ademads, percibe una comision por cada presta-
cién que se lleve a cabo™. En tales supuestos, el modelo organizativo
de dichas plataformas podria desplazarse desde la auto calificacién
como empresas de la economia colaborativa, hacia la economia de
plataformas digitales u on demand economy (extremo que ha llevado
a designar a estas situaciones como modelos impropios o en sentido
amplio de la economia colaborativa®), y asimismo, eventualmente
a re-encausar la calificacion de la relacion juridica entablada con el

prestador de servicios, hacia el trabajo dependiente.

La complejidad apuntada se refuerza por el hecho de que lo que sur-
ge de las formas no constituye un elemento determinante a los efec-
tos de definir la aplicacién del régimen juridico propio del Derecho
del Trabajo, sino que por el contrario, lo esencial para determinar la
extension de la normativa tuitiva laboral, se limita al analisis de lo
que acontece en la realidad material de la vida. Por ello es que el De-
recho del Trabajo ha asentado tradicionalmente sus bases sobre los
conceptos de dependencia o subordinacién y ajenidad, a los efectos
de comprender dentro de su ambito de aplicacion a todas las rela-

ciones juridicas que rednan esos elementos esenciales.

Consecuentemente, se asiste a una “dificultosa operacidn de encua-
dramiento juridico de la prestacidon de trabajo y del sujeto que la
lleva a cabo como consecuencia de las confusas fronteras entre la

potencial condicidn de trabajador y la de usuario de la Red”?.

Por tal motivo, las nuevas formas de trabajo analizadas bajo la

Optica del Derecho Laboral encierran un problema de calificacidon

¥ ALAMEDA, 2018.
2 MIRANDA, 2017, pp. 207-208.
2 TRILLO.
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juridica, a partir del cual su resolucién conducird a comprender
determinada situaciéon factica dentro del ambito de aplicaciéon y
proteccién del ordenamiento juridico laboral, o por el contrario,

en excluirlo del mismo.

Como punto de partida, debe sefialarse que existen ciertos concep-
tos y presupuestos que juridicamente han sido considerados como
elementos dogmaticos centrales en los procesos de determinacién
de la existencia (o no) de la relacién de trabajo. Se tratan de construc-
ciones legitimadas por algunos enunciados normativos en el derecho
comparado, asi como por elaboraciones doctrinarias y/o formulacio-
nes jurisprudenciales que encierran una importante vocacién hacia
su aplicacién universal. En particular, muchos de tales enunciados se
encuentran recogidos en la Recomendacion Internacional del Traba-
jo (en adelante RIT) N2 198 de la OIT?, la que sienta los principios
inspiradores y orientadores de las politicas que debieran aplicar los
Estados miembros, al haber fracasado la posibilidad de concertar la

aprobacion de un Convenio Internacional sobre esta materia.

Desde una mirada histérica del proceso de elaboracién de la RIT N2
198, ERMIDA URIARTE aludia a que su aprobacidon “es particular-
mente significativo y clarificador de cuales son los objetivos, princi-
pios e instrumentos de la OIT y del Derecho del trabajo”. Asimismo,
en cuanto a su importancia y eficacia juridica, sefialaba que dicho
instrumento internacional “[i]ndica lo que deben y lo que no deben

hacer tanto el legislador como el juez”%.

En definitiva, estimamos que la RIT N2 198 de la OIT constituye el
encuadre juridico idéneo a los efectos de circunscribir el objeto de
estudio a cada realidad normativa particular, con basamento en los
enunciados tedricos y dogmaticos comparados en materia de la de-

terminacion de la existencia de la relacion de trabajo.

22 CARBALLO ha puesto de manifiesto el caracter universal de la RIT N2 198 de la OIT
(CARBALLO, 2019).

% ERMIDA, 2006, p. 683.
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Y ello porque en resumidas cuentas, la RIT contiene una serie de
enunciados dogmaticos que se refieren a la determinacion de la re-

lacién de trabajo que cobran una especial trascendencia.

En primer lugar, consagra la aplicacion de un método concreto, en
tanto que se decanta por la técnica tipoldgica o del juicio de seme-
janza, al detallar los elementos indiciarios que influyen y deben ser
considerados a la hora de la determinacién de la relacién de trabajo.
En este sentido, ha existido un apartamiento intencional del criterio
de la subsuncidn, en tanto que este hubiere exigido la consagracién
expresa de una definicién concreta de la relaciéon de trabajo, asi
como la identificacion de sus elementos esenciales. Las dificultades
practicas que derivan de la realidad normativa diversa de cada Esta-
do miembro, asi como las diferentes visiones politicas de los actores
sociales y los gobiernos, sin lugar a dudas constituyeron barreras
decisivas a los efectos de optar por un método diferente, que permi-

tiera la aplicacion universal de los enunciados refrendados en la RIT.

En segundo término, y de la mano con el método adoptado, se enun-
cian y definen ciertas condiciones que operan como indicios para la
determinacidn de la existencia de una relacién de trabajo; en concre-
to, la remuneracidn, la subordinacidn, la dependencia econdmica, la

ajenidad, la prestacidn personal, la durabilidad y la exclusividad.

En tercer lugar, y no menos importante que los otros dos enuncia-
dos, el instrumento internacional consagra a texto expreso una po-
sicion rupturista con referencia al elemento de la subordinacién,
al prescindir de la consideraciéon del mismo como Unico elemento

esencial para tipificar el contrato de trabajo.

Como lo ha sostenido BARRETTO, el Cap. Il de la RIT sienta “el princi-
pio fundamental de que la relacién de trabajo se determina a partir
de los hechos relativos a la ejecucidn del trabajo”, asi como también
“establece las técnicas a partir de las cuales efectuar la determina-
cién, incluyendo las presunciones”. En cuanto a la subordinacion o
dependencia, el autor se refiere a que existe un “descentramiento”,
ya que se introduce la idea de que dicho criterio “deja de ser hege-
maonico y parece agotado, a tal punto que se menciona simplemente

a via de ejemplo”?,

2 BARRETTO, 2007, pp. 91-98.
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El tema de la delimitacién de las fronteras entre el trabajo subordi-
nado y el trabajo auténomo, constituye un asunto de dificil concre-
cién desde los origenes del Derecho del Trabajo, siendo que la emer-
gencia de nuevas realidades de empleo “provocan el resurgimiento
de viejos debates”, generando “tensiones centrifugas y centripedas
hacia la expulsidon o hacia la integracion de cierto tipo de formas
de trabajar fuera o dentro del &mbito aplicativo de la legislacion la-
boral”?. Por este motivo es que se ha sefialado que la historia del
Derecho del Trabajo se identifica con la historia de la subordinacién;
y asimismo, con la historia de la impugnacién de la subordinacién

como criterio distintivo del trabajo dependiente?.

A pesar de esa constante oposicion y tensiones, es posible senalar
gue en la actualidad existe una marcada tendencia que sugiere la
inadecuacion del criterio de la dependencia como elemento que de-
fine la esencia del contrato de trabajo, y por ende, que delimita el

ambito de aplicacion normativa del Derecho del Trabajo.

En ese contexto, como se adelantara, ya en el afio 2006 la propia RIT
N2 198 de la OIT subrayo esta cuestién, al indicar que los Estados
Miembros podian considerar la posibilidad de definir con claridad
las condiciones que determinen la existencia de una relacidon de tra-
bajo, por ejemplo, recurriendo a la subordinacién o la dependencia.
Ello se tradujo en el planteo de una opcién basada en la de libertad
reconocida a los paises, de modo que la legislacién interna pudiera
definir a la relacion de trabajo acudiendo indistintamente al concep-
to de subordinacién, o a otros criterios enunciados expresamente
por dicho instrumento internacional, que operan como elementos

indiciarios de la existencia del vinculo laboral.

El hecho de que la dependencia haya sido plasmada en dicha RIT
como un instrumento meramente ejemplificativo y no determinan-
te e imperativo, ratifica la puesta en escena de su cuestionamiento,
asi como la intensa inadecuacion del instituto a los efectos de la
determinacidn de la existencia de la relacién de trabajo.

5 CRUZ VILLALON, 2018, pp. 13-14.
% RIVAS, 1996, p. 34.
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Consecuentemente, a la luz de estos fundamentos, seria oportunoy
razonable plantear una interrogante con un contenido naturalmente
critico y removedor. Dicho en forma breve, la cuestion se circunscri-
be en desentrafiar si a los efectos de la calificacién del vinculo juridi-
co que se pretende develar, resulta imperativo y esencial el analisis
del elemento de la subordinacién, o si por el contrario, seria plausi-
ble postular su desplazamiento como Unico criterio definitorio de la

existencia de la relacién de trabajo.

La supresién total de dicho elemento constituiria una solucién in-
adecuada desde el punto de vista del objeto de estudio que re-
sulta propio del Derecho del Trabajo en términos histéricos, ya
gue ontolégicamente este se cimienta en el trabajo prestado por
el hombre en forma libre, por cuenta ajena, de forma onerosa y
subordinada?. Incluso, algunos autores postulan la idea de que la
subordinacion y la dependencia constituyen las dos vulnerabilida-
des que se encuentran presentes en los objetivos de proteccion
dispensados por la normativa laboral?. Sin embargo, y en linea con
el planteo critico sefalado, seria posible introducir algunas consi-
deraciones y matizaciones en relacion al postulado de la depen-
dencia y a su identificacion cldsica como un elemento central del

contrato de trabajo.

En efecto, es posible comprender de manera razonable que el ele-
mento de la dependencia ha sido histéricamente eficaz, dado que
en el proceso de reconocimiento y calificacidon de un vinculo juridi-
co, este dispositivo se desprendia de manera simple, evidente y casi
intuitiva, al no requerirse en la mayoria de los casos una operacién
I6égica compleja. Por el contrario, cuando el asunto no imponia una
respuesta simplista y notoria, se tornaba necesario acudir al recurso
de la técnica del haz de indicios, radicando alli la debilidad del pro-
cedimiento, hasta entonces limitado a casos marginales o excepcio-
nales. El problema se ha visto agravado en la actualidad al existir un
crecimiento al recurso de esta técnica, que, segun lo explica GOLDIN,
seria buena si se la utilizara de forma excepcional, y por ende, “es
tanto mas efectiva cuanto menos se le utiliza”. De ese modo, es posi-

ble diagnosticar que en mérito a las profundas transformaciones en

77 pL A RODRIGUEZ, 1976, p. 92.
28 DAVIDOV, 2017, pp. 10-11.
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curso, dicho proceso de reconocimiento de la dependencia (“simple,
evidente y casi intuitivo”), fue perdiendo su primacia primigenia; y
por ello, “la necesidad de explorar las fronteras de la dependencia
se torna mas y mas habitual y la técnica del haz de indicios revela

-en funcidén de su creciente utilizacién- su congénita debilidad”?.

El fundamento del cuestionamiento de la subordinacién como crite-
rio central definitorio o demarcatorio del limite entre la proteccién
dispensada por el Derecho del Trabajo y la exclusién de su ambito
de aplicacidn, se deriva de las caracteristicas mismas de este insti-
tuto. La razon es que el mismo tiene un alcance netamente juridi-
co, definido ademds como una posibilidad o potestad a cargo del
empleador, que se manifiesta y verifica por la presencia de cuatro
facultades concretas: los poderes de organizacién, de direccién, de

control y disciplinario.

En definitiva, concebida de dicha manera la subordinacién, este ele-
mento “responderd a una pregunta de una fuerte tintura socio eco-
ndmica, como aquella de acerca de quien necesita proteccidn social,
con una respuesta técnica-formal de que todo depende de cémo vy

en qué condiciones se trabaja”3°.

Y precisamente para responder a dicha interrogante, se ha seguido
de modo flexible un camino que coincide con el recurso al método
de indicios, de contenido “empirico y escasamente fiable”, en tanto
que “[n]o se fundamenta en la busqueda de la tipicidad contractual,
en un concepto abstracto, sino en la presencia, en la dosis, de deter-
minados elementos esenciales”. Ello ha llevado a que se construya
jurisprudencialmente “un concepto juridico indeterminado”, como
lo es el de la dependencia, que “aparece como consecuencia de la
realizacién de una actividad dentro del ambito de organizacién y di-

reccion del empresario”3!.

En virtud de tal contenido y extensién, se refleja la inevitable conse-
cuencia de que, por la sola decision del empleador, la subordinacién

puede ser ejercida, o reservada y no ejercitada.

Segun manifestara DE FERRARI,

» GOLDIN, 2020, pp. 17-18.
% UGARTE, 2005, p. 29.
31 PALOMEQUE y ALVAREZ DE LA ROSA, 2016, pp. 476- 477.
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este poder juridico se ha confundido muchas veces con una fuerza ma-
terial, al punto de que se ha negado la existencia de un estado de su-
bordinacién cuando no hay convivencia entre empleado y empleador,
es decir, cuando no hay posibilidad de mandar materialmente, de dar
la orden de viva voz, porque para algunos autores la subordinacién que
crea este contrato seria todavia algo asi como una forma rediviva de la

servidumbre®2,

Por tal motivo, uno de los cuestionamientos que surgen de dicha
constatacion, se evidencia por el hecho de que no resultaria razona-
ble hacer depender la verificacion de uno de los eventuales elemen-
tos centrales del contrato, mediante la verificacion de una cuestidon
juridica y no factica, cuya manifestaciéon depende incluso de la vo-

luntad de uno de los sujetos de la relacion.

En relacién a la nocién juridica de la dependencia, PLA RODRIGUEZ
afirmaba que para que exista la subordinacidn, esta “no necesita
ser concretada”, y que la misma se verifica “cuando uno de los con-
tratantes estd facultado para dirigir la actividad de otro”. Asimismo,
de esa potestad de direccion se derivan las facultades conexas de
control y fiscalizacidn de la actividad; de lo que se desprende que
la subordinacién implica “la simple posibilidad de dirigir aunque no
se la use”. Adicionalmente, cabe destacar que en la realidad de los
hechos el poder de direccidén puede ser ejercido por el empleador o
quienes lo representen, y ademas, que las formas de manifestarse
el mismo son naturalmente variadas, al tiempo que también existe
una variacion de su intensidad®®. Compartiendo la misma nocién,
RIVAS ha sefialado que “[e]l ejercicio del poder de direccidn es con-

tingente y varia en intensidad”34.

Ello sugiere la idea de que razonablemente se deduzca que este
elemento deba ser considerado como un efecto potencial del con-
trato de trabajo, en el sentido de identificarlo abstractamente con
un estado de latencia, en tanto que en la generalidad de los casos
podra ser ejercido por quien se atribuye la calidad de empleador,
o eventualmente encontrarse hibernado y a la expectativa de su

ulterior manifestacion.

32 DE FERRARI, 1968, p. 317.
33 pLA RODRIGUEZ, 1991, p. 25.
34 RIVAS, 1996, p. 32.



TEORIA

V. 6,2021 © 2021 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, ID: 41538 DOI: 10.21875/tjc.v6i0.41538

Lo indicado arroja una consecuencia trascendente a la hora de la
determinacidn de la presencia de la relacién de trabajo, ya que tan-
to desde el punto de vista sustancial como adjetivo o probatorio, al
elemento de la subordinacion se le podria asignar una importancia
en cierto modo relegada, al menos en cuanto a la centralidad que

tradicionalmente le fuera atribuida.

Efectivamente, si los poderes de organizacion, direccion, control
y disciplinario que son inherentes al empleador, no son exteriori-
zados, es facilmente advertible que se verificaria un supuesto de
prueba diabdlica de los mismos a cargo del trabajador, en tanto
gue la comprobacion de dicho elemento juridico seria en muchas
ocasiones materialmente imposible. Sin embargo, partiendo de la
base de su consideracién como un efecto del contrato de trabajo,
este componente dejaria de poseer la trascendencia que tradicio-
nalmente le fuera atribuida, en especial, al momento de transitar
por el procedimiento de la acreditacién de la existencia de la re-
lacién de trabajo. De todos modos, su importancia se reivindica
si en los hechos se llegare a manifestar y surgiere revelado en la
realidad, ya que en ese caso seria posible practicar un andlisis de
comprobacién de su expresion factica, a los efectos de descartar
cualquier tipo de dudas de calificacién del vinculo juridico que

se analiza.

En consonancia con esta consideracién, se ha manifestado que “lo
‘verdaderamente particular’ (la esencia) de la economia de las pla-
taformas es la voluntaria ‘pasividad’ empresarial a ejercer la facul-
tad sancionadora y/o la facultad resolutoria. Y, en este sentido...en
ocasiones, se trata de una ‘permisividad meramente contenida’ que

no conlleva a una renuncia completa de las mismas”3.

Por dicha razén, BELTRAN entiende que se ha generado un “falso
debate sobre la subordinacién o dependencia” a la hora de la cali-
ficacion del vinculo que une a los prestadores de servicios con las
empresas propietarias de plataformas digitales. En ese sentido, se
ha sugerido una “apariencia de libertad” del prestador del servicio,
y a su vez, una disipacion deliberada de los rasgos caracteristicos del
empleador. En funcion de ello, la “dejadez empresarial” genera fal-

Ill

sos problemas como el de la “facultad” de rechazo, o el “no tiempo

% BELTRAN, 2018.
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de trabajo”. Por este motivo el autor propone una lectura diferente,
considerando en su lugar que “el hecho de que el empresario no
ejerza algunas de sus facultades no significa que no las tenga y, por

consiguiente, no difumina su naturaleza juridica”3.

Para complementar este analisis, es nuestra opinidon que correspon-
de efectuar una lectura desde la ajenidad, como uno de los elemen-
tos centrales que identifican al contrato de trabajo. La subordina-
cion, tal como se sefiald, constituye una consecuencia o un efecto
del contrato; o expresado en otros términos, un estado latente que
lo gobierna. Precisamente, el empleador esta conferido de una po-
testad o derecho, cuyo contenido se identifica con la posibilidad de
organizar el trabajo, dirigir la labor de otra persona, controlarla, y
sancionarla. Siendo, por otro parte, que dicha potestad deviene ori-
ginada por la cesion inicial que confiere el trabajador de los frutos
de su trabajo (es decir, de una manifestacién de la ajenidad), y en

concreto, de parte de su libertad.

Por ello, organizar el trabajo, impartir instrucciones perentorias y
concretas, practicar un control minucioso del trabajo, y eventual-
mente disciplinar al trabajador, son aspectos contingentes y no ne-
cesarios. De ello se desprende que su manifestacidon y concrecién
dependen de la libre voluntad del empleador, por lo que si existen
y se expresan, el ordenamiento juridico laboral se encargard de po-
nerle limites. En cambio, si no se articulan, el ordenamiento labo-
ral permitira que el empleador decida unilateralmente reintegrarle
parte de la libertad al trabajador. Pero, se reitera, el estado de la
subordinacién seguird latente, y dependera exclusivamente del em-

pleador que este se concrete y se manifieste.

Asi, las normas laborales le imponen limites a su potestad de direc-
ciény al control (en tanto que la organizacién empresarial debe res-
petar los derechos fundamentales de los trabajadores, por ejemplo,
en relacidn al tiempo de trabajo, definiendo una jornada maxima vy
un descanso obligatorio), y condicionan y restringen el ejercicio del
poder disciplinario (al determinar principios y garantias de defensa
respecto del proceso sancionatorio, asi como se dispone la imposi-
bilidad de aplicar determinadas sanciones, o respetar determinadas

reglas punitivas, etc.).

3 BELTRAN, 2019 (2).
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La critica de la centralidad del elemento de la subordinacion para la
determinacidn de la existencia de la relacién de trabajo, responde a
la necesidad de reordenar su importancia, “como mera consecuen-
cia de la ajenidad”®. En similar direccion, SEMPERE indica que “la
subordinacién del trabajador es una consecuencia inevitable de la
situacion de quien trabaja duraderamente por cuenta ajena”; ello
debido a que “la organizacidon misma de este trabajo obliga a cum-
plir las instrucciones del empresario”, y por otro lado, ya que “quien
vive de un trabajo prestado a otro depende econdmicamente de

quien le facilita esa ocasién de ganancia”3.

A decir verdad, segun se puede relevar de la praxis, el punto de par-
tida o camino recorrido para el analisis de la calificacion del vinculo
mantenido entre las partes en cualquier situacién dudosa, ha resul-
tado ser idéntico, tanto en aquellas soluciones que se inclinan por
identificar la existencia de trabajo por cuenta ajena, como en las que
reconocen una hipodtesis de trabajo por cuenta propia. En este senti-
do, conforme al criterio tradicional y a los efectos de conferir una u
otra respuesta, el estudio del caso se ha limitado a la comprobacién
de los elementos esenciales del contrato de trabajo, efectuando una
revision de los mismos en funcidn de si estos se verificaron en la rea-
lidad; y en caso contrario, adoptando una conclusién de descarte, al
inclinar la balanza hacia la solucién que propugna la inexistencia de

una relacién de trabajo.

Cabe advertir que, de forma preponderante, dicho criterio ha en-
contrado (y encuentra) como principal obstaculo la imposibilidad de
acreditar de manera plena vy eficaz el elemento de la subordinacién,
en su expresion factica del desarrollo de los poderes de organizacién,
direccidn, control y disciplinarios, que como se sefiald, constituyen
manifestaciones puramente potenciales y que en la realidad de los

hechos no son necesariamente exteriorizados por el empleador.

La razén es que, el examen clasico para la determinacién de la exis-
tencia de la relacién de trabajo, focaliza la cuestién en el estudio del
contrato de trabajo y sus elementos esenciales, concentrando las
energias en la comprobacidn del elemento de la subordinacién, en

tanto y cuanto es considerado como determinante y central a los

3% MALDONADO, 2017, p. 381.
% SEMPERE, 1986, p. 184.



TEORIA

V. 6,2021 © 2021 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, ID: 41538 DOI: 10.21875/tjc.v6i0.41538

efectos de la resolucidn definitiva a adoptar en el marco del proce-

dimiento de calificacion juridico aludido.

En esencia, aplicando los razonamientos expuestos al trabajo de-
sarrollado mediante plataformas digitales, podria sostenerse con
suficientes argumentos que este tipo de analisis, a nuestro juicio,
desenfoca el elemento que constituye el punto de referencia para la
resolucion y determinacion definitiva del vinculo juridico que une al

prestador del servicio subyacente y las plataformas digitales.

En efecto, desentrafiando y verificando en los hechos la auténtica
autonomia de ese trabajador que es atribuida formalmente por las
empresas propietarias de plataformas digitales, seria posible supe-
rar las barreras sefialadas, y evitar soluciones contrarias a la realidad
material de los hechos (derivadas de las deficiencias adjetivas pro-

batorias), asi como conclusiones francamente des-protectoras.

De ese modo, y a via de ejemplo, el andlisis tradicional centrado en
el elemento de la subordinacidn ha sido fuertemente puesto de re-
lieve y atacado por la legislacion del Estado de California de Estados
Unidos®®, por intermedio de la cual se concretd un criterio normati-
vo para la determinacién de la existencia de la relacidn de trabajo,
gue obliga a la entidad contratante a demostrar, entre otros requi-
sitos, que el trabajador se dedique en forma auténoma y habitual
a un comercio, ocupacion o negocio de la misma naturaleza que el
trabajo realizado para la entidad contratante. Esto quiere decir que
la ley exige que la empresa compruebe que ese trabajador virtual-
mente “independiente”, sea efectivamente un auténtico trabajador
auténomo, un auténtico empresario, o en otros términos, lo que
conceptualmente es mas trascendente, que no se verifique el ele-

mento de la ajenidad.

En esta linea de razonamiento, CARBALLO sefiala la necesidad de
evitar las dubitaciones en relacién a “subordinacidon o no subordi-
nacién”, donde “la mas minima mutacion respecto del arquetipo
normativo opera como cuestionamiento de la naturaleza laboral del

vinculo escrutado”#°.

3 Recientemente ha sido aprobada una medida electoral que exime a las empresas
propietarias de plataformas digitales de la aplicacion de la legislacion laboral (dicha medida
fue conocida como “Yes on Prop 22", bajo el lema de “Save App-Based Jobs & Services”,
formalmente identificada como “Protect App- Based Drivers and Services Act”).

4 CARBALLO, 2019, p. 117.
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Del examen desarrollado se advierte el acierto de las ideas de
ALONSO GARCIA, quien sefialaba, por una parte, que el elemento
de la subordinacién no va a desaparecer, aunque por otro lado, que
“dicho concepto no puede jugar un papel de relevancia tan absoluta
que sea el que marque la inclusion o exclusidon de determinados ti-

pos de trabajo en el marco de nuestra disciplina”®.

A los efectos de la determinacion de la naturaleza del vinculo en-
tablado entre el prestador de servicios y las empresas titulares de
plataformas digitales, el procedimiento y criterios sugeridos en el
presente trabajo, postulan una sistematizacidon que comprende tres
etapas concretas de analisis, apelando a un método de indicios y su
técnica tipoldgica o juicio de semejanza que debe ser aplicado en

cada caso en concreto.

De ese modo, se deben verificar los siguientes extremos o hipétesis:
en primer término, debe desentraiarse preliminarmente la natura-
leza de la actividad cumplida por la plataforma digital; en segundo
lugar, como cuestién cardinal serd necesario practicar un estudio
centrado en la comprobacién de la autenticidad de la autonomia
del prestador del servicio y la nota de la ajenidad (siendo este el
punto neurdlgico o principal); y finalmente, a modo coadyuvante y
accesorio del examen principal, correspondera recurrir a un analisis
de las restantes notas referidas a la prestacién personal voluntaria,
la onerosidad y la comprobacién de las eventuales manifestaciones

de la dependencia o subordinacién.

5.1. Cuestidn preliminar: la calificacion de la naturaleza
de la actividad cumplida por las empresas propietarias de

plataformas digitales

Como cuestion preliminar, resulta necesario desentrafiar la natura-

leza de la actividad de estas empresas.

En tal escenario, si se comprobare que la empresa limita su activi-

dad de manera exclusiva a la intermediacion entre oferta y demanda

1 ALONSO GARCIA, 1958, p. 89.
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de un bien o servicio, ello determinaria la inexistencia de un vin-
culo laboral entre el prestador del servicio y la plataforma digital.
Tal conclusién devendria del hecho de tratarse de una empresa de
tecnologia dedicada a brindar servicios propios de la sociedad de la
informacidn, sin incidencia alguna sobre el servicio subyacente ni
sobre el prestador del mismo. En otras palabras, sin existir imposi-
ciones, instrucciones, directrices u otro tipo de manifestaciones en
relacidon al objeto trabajo. Por contraposicion, la empresa dejara de
ser intermediaria cuando ofrece algo mas que simplemente poner

en contacto al usuario con el prestador de un servicio.

De ahi que corresponda atender diferentes puntos concretos a los
efectos de comprobar si la misma se trata de una plataforma hori-
zontal que crea un espacio virtual donde demandante y ofertante
de un bien o servicio interactian de manera libre y negocian sus
propias condiciones. De lo contrario, se trataria de una plataforma
vertical integrada de manera profunda al mercado y que ofrece di-

rectamente el bien o servicio subyacente.

El primero de los elementos a analizar se refiere a desentrafiar quién
0 quiénes organizan el servicio, determinan el precio del producto
intercambiado, asi como sus condiciones y formas de prestacion. Tal
extremo permitira dilucidar la eventual existencia de un control e
influencia de la plataforma digital sobre el servicio subyacente ofer-
tado y sobre el prestador del mismo, asi como la verificacién de un

interés en la organizacion de dicho servicio.

De modo que el hecho de que la plataforma dicte recomendaciones
o sugerencias sobre la forma de ejecutar un servicio, asi como que
imponga determinadas exigencias o requisitos a los efectos de su
prestacién, constituyen indicadores del interés organizativo de su
emprendimiento, alejandola de una mera plataforma intermediaria
gue brinda servicios de la sociedad de la informacidn, y en su lugar,
acercandola a la calificacion propia de una empresa que oferta de

manera efectiva el servicio subyacente.

El segundo de los aspectos de estudio es la dilucidacién del com-
ponente clave o activo primordial para la ejecucidén de ese servicio.
Este aspecto debe analizarse a la luz de una premisa basica: dicho
activo, para ser considerado como definitorio, debe constituir la

sustancia de la estructura empresarial organizativa montada para la
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prestacidn del servicio concreto, que permita identificarlo como la

esencia de la marca.

El tercer extremo de importancia refiere a la implantacién de un sis-
tema de evaluacion o de control de la calidad del servicio subyacen-
te. La introducciéon de un mecanismo de evaluacion de los prestado-
res del servicio (ya sea propia o indirecta, a cargo de los usuarios),
asi como el control de la calidad del mismo (con la consecuente ma-
yor asignacion de trabajos a quienes tengan mejores calificaciones,
o la suspensién de aquellos prestadores que no rednan un nivel de
calificacién predeterminado), constituirdn sefias suficientemente
importantes para reflejar el interés en organizar y controlar el ser-
vicio subyacente por parte la plataforma. En efecto, dicho extremo
seria absolutamente incompatible con su consideracién como mera

intermediaria entre oferta y demanda de un servicio.

Consecuentemente, la definicién de la naturaleza de la actividad de
la empresa propietaria de la plataforma digital como oferente del
servicio subyacente (en virtud de ejercer la organizacién y control
de mismo), determinara la necesidad de continuar con el analisis
de los restantes criterios a los efectos de responder la interrogante
sobre la naturaleza del vinculo que une a la misma con el prestador

del servicio.

5.2. Criterio principal: la comprobacion de la autenticidad de la
autonomia de la condicion de empresario y revalorizacion del

elemento de la ajenidad

5.2.1. La centralidad del andlisis de la autenticidad de la autonomia

de la condicion de empresario del prestador de servicios

En sustitucién del camino habitual recorrido en el curso del procedi-
miento para la determinacién de la existencia (o no) de una relacién
laboral en el trabajo prestado via plataformas digitales, la alterna-
tiva se corresponde con la comprobacién de la autenticidad de la
autonomia de la condicién de empresario del prestador de servicios,
a los efectos de develar la existencia o inexistencia real y factica de

la figura del trabajador auténomo.

La ventaja de este mecanismo radica en poner el foco de andlisis
en un cuestionamiento de la figura que formalmente surge de los

documentos o las apariencias y que eventualmente es discutida por
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el prestador, para comparar sus bases estructurales y elementos
esenciales con lo que acontece en la realidad material, evitando asi
las dificultades que plantea el criterio clasico para la determinacién
de la relacidn de trabajo, que se limita al andlisis preponderante y
central de la concurrencia de la nota de la subordinacién o depen-
dencia (desde que suele ser considerada como elemento esencial

del contrato de trabajo).

Un estudio centrado en la tradicional determinacion del alcance
subjetivo de aplicacion del Derecho del Trabajo, en mayor medida
podria excluir a muchos de los supuestos analizados de la protec-
cion dispensada por este ordenamiento juridico, sobre la base de
la ausencia de adecuacion tipica de una prestacion de trabajo con
respecto a los elementos conceptuales que determinan una rela-
cion subordinada. Ello en tanto que esta ultima queda circunscrita a
demostrar la potestad juridica de dirigir la conducta del trabajador,
cuando el empleador lo estime conveniente, ejerciendo un poder de
organizacion, direccion, control y disciplinario.

Contrariamente, la técnica sugerida se centra en determinar el nivel
de autenticidad de la autonomia de la condicidon de empresario que
virtualmente detenta el prestador del servicio, en tanto que este
constituye el elemento basico e imprescindible que debe ser verifi-
cado en los hechos a los efectos de que juridicamente sea factible el
desarrollo de una actividad laboral desempefiada por un prestador
de trabajo independiente, y cuya verificacidén constituye a la vez que
un requisito sine qua non para la procedencia de dicha calificacidn,
también un elemento excluyente de la figura del trabajo dependien-
te o por cuenta ajena.

En efecto, el criterio principal de demarcacién entre el trabajo por
cuenta propia y el trabajo por cuenta ajena reside en la verificacién
real de la existencia de la independencia de ese prestador, quien
sustantivamente debera prestar el servicio por su efectiva cuenta, a
los efectos de resultar aplicable la figura del trabajador auténomo.
De ello se deriva que quien desenvuelve una actividad humana de
forma personal, sin independencia técnica, econdmica, organizati-
va, estructural, productiva y de marca, no puede ser considerado

como un trabajador auténomo.

La razén es que, seglin manifiestan GINES y GALVEZ, “la habitualidad,

la existencia de una auténtica organizacién empresarial auténomay
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propia y la asuncién del riesgo y ventura de la actividad econdmica

son requisitos esenciales del trabajo por cuenta propia”2.

En este sentido, cabe sefialar que, por un lado, una actividad cum-
plida por cuenta propia incompatible con la concurrencia de la aje-
nidad y sus diversas manifestaciones, y por otro lado, la existencia
de auténtica autonomia en la prestacién de la actividad, asi como la
ausencia del elemento de la ajenidad, constituye un obstaculo para

la configuracion del trabajo dependiente.

De todos modos, también cabe aclarar que ello no significa que el
trabajador subordinado no pueda ostentar un cierto margen de au-
tonomia en la ejecucion de su prestacion laboral. Por el contrario,
RODRIGUEZ-PINERO sefiala que “un trabajo organizado, determina-
do, utilizado y aprovechado por el empresario, no es incompatible
con la existencia de un ambito de autonomia del trabajador en el
desarrollo de la prestacién laboral debida, sin que lo convierta en
un trabajo auténomo”. En ese sentido, “[l]as formas subordinadas
de trabajo pueden incluir asi un margen considerable de libertad, de
autonomia y autodeterminacion del trabajador”*.

De igual manera, CARBALLO destaca que

[e]s probable que el arduo oficio de escrutar la subordinacién cause tal
agobio que impida prestar debida atencién a su contracara, es decir,
la autonomia o independencia: en la légica binaria que -por regla ge-
neral- caracteriza a la legislacion del trabajo, quien no presta servicios
personales bajo subordinaciéon o dependencia lo hace en condiciones

de autonomia o independencia*.

Del examen anterior se advierte que “mientras que los trabajadores
autéonomos prestan servicios con independencia y autonomia asu-
miendo los beneficios y costes de la actividad econdmica, los tra-
bajadores por cuenta ajena prestan servicios dentro del ambito de
direccidn, organizacién y control de otro sujeto sin asumir el riesgo

y ventura de la actividad empresarial”®.

En definitiva, el trabajo por cuenta propia exige la existencia de una

organizacion auténtica e independiente, en donde la persona aporte

42 GINES y GALVEZ, 2016, p. 14.

3 RODRIGUEZ-PINERO, 1999, pp. 21-22.
“ CARBALLO, 2019, p. 115.

% GINES y GALVEZ, 2016, p. 13.
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sus propios medios productivos, escoja libremente cuando trabajar,
cuanto trabajar y como trabajar, y se apropie de los resultados y
frutos de su actividad, asumiendo los riesgos empresariales. Tales
elementos son diametralmente opuestos al concepto de ajenidad,
que es caracteristico y esencial en la actividad reglada por el Dere-

cho del Trabajo.

En sintesis, a los efectos de la determinacién de la naturaleza del
vinculo que une a los prestadores de servicios con las empresas pro-
pietarias de plataformas digitales, el principal criterio reside en el
analisis de la auténtica autonomia de la condicidon de empresario
del prestador, y en particular, de la presencia de la ajenidad en sus
diversas proyecciones (ajenidad en los frutos y/o beneficios y en los
riesgos; ajenidad en la titularidad de los medios de produccién; aje-
nidad en la marca y en el mercado e insercion del trabajador en la

estructura organizativa de la empresa).

5.2.2. El concepto genérico de la ajenidad: ajenidad en los frutos y/o

beneficios y ajenidad en los riesgos

La nocidén de ajenidad ha sido desarrollada sobre la base de describir
aquella situacién en que los frutos del trabajo son destinados hacia
una persona distinta de quien ejecuta el servicio. En virtud de ello,
lo importante es “la atribucién originaria” de esos frutos, ya que
desde el momento de su produccién, pertenecen a otra persona“.
Ello permite determinar dos caras de este elemento, al entenderse
gue el trabajador es ajeno a los resultados de lo producido y el lucro,
y en contraposicion, es ajeno también a las contingencias que con-
lleva la explotacién empresarial. Por ello es que usualmente se sue-
len destacar dos efectos basicos de la ajenidad, identificando a cada

uno de ellos con la ajenidad en los frutos y la ajenidad en los riesgos.

En este sentido, la ajenidad encierra un significado amplio y comple-
jo, que no permite ser reducido al hecho de “trabajar para otro” o
gue “el trabajo esté destinado hacia otra persona”. En efecto, la aje-
nidad no debe ser explicada desde una descripcidon “posicional” de
las partes en el marco de la relacion entablada entre ellas, o median-

te la comprobacion de si el trabajo prestado beneficia a otro sujeto,

4 pLA RODRIGUEZ, 1976, p. 93.



TEORIA

V. 6,2021 © 2021 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, ID: 41538 DOI: 10.21875/tjc.v6i0.41538

sino que podria postularse su vinculo estrecho con los resultados del

trabajo, lo producido o sus frutos.

En el mismo sentido se pronuncia ALARCON al sefialar que “no es
lo mismo trabajar ‘para otro’ (eso lo hacemos casi todo el mundo,
unas veces con alteridad meramente econdmica; otras -las mas-
con alteridad en sentido estricto, juridico) que trabajar ‘por cuenta
ajena’ (eso sélo lo hacen quienes prestan su actividad laboral en el
marco de un contrato de trabajo)”#’. Por ello es que resulta nece-
sario “diferenciar entre alteridad (entendida como trabajar ‘para’
otro) y ajenidad (trabajar ‘por cuenta’ de otro) atribuyendo a ésta
ultima un significado especifico y distinto donde lo decisivo es el
contexto, la forma concreta y las condiciones en las que se presta

a otro dicho trabajo”“®.

Del examen anterior se advierte que trabajar por cuenta propia im-
plica una adquisicion inicial de los frutos del trabajo, mientras que el
trabajo por cuenta ajena requiere una cesién originaria de los mis-
mos hacia otra persona. Naturalmente, la contracara necesaria de
ambos conceptos exige una asuncion de los riesgos en la ejecucién
de dicha actividad en el caso del trabajo por cuenta propia, mientras
qgue el trabajo por cuenta ajena implica una transferencia de esos
riesgos a la persona que adquiere los frutos del trabajo cedidos ini-
cialmente por quien trabaja.

El principal exponente de esta nocidon fue ALONSO OLEA, quien
subrayaba que los frutos del trabajo son atribuidos de manera ini-
cial y de forma directa para una persona diferente de quien ejecuta
el trabajo®. De ese modo, el trabajo por cuenta propia se opone al
trabajo por cuenta ajena en virtud de que, en la primera de las mo-
dalidades, “quien trabaja retiene la titularidad inicial de los frutos

de su trabajo”°.

Por su parte, MONTOYA introdujo un matiz a dicha concepcion,
en tanto que ha destacado que lo que se traslada al empleador no
son propiamente los frutos, sino las utilidades patrimoniales o ga-
nancias econdmicas que derivan de la actividad del trabajador®.
47 ALARCON, 1986, p. 501.

% GONZALEZ, 2017, p. 93.

% ALONSO OLEA, 1994, pp. 50-52.

50 ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, 1988, p. 30.
1 MONTOYA, 2017, p. 40.
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En virtud de tal variante y matizacion, ALONSO OLEA y CASAS BAA-
MONDE manifestaron que la expresion “fruto” debe ser concebida
“de forma tan amplia que abarque todo resultado del trabajo pro-
ductivo del hombre, intelectual o manual, valioso por si mismo o
asociado al de otros, consista en un bien o en un servicio; la ajenidad

refiere a ‘la utilidad patrimonial del trabajo’”*2.

Asimismo, BAYON CHACON y PEREZ BOTIJA prefirieron hacer refe-
rencia a la ajenidad en los riesgos como nota tipica del contrato de
trabajo, al aludir a que el empresario debe soportar los resultados
econdémicos desfavorables sin que por ello el trabajador deba verse
afectado, ya que, de lo contrario, el hecho de participar en las adver-
sidades econdmicas y de produccién, implicaria acercarlo a la figura

del contrato de sociedad?3.

Sin perjuicio de estas diferencias de aproximaciones que aporta
la doctrina, lo que resulta claro es que en el contrato de trabajo,
el trabajador no se apropia ni de los frutos de su trabajo ni de las
utilidades patrimoniales del mismo, sino que libremente, desde el
momento mismo en que ingresa a la relacién laboral, los cede a su
empleador; y como contrapartida de tal cesion inicial también se
desentiende de los resultados econédmicos de la empresa, no asu-
miendo los avatares desfavorables de la misma, sino que los riesgos
del desarrollo empresarial son soportados exclusivamente por el
empleador.

De ese modo, por ejemplo, el hecho de que un prestador de tra-
bajo no determine por su propia y Unica voluntad el precio de sus
servicios, constituye un fiel reflejo de la ajenidad en los frutos y de
ausencia de autonomia. En efecto, quien se apropia de los frutos de
su trabajo, lo hace organizando personalmente el mismo, determi-
nando las tarifas de su servicio, negociando eventualmente con el
cliente el precio del producto o servicio, estableciendo la modalidad
de pago, asumiendo el cobro directo del mismo, etc. En ese sentido,
los frutos del trabajo serian imputables exclusivamente a ese sujeto,
asi como las utilidades patrimoniales, y eventualmente, asumiendo

los riesgos empresariales de dicho emprendimiento.

52 ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, 1988, p. 30.
53 BAYON CHACON y PEREZ BOTIJA, 1978, p. 18.
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5.2.3. La ajenidad en la titularidad de los medios de produccion

El concepto amplio o genérico de ajenidad tiene ademads un apegado
vinculo con varias de sus especies, como la referida a la ajenidad de
la titularidad de los medios de produccion. Este elemento determina
gue “la maquinaria, las herramientas de trabajo son propiedad del
empresario y no del trabajador”**; o dicho de otro modo, se refiere a
la “propiedad de los elementos productivos, entendiendo por tal la
direccién de la infraestructura productiva utilizada por el trabajador

en la prestacion de sus servicios”>®.

Del examen anterior se advierte que el trabajador por cuenta propia
es propietario “de los medios necesarios para llevar a cabo su acti-
vidad, no precisando de infraestructura ajena ni para producir los
bienes o realizar los servicios encomendados, ni para la posterior

insercidon de éstos en el mercado”>e.

Consecuentemente, en la economia de plataformas digitales, en
donde esa misma plataforma brinda el servicio subyacente, sin
lugar a dudas que junto con la marca, los elementos productivos
principales son la plataforma o aplicacion tecnoldgica, que per-
mite organizar y dirigir todos los factores de producciéon restan-
tes que se convierten en accesorios. Es por este motivo que, aun
cuando el prestador del servicio aporte algunos medios materia-
les en concreto, como puede llegar a ser un automovil en el ser-
vicio de transporte de personas, o un bi-rodado en el servicio de
transporte de alimentos u otros bienes, tal extremo no presenta
relevancia a los efectos de la identificacidon de la ajenidad en la
titularidad de los medios de produccién, precisamente por tra-
tarse de elementos no significativos, ni representativos de la do-
tacion de una auténtica estructura empresarial propia. Ademas,
el servicio estara dotado de ciertas caracteristicas, que lo haran
identificable no con el prestador en concreto, sino con el tipo de
prestacion articulada por la plataforma, ofrecido a los consumido-

res como una marca®’.

54 GORELLI, 2019, p. 90.
55 UGARTE, 2005, p. 48.
56 VALDES, 2000, p. 24.
57 CALVO, 2017, pp. 353-354 y 366-367.
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5.2.4. La ajenidad en la marca y en el mercado

Otras de las proyecciones del género analizado, son la agjenidad en la
marca y la ajenidad en el mercado. Conceptualmente es posible iden-
tificar que “el trabajador no actua directamente con los clientes, sino
gue lo hace mediante la intervencion del empresario, que es quien

controla la relacién con el mercado de los potenciales clientes”*®.

La imposibilidad, factica y/o juridica de que el prestador de servicios
se inserte en el mercado ofreciendo su propia marca, y en su caso,
debiendo entonces hacerlo por cuenta ajena mediante una marca
gue no es de su propiedad, impide que su calificacidén sea la de un
trabajador autdnomo. En ese sentido, el hecho de que un cliente
reconozca que los servicios ofrecidos son inherentes a la marca de la
empresa a cuya propiedad le pertenece esta ultima, y no al concreto
prestador de dicho servicio, es un elemento revelador de la existen-
cia de esta especie de ajenidad.

Refiriéndose a la ajenidad en el mercado, ALARCON sefialaba que
“el productor directo es juridicamente ajeno a los consumidores de
‘sus’ - que no son suyos- productos”, y por ende, esta se verifica
cuando “entre el trabajador directo y el consumidor se interponga
juridicamente un extraio, que cobrara el precio de ese bien o de ese
servicio, que habrd pagado al trabajador un salario y que procura
realizar un beneficio”. Ademas, la ajenidad en el mercado “existe
como algo constitutivo en la relacién social”, asi como desde el pun-
to de vista juridico y ab initio. En definitiva, la ajenidad en el merca-
do junto con la ajenidad en la titularidad de los medios de produc-
cién, son previas y comprensivas de la ajenidad en los riesgos, en
la utilidad patrimonial o en los frutos, siendo estas ultimas simples

consecuencias de las primeras®.

Precisamente, en relacidon a este aspecto radica la principal dife-
rencia entre las empresas propietarios de plataformas digitales
gue operan como meras intermediarias entre oferta y demanda
de bienes o servicios, de aquellas que intervienen activamente en
el mercado y ofrecen el servicio subyacente. En el primero de los
casos, el trabajador “se emancipa de la tutela y del control em-

presarial, evita su desplazamiento hacia una posicidon subalterna

58 GORELLI, 2019, p. 90.
59 ALARCON, 1986, pp. 499-505.
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integrada en la propia de la empresa y se relaciona directamente
con el mercado de bienes y servicios”. En cambio, en el segundo
caso, cuando dicha emancipacién no tiene lugar, es la empresa la
gue en definitiva oferta el bien o el servicio al mercado, siendo el

trabajador ajeno al mismo®°.

5.2.5. La integracion del trabajador en la estructura organizativa de

la empresa

Segun lo indica la RIT N2 198 de la OIT, la integracion del trabajador
en la organizacion de la empresa constituye un indicio especifico
para la determinacién de la existencia de una relaciéon de trabajo,
en tanto que el trabajo ejecutado conduzca a comprender tal inte-
gracién. Por ese motivo, el referido instrumento internacional exige
que el analisis se deba centrar en la realidad, y en el concreto detalle

de la ejecucion de dicha labor.

Esta nocién evoca aquellas situaciones en las que no existe una or-
ganizacion empresarial propia por quien presta los servicios®?, sin

asumir los riesgos y los beneficios de la actividad.

En concreto, sobre este punto radica una particular diferencia entre
un régimen de trabajo auténomo y otro de naturaleza dependien-
te. El trabajador auténomo realiza un trabajo individual por cuenta
propia, es decir, realiza un negocio propio en un emprendimiento
por él mismo organizado y estructurado; mientras que el trabajador
subordinado no ejecuta ningun emprendimiento, no tiene un nego-
cio propio sino que se inserta en la actividad econdmica de otro o se

adhiere a ella®.

Ciertamente, dicho indicio detenta un caracter “abierto y complejo”,
y presupone el reconocimiento de que “el trabajador es ajeno a la
organizacion del proceso productivo en cuyo ambito presta servi-
cios, develandose asi un cierto déficit de autonomia”, lo que tam-
bién equivale a identificar “un cierto grado de subordinacion -que

cabria adjetivar como estructural-"3,

% GONZALEZ, 2017, p. 116.

51 MONTOVYA, A., 1999 , pp. 69-70.

%2 DE LACERDA CARELLI, 2020, p. 75.
5 CARBALLO, 2019, p. 114.
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Asi es que en relacidn a este elemento, dogmaticamente se lo sue-
le identificar como un indicio de la subordinacién o dependencia.
A decir verdad, en esencia entendemos preferible describirlo como
una especie o manifestacion de la ajenidad, en tanto que sin es-
tructura y autonomia propias, no es posible identificar una moda-
lidad de trabajo por cuenta propia, sino de trabajo por cuenta de
otro (un tercero diferente del prestador). En efecto, si un individuo
estd inserto en la organizacidn ajena, se manifiesta o exterioriza

la ajenidad.

En otro orden, si bien la marginalidad en la prestacion del servicio
o la ausencia de habitualidad ha sido elevada como categoria de in-
dicio de no laboralidad®, también seria posible ofrecer una lectura
diferente desde el punto de vista de la autonomia del trabajador y
su insercién en una estructura organizativa ajena. En efecto, dicha
falta de habitualidad en realidad podria ser considerada como una
manifestacién de la ausencia de una estructura organizativa propia,
y por ende, de una dependencia estructural con respecto a otra em-
presa, o lo que es lo mismo, de la inexistencia de autonomia y de la

insercion en una estructura organizativa ajena.

De ahi que deba arribarse a la conclusion de que la verificacion de
la integracion del trabajador en la estructura organizativa de la em-
presa, estard condicionada por la respuesta conferida al problema
de la calificacién de la naturaleza de la actividad cumplida por la
empresa propietaria de la plataforma digital. Al fin y al cabo, si se
considerara que esta Ultima se dedica a ofrecer y ejecutar el ser-
vicio subyacente, entonces cobraria fuerza la admisién de que el
prestador concreto e individual de dicho servicio se integraria den-
tro de dicha estructura organizativa.

Sin perjuicio de lo anterior, la definiciéon especifica de esta especie
de ajenidad dependerd de un andlisis global de los restantes ele-
mentos enunciados. En efecto, el hecho de que se cumpla con el
mismo objeto social que la empresa comitente, asi como que se
desarrollen partes integrantes de su ciclo productivo, sin una orga-
nizacion empresarial propia, despojandose de los frutos y utilida-
des del negocio, trasladando los riesgos al empresario comitente,

siendo este ultimo quien aporta la marca y la aplicacién tecnoldgica

& SERRANO, 2017, p. 26.
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gue opera como el principal y fundamental activo para el servicio e
interviene en el mercado, constituyen todos ellos elementos deter-
minantes a los efectos de asumir que el prestador del servicio carece
de auténtica autonomia, y por ende, desarrolla una actividad por

cuenta ajena.

5.3. Criterio coadyuvante: la comprobacion de la prestacion
personal ejecutada de manera libre, con caracter oneroso y

manifestaciones de la subordinacion

Ademas de la necesaria comprobacién del elemento de la ajenidad,
siendo esta la nota que presenta las mayores dificultades practicas
y probatorias en el analisis del trabajo desarrollado a través de pla-
taformas digitales, también se requeriria acreditar los restantes ele-
mentos tipicos del contrato de trabajo, a saber, la prestacion perso-

nal ejecutada de manera libre y con caracter oneroso.

De forma coadyuvante a dicha evaluacién, y en caso de que sur-
gieren dudas interpretativas en relacién a la ponderacién de los
elementos antes aludidos, seria util la verificacién de las eventua-
les manifestaciones de la subordinacion que pudieran extraerse en

cada caso concreto.

La presencia de indicios reveladores de la ajenidad en los frutos y en
los riesgos, asi como de la ajenidad en la titularidad de los medios
de produccidn, la ajenidad en la marcay en el mercado y la insercién
del trabajador en la estructura organizativa de la empresa, ademads
de acreditar uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo
(la ajenidad), reflejaran presupuestos constitutivos de los poderes
de organizacion, de direccion, de control y disciplinario a cargo del
empleador, es decir, los componentes juridicos de la subordinacion,

cuya manifestacion en los hechos resulta contingente.

De ese modo, constatandose la exteriorizacidon de los poderes de
organizacion, direccidn, control y disciplinario (cualesquiera de ellos
de forma aislada e independiente), seria posible completar el proce-
so propuesto para su calificacidn juridica, en el sentido de la existen-

cia de una relacidn de trabajo.

Asimismo, dichas potestades podrian inferirse acreditadas en ma-
yor o menor grado dependiendo del alcance probatorio arribado

en relacidn a la naturaleza de la actividad cumplida por la empresa
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propietaria de la plataforma digital. En efecto, si se confirmara que
la misma ofrece efectivamente el servicio subyacente, seria posible
extraer elementos que presupongan la laboralidad del vinculo entre
el prestador del servicio y la plataforma, dado que nos situariamos
frente a una empresa que cumple y gestiona el servicio subyacente,
ejerce un control decisivo e influyente sobre el mismo y asume la
organizacion de la forma de su prestacion (poder de control, organi-

zacién y direccion sobre el trabajo y los trabajadores).

A modo de ejemplo, en relacidon al trabajo prestado en el reparto de

bienes y mercaderias, ROJO senala que

[Ila importancia del control (geolocalizacion) del prestador de servicios,
la mayor o menor remuneracién a partir de los periodos en que dicha
personal esté conectado a la aplicacion de la plataforma, la posibilidad
de desactivarlo si no se conecta de forma periddica o incumple algunas
de sus obligaciones, y muy en especial la titularidad de la app a través
de la cual debe conectarse el trabajador para poder prestar sus servi-
cios, seran los elementos determinantes para poder apreciar la existen-

cia o no de una relacion laboral asalariada®®.

5.3.1. Poder de organizacion

Analizando el caso del servicio de reparto de bienes y mercaderias
prestado a través de plataformas digitales, se ha sefialado que la
tecnologia aportada por empresas de este estilo constituye el nu-
cleo del negocio, de tal manera que la determinacion de horarios,
asi como de las zonas de prestacion de la actividad resulta irrele-
vante. Ello ha determinado “que los pedidos sean rechazados por
los repartidores, toda vez que permite articular una especie de dis-
ponibilidad plural y difusa de trabajadores conectados al sistema y

ordenados mediante algoritmos”®®.

Empero, la ausencia de determinacion de un horario de trabajo, tan-
to en relacion al momento para prestar el servicio, como en cuanto
a su extension o duracién -es decir, cuando y cuanto trabajar-, no
constituyen elementos suficientes ni mucho menos determinantes

para entender que la plataforma digital no organiza el trabajo.

& ROJO, 2019.
% CARBALLO, 2019, p. 113.
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Tal como se senald, dos factores pueden confluir en contra de esta
libertad formal de eleccién del cuando y cuanto trabajar, especial-
mente en el caso de las plataformas verticales.

El primero, en tanto que la organizacion del servicio generalmente
estd estructurada en virtud de un concierto convergente y multitu-
dinario de ofertantes, que permite a la plataforma tener el servicio
cubierto en todo momento, sin importar si algun prestador concreto
no puede atender o decide no estar disponible en algunos periodos
en particular.

El segundo, condicionado a lo anterior, es el resultado del sistema
de retribucién usualmente adoptado en esta clase de situaciones.
En efecto, al encontrarse ligada la retribucién a la prestacion efectiva
del servicio, y ademds al remunerarse de mejor manera en aquellos
casos en que el mismo sea brindado en las franjas horarias de mayor
demanda, se produce un intenso condicionamiento tanto para en-
contrarse activo y disponible en un mayor nimero de horas, como
para hacerlo en aquellas en donde la plataforma digital necesita en
funcién de los requerimientos del mercado y del consumo, un volu-
men mas amplio de trabajadores a disposicién.

En definitiva, el medio tecnoldgico puede operar como un mecanis-
mo de asignacién de trabajo y de distribucion de clientes con el fin
de ser atendidos por los prestadores del servicio de acuerdo con las
necesidades o exigencias de la demanda. Si a ello se le agrega que di-
cha asignacion esta condicionada a la propiedad de la base de datos
de los clientes y de los prestadores, que es de titularidad exclusiva de
la plataforma, se manifiesta un claro indicio del poder organizativo.
Ademis, en la casuistica se ha comprobado que la asignacion de ta-
reas y de clientes estd condicionada en muchos casos, por ejemplo,
a cuestiones geograficas (que resultan determinadas por un sistema
de geolocalizacion), o al resultado de evaluaciones (que son requeri-
das a los clientes en relacién a su satisfaccion con el trabajo brindado
por el prestador del servicio), o incluso a la tasa de aceptacién de
encargos (registrados y analizados computarizadamente por la pla-
taforma). Como se aprecia, todos ellos son elementos informativos
de propiedad de las plataformas digitales, que sirven de base para la

toma de decisiones organizativas y operacionales.

Asimismo, a través del algoritmo se canalizara en muchos casos la fi-

jacién del precio que se debe cobrar al usuario. Ligado a lo anterior,
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ademas de fijar el coste o tarifa, las plataformas digitales también
suelen gestionar el cobro del mismo mediante la instrumentacion de
sistemas de pago online, por intermedio de mecanismos electrdnicos.
Ello conlleva a que sean las plataformas digitales quienes acuerden
con las empresas financieras las modalidades de cobro (bancos, tarje-
tas de crédito, etc.) y no los propios prestadores del servicio. Ademas,
los datos de las tarjetas de crédito de los usuarios estan en posesién

Unica y exclusiva de las empresas titulares de las plataformas.

Tales extremos forman parte de elementos esenciales propios de la

organizacion empresarial para la gestién de determinado servicio.

En otros casos, se puede manifestar una clara sefial del poder de
organizacion desde el momento en que se adopta un proceso de
seleccion de las personas que prestaran el servicio, ponderandolos
conforme a determinados criterios pre establecidos. Tal extremo
constituye un indicio revelador del poder de organizacién a cargo
de la plataforma digital, en tanto que si ésta operase como mera
intermediaria entre oferta y demanda de un servicio, no resultaria
compatible con la naturaleza de la actividad (mediar entre produc-
tor y consumidor), la intervencién de ésta sobre uno de los factores

del mercado.

Otro indicio sugerente de una actividad de organizacion del proceso
productivo y de la prestacién laborativa, se traduce en la instrumen-
tacidon de sistemas de ayuda o de apoyo a los prestadores del servi-
cio (conocidos con el término anglosajon de helpdesk). Desde que
formalmente el discurso generalizado entre las plataformas suele
declarar que no son emprendimientos que brinden un servicio sub-
yacente, sino simplemente que intermedian entre oferta y demanda
del mismo, la implantacion de estos puntos de ayuda y apoyo a los
prestadores, contradice en los hechos tal afirmacién. En efecto, es-
tas modalidades de soporte y ayuda técnica representan un elemen-

to inherente a la organizacion del servicio subyacente.

5.3.2. Poder de direccion

Algunos pronunciamientos judiciales han hecho caudal en la com-
pulsién que tiene el prestador de servicios en el cumplimiento de al-

gunas recomendaciones e instrucciones impartidas por la platafor-
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ma digital, desde el momento en que su desacato pudiera derivar en
malas calificaciones de los clientes, y a |la postre, en penalizaciones
adoptadas por el algoritmo (desde la disminucién de la frecuencia
de la adjudicacion de tareas, hasta la desactivacion y baja de la apli-
cacion). Es por ello que el andlisis de dicho elemento debe ser com-
plementado con los restantes poderes del empleador, en particular,

con las potestades de control y disciplina del prestador del servicio.

A su vez, en algunos casos existe una palmaria presencia de la po-
testad de direccién referida al lugar de la prestacion del trabajo.
En concreto, en aquellas plataformas offline de reparto de mercade-
rias o de bienes, o incluso del transporte de pasajeros, la aplicacién
informatica suele determinar unilateralmente el lugar en donde se
debe ejecutar el servicio (el destino final), asi como la ruta para la
entrega (por donde tiene que circular el prestador), siendo ello con-
trolado mediante un sistema de geolocalizacién. Lo mismo ocurre
con algunas plataformas online, al tener que ejecutarse el trabajo en

un uUnico y determinado sistema informatico.

Por otro lado, también se ha formalmente idealizado sobre una
presunta libertad horaria en favor de quienes ejecutan el servicio, y
correlativamente, un derecho al rechazo de tareas cuando el traba-

jador lo estimare conveniente.

Sin embargo, es posible comprobar una compulsién practica de
destinar una gran cantidad de horas al trabajo y en las franjas ho-
rarias que la plataforma lo requiere, asi como la imposibilidad ma-
terial de recurrir al rechazo de asignaciéon de tareas. A ello también
debe agregarse que esta ultima posibilidad tampoco constituye un
elemento desequilibrador en favor de una presunta autonomia del

prestador de servicios.

En efecto, tal como lo sefala BELTRAN, la facultad de rechazo no
es una nota caracteristica exclusiva, ni novedosa de la economia de
plataformas. Por el contrario, lo auténticamente innovador en com-
paracion con el trabajo tradicional, “no es que el trabajador ‘pueda’
no dar cumplimiento a los sucesivos requerimientos empresariales
(en este caso, la propuesta de cada nueva tarea), sino la decisién de
la plataforma de tolerar (en mayor o menor grado) este tipo de com-
portamiento”. Asimismo, el autor enfatiza dicha conclusién, refor-

zandola con un fundamento normativo, al referirse a que el articulo
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En sintesis, en
estos modelos
flexibles de
organizacion del
trabajo, en los
gue se aduce una
total libertad
temporal del
trabajador para
la prestacion de
tareas, se refleja
un dominio
mayor por parte
del empleador
en el control del
trabajador, no
sujeto a ningun
espacio temporal
determinado.

10 de la Directiva 2019/1152 de la UE, reconoce en el trabajo por
cuenta ajena que si el patrén de trabajo es imprevisible, los trabaja-
dores pueden rechazar la tarea asignada -bajo ciertas condiciones-.
De alli que plantee la siguiente interrogante: “si en una relacion por
cuenta ajena se reconoce [que el] ‘derecho al rechazo’ y la autoor-
ganizacion no es una nota contraria al trabajo subordinado, écdmo
es posible fundamentar el trabajo auténomo en las plataformas que

prestan el servicio subyacente?”®.

En sintesis, en estos modelos flexibles de organizacién del trabajo, en
los que se aduce una total libertad temporal del trabajador para la pres-
tacién de tareas, se refleja un dominio mayor por parte del empleador
en el control del trabajador, no sujeto a ningln espacio temporal deter-
minado. En definitiva, la l6gica empresarial se resume en dotar libertad
horaria, para detentar como contrapartida un poder de direccién sobre

el trabajador intensificado hacia un amplio espacio temporal.

5.3.3. Poder de control

Expresiones modernas de control se evidencian a través de varios
ejemplos. Tal es el caso de los sistemas de geolocalizacién instalados
en los dispositivos maoviles, que indican la posicion en tiempo real del
prestador de un servicio, asi como todos sus movimientos, trayecto,
pausas, tiempos de espera o reposo, velocidad, etc. Adviértase que
tal instrumento constituye un medio de control potencialmente inva-
sivo de la privacidad de un prestador de servicios, particularmente en
las actividades de traslado, ya sea de bienes o mercaderias, como de
personas. Precisamente, este mecanismo de vigilancia permite que la
plataforma adquiera informacidn trascendente, a los efectos de opti-
mizar la organizacion y direccién de la empresa, en virtud de calificar
a dicho prestador como uno que cumple la tarea de manera rapida o

lenta, que sigue el recorrido mas iddneo o se desvia del mismo, etc.

Si a este instrumento le sumamos el control efectuado por los
usuarios del servicio (mediante la valoracién del mismo), queda
expuesta la existencia de un mecanismo de vigilancia sumamente
completo de la actividad laborativa, al incorporarse a ese cimulo de

informacidn, las pretensiones y estandares exigidos por el cliente,

§7 BELTRAN, 2019 (1).
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gue sirven de base para la mejor toma de decisiones en la empresa
y para adoptar las medidas organizativas, directivas y disciplinarias
pertinentes (decisiones que muchas veces son automatizadas me-

diante el algoritmo implementado a tales efectos).

La facultad de contralor también se refleja en otros casos cuando se
verifica una consecuencia negativa para el trabajador, derivada de
su apartamiento a las instrucciones de la plataforma. Tales realida-
des se han ventilado en varios conflictos judiciales, al denunciarse
gue el algoritmo suspende el envio tareas a quien se encuentra dis-
ponible para trabajar, con motivo de haberse rechazado previamen-
te algunos encargos, o por no encontrarse disponible en las horas de
mayor demanda, entre otros ejemplos similares. También se han ve-
rificado en la practica situaciones en las que la consecuencia es aun
mas gravosa, al manifestarse en la desconexidn de ese prestador del
servicio, mediante su baja en la aplicacion como sancion impuesta

por la propia plataforma.

5.3.4. Poder disciplinario

El analisis de las manifestaciones de la facultad sancionadora debe
practicarse en conjunto con las restantes potestades, en tanto que el
sometimiento al control exhaustivo referenciado precedentemente
(con la exigencia constante de mayor conectividad y disponibilidad,
tanto para tener mayores asignaciones de tareas, como para obte-
ner mejores retribuciones en cantidad y calidad), opera en forma
correlativa con las presiones surgidas por posibles desactivaciones o
malas calificaciones de los clientes que pueden perjudicar al traba-

jador (privandolo de su fuente de ingresos).

La posibilidad de menguar la adjudicacidon de tareas al prestador del
servicio, en virtud de su escala de calificacién y evaluacién previa,
constituye un elemento que permite identificar el desarrollo de una
tipica manifestacidn sancionatoria, propia de la nota de la subordi-
nacién, y alejada de la eventual autonomia y libertad para ejercer
un emprendimiento por cuenta propia. La misma conclusién se ex-
trapola al hecho de concretar unilateralmente la desactivacién de la
cuenta del prestador, o al suspenderle la misma por no acatar deter-
minadas instrucciones o reglas de comportamiento exigidas por la

plataforma digital.
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Las plataformas
digitales han
despertado

el interés de

los distintos
observadores
del mercado
laboral, al punto
de construirse
noveles
conceptos en
torno a ellas,
describiendo su
vinculacion con
la economiay el
trabajo, como
nuevas categorias
hasta entonces
dialécticamente
desconocidas.

Las plataformas digitales han despertado el interés de los distin-
tos observadores del mercado laboral, al punto de construirse no-
veles conceptos en torno a ellas, describiendo su vinculacién con
la economia y el trabajo, como nuevas categorias hasta entonces
dialécticamente desconocidas. En efecto, se ha desarrollado la no-
cion de un nuevo modelo econdmico colaborativo, sobre la base de
describir aquella actividad en la que se ponen en contacto personas,
mediante la intervencion de una plataforma informatica, con el fin
de intercambiar bienes o servicios infrautilizados, con un objetivo

absolutamente desinteresado o despojados de un fin de lucro.

Empero, aprovechando este nuevo ambito de relacionamiento en-
tre pares, facilitado enormemente por el uso de la tecnologia, se
han ido introduciendo nuevas formas de relacionamiento con la
intervencién de auténticas empresas con un objetivo netamente
mercantil de obtener frutos e ingresos en dicho proceso de inter-
cambio. Por ello, no han tardado aquellos otros observadores que se
opusieran a catalogar estas nuevas realidades dentro del concepto
colaborativo originario, al identificar en estas empresas una finali-
dad lucrativa y que se aleja de la mera intermediacién entre suje-
tos, cuya participacién se complejiza al punto de desarrollarse en
los hechos una incidencia directa o influencia decisiva en la relacién,
actividad vy servicio desarrollado por las personas. Es por ello que
se ha diferenciado a la tipica economia colaborativa, de lo que ha
sido denominado como la economia de las plataformas digitales co-
merciales, en donde en definitiva, se identifica que estas empresas
ademas de crear tecnologia, también se vinculan con determinados

prestadores de servicios y organizan su actividad.

Existen importantes impugnaciones a la auto calificaciéon de las
empresas propietarias de plataformas digitales como empresas in-
termediarias que prestan servicios de la sociedad de la informacion,
limitando su actividad al simple desarrollo de tecnologia y a vincular

la oferta y demanda de un bien o servicio.

En particular, la refutacion a dicha calificacidon deviene de la verifi-
cacion factica de varios factores, que en su conjunto o de manera
individual, permiten concluir que en los hechos la actividad desarro-
llada se circunscribe a la oferta y prestacién del servicio subyacente

ejecutado por los prestadores. Asi, el hecho de que estas empresas
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ejerciten una influencia decisiva sobre la organizacién y direccién
del servicio y de los propios prestadores del mismo, constituyen in-
dicios mas que suficientes para torcer la auto calificacidn efectuada

por las empresas.

El contenido propositivo de este trabajo se ha concretado en la
proyeccion de criterios para la determinacion de la naturaleza del
vinculo entablado entre los prestadores de servicios y las platafor-
mas digitales, sobre la base de considerar una revisién critica de la
centralidad del elemento de la subordinacién y una revalorizacién

del elemento de la ajenidad.

Ello autoriza a concluir que a la hora de la determinacién de la exis-
tencia de la relacién de trabajo, el elemento de la subordinacién
detentaria una importancia relegada, al menos en cuanto a la cen-

tralidad que tradicionalmente le fuera atribuida.

En el presente trabajo se entiende que la comprobacién de la au-
tenticidad de la autonomia de la condicién de empresario del pres-
tador de servicios y la revalorizacion del elemento de la ajenidad se
erigen como el criterio principal para la determinacion de la existen-

cia de la relacién de trabajo.

En sintesis, el principal criterio reside en el analisis de la autenti-
cidad de la autonomia de la condicidon de empresario del presta-
dor, y en particular, de la presencia de la ajenidad en sus diversas
proyecciones: ajenidad en los frutos y/o beneficios y en los riesgos;
ajenidad en la titularidad de los medios de produccién; ajenidad en
la marca y en el mercado e insercién del trabajador en la estructura

organizativa de la empresa.

En caso de surgir auténticas dudas a la hora de comprobar el
criterio principal sugerido, cobraria importancia el andlisis de las
eventuales manifestaciones de la subordinacién. De ahi que la ve-
rificacion del ejercicio de alguno de los poderes de organizacion,
direccidén, control o disciplinario, integraria el examen complemen-
tario, considerando que la presencia de cualquiera de ellos en forma
aislada, representaria una incompatibilidad manifiesta con la pre-

tendida autonomia del trabajador.

Para detectar alguna de las manifestaciones contingentes de la
subordinacién, cobran relevancia varios aspectos particulares del

trabajo en estas realidades.
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En primer término, el andlisis se enriquecerd luego de haberse abor-
dado el primer problema de calificacién referido a la determinacién

de la actividad cumplida por las plataformas digitales.

En segundo lugar, son multiples los indicios del ejercicio del poder
de organizacion a cargo del empleador. La fijacidn del precio del ser-
vicio canalizada por intermedio del algoritmo, asi como la gestién
del cobro del mismo, la posesion de los datos informativos relevan-
tes para la toma de decisiones empresariales, tales como la asig-
nacion de trabajos y distribucidn de clientes, la instrumentacién de
un proceso de seleccion de los prestadores del servicio, la creacion
de sistemas de apoyo a los prestadores, entre otros ejemplos, son

indicios de esa potestad.

Inclusive, existen varias expresiones practicas que confluyen en mi-
tigar la presunta libertad de eleccién del momento y la extensién
del trabajo a cargo del prestador, que presumiblemente constituiria
un elemento incompatible con el ejercicio del poder de organiza-
cion propio del empleador. En efecto, la potestad de organizacién
empresaria no se vacia desde el momento en que resulta intrascen-
dente si algln prestador en concreto no puede o decide no estar
disponible en algunos periodos en particular, en tanto que existe un
concierto convergente y multitudinario de ofertantes, que permite
a la plataforma tener el servicio cubierto en todo momento. Asimis-
mo, el sistema de retribucién usualmente adoptado en esta clase
de situaciones limita considerablemente la formal libertad aludida.
Al encontrarse ligada la retribucién a la prestacion efectiva del servi-
cio, asi como al remunerarse de mejor manera cuando este es ejecu-
tado en las franjas horarias de mayor demanda, se produce un inten-
so condicionamiento tanto para encontrarse activo y disponible en un
mayor nimero de horas, como para hacerlo en aquellas en donde la
plataforma digital necesita por requerimientos del mercado y del con-

sumo, un volumen mas amplio de trabajadores a disposicién.

En otro aspecto, en la casuistica también existen expresiones del
ejercicio del poder de direccion. A modo ejemplificativo, las reco-
mendaciones o sugerencias de comportamiento se concretan en
una direccion intensa al encontrarse ligado su cumplimiento con los
procesos de evaluacién dispuestos por la plataforma, cuyo resultado
puede provocar la suspensidon o desactivacion de un prestador del

servicio, o la merma en la asignacién de tareas.
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Por otra parte, no son pocos los indicios relevados en cuanto al ejer-
cicio de la potestad de vigilancia por las plataformas. Generalmente,
la mayor influencia de este poder se concentra en la instrumenta-
cion del sistema de control mediante la solicitud de evaluacion del
trabajo a cargo de los usuarios. Del mismo modo, otros medios de
control son ejercidos mediante novedosos instrumentos tecnoldgi-
cos, como los sistemas de geolocalizacidon implementados general-

mente en las plataformas offline.

Incluso, de ello se ha derivado en considerar que los mecanismos
de control son potencialmente mas invasivos y mas estrictos que los

presentes en las relaciones de trabajo mas tradicionales.

Por ultimo, el elemento que en forma mas evidente se patentiza en
los hechos, se refiere al ejercicio de la potestad sancionadora. Aun
cuando estadisticamente fuere ocasional su manifestacioén, el hecho
de suspender la cuenta de un prestador o desactivarle el acceso a la
misma, constituyen expresiones tipicas de la disciplina inherente a
una relacién de trabajo dependiente.
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