KO rige para ellos y
Fm ser disruptores
 empresas existen-

- Pero en ningiin

P trés posibles al-
. b) un cambio de
mo.

Mle modificar los
60 llegara a plan-
Jorica del derecho
S tan inaceptable
e 1as leyes, de las
mismas deben ser
€onstitucionales.

8acion de trabajo,
idad-de las perso-
nculadas a l1a ac-
J€ntre otras, son

del Derecho del
) depende inexo-
lantea. La actyal
5 alcanzados, el
erecho sindical,
B que lo separa
Bmpo los une.

cho del Trabajo
aCto del didlogo
EMativo moder-

on del Derecho
ento.

kT modificado,
¥efile modificar
modificar para

002 527,

mantenerel nivel de proteccién que dispensa la disciplina juridica. Que aspec-
0= del funcionamiento del Derecho del Trabajo son posible modelar para
cumplir con la finalidad tuitiva de la disciplina.

En una breve y sintética aproximacion, los aspectos que podrian entrar
en esta nueva etapa de debate son los que surgen de los siguientes enunciados:
a) ;son suficientes los conceptos, categorias y técnicas juridicas cono-
cidas, que por tanto tiempo han sido conceptos centrales de nuestra
disciplina?
b) ses necesario redefinir algunos de estos conceptos o categorias?
¢) ¢resultaria ttil hacer foco a través de la legislacion laboral en concep-
tos que ya existen pero eran hasta ahora considerado marginales?

d) ;resultaria Gtil crear otros conceptos, distintos a las que ya existen?

¢) ;serfa suficiente - y conveniente - un rol més protagénico de la doctri-

na y a la jurisprudencia, exigiendo interpretaciones de las normas juri-
dicas mas amplias basadas en el principio protector?

No es posible por razones de espacio hacer un desarrollo detallado de
dida una de estas cuestiones. Sola haremos referencia a la Gltima de las cues-
tiones debatibles que rApidamente se vincula con el funcionamiento del Dere-
cho del Trabajo y la‘aplicdcion del criterio de la subordinacion.

Es este claramente el criterio central que desde:¢el punto de vista téeni-
¢o, ha sido reconocido un4nimemente ¢omo-determinante de la relacion labo-
ral que serd alcanzada por ¢l Derecho del Trabajo. Desde el punto de vista
liboral, este criterio es también un aspecto principal en el funcionamiento del
modelo de negocios de las empresas de aplicaciones tecnologicas, aunque es
objetivamente cierto que su ubicacién en estos casos, no estard exenta dificul-
{ades. Es por esta razon que el funcionamiento del Derecho del Trabajo exige
cambios en la técnica indiciaria, que ha sido definida como la mejor forma de
determinar la relacion laboral, aunque como contrapartida ha sido también, la
técnica que ha dejado mas opciones para el cuestionamiento del criterio®.

Existen otras opciones que también pueden ser funcionales del Derecho,
porque atiende al alcance subjetivo del mismo.

Las nuevas formas de organizacién del trabajo humano, a partir de la
tercerizacion de las actividades productivas, o de las pautas globalizadoras de

la econémica, que ciertamente estin muy presenten en la caracterizacion de la
economia disruptiva, pueden generar la idea que es necesario salir del concep-

2 Rivas, Daniel, La subordinacién, Criterio distintivo del contrato de trabajo, Montevi-
deo, 1996, p. 34.




10:de-lassubordinacion, para alcanzar la proteccién de los trabaj

adores involu-
crados en estas formas nuevas de organizacién laboral.

Se trata de posiciones que pueden estar bien intencionadas, pero que no

han indicado la forma de hacer extensiva la tutela del derecho del trabajo a
toda-forma-de trabajo humano.

Por otra parte, esta alternativa, tal como ha sido plantead
alto riesgo de desproteccién en tanto que, el nivel de proteccién maximo serd
el existente para los trabajadores subordinados, lo que implica que cualquier
otra categorfa de trabajadores que se considere ¥ que sea tratada por el dere-

cho en forma diferencial, tendrd un nivel de proteccion social menor al que los
ya poseen los trabajadores subordinados®?

4, genera un

El debate doctrinaria y la aparicién en algunas legislaciones laborales de
algunos conceptos en la linea comentada (parasubordinados, trab

ajadores eco-
némicamente dependientes, etc.) llevaron

a que se generara un elenco de pro-
puestas que navegan en un mar de indefiniciones de la politica del derecho®,

Tal vez la indefinicion politica del derecho sea consecuenci
mas amplia doctrina ha sido conteste en que la subordinacion y el
cuenta ajena, sigue siendo categorias valida, que ne han perdido
que debe ser examinada a la luz de las nuevas formas de org
trabajo, revisando los criterios tradicionales que se h
determinar su existencia.

a de que la
trabajo por
actualidad y
anizacion del
an venido utilizando para

Por esa razén, las posiciones doctrinarias han estimulado creatividad y
la elasticidad interpretativa del concepto de la subordinacion, indicando por
ejemplo, que los trabajadores que queden sometidos a la potest

ad de direccion
de la empresa, son trabajadores subordinados?. También serian subordinados
aquellos que integran una organizacion de trabajo, conformada con elementos

que estan més allé de los que integran su tarea.
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; ESte podria ser perfectamente el caso de los trabajadores vinculados a
| &roresasde aplicaciones tecnolégicas que estan integrados a una organiza-
- owoa empresarial en la que ellos no toman decisiones que tengan que ver con el
EEcionamiento de la organizacién misma y donde su tarea se realiza a instan-
<ia del nanejo de otros componentes de la organizacion que estan mas alla de
s gue infegran su tarea.

Sin embargo, en ¢l nuevo modelo organizacional del fenémeno empresa-
7al que estamos analizando, se configura un espacio de organizacion personal
sara elitrabajador que queda librado a su voluntad. Asf por ejemplo, desde el
aunio de vista formal, el trabajador es libre de determinar cuéntas horas traba-
_= Sl acepta 0 no al pasajero, etc.; son decisiones que quedan en manos del
210pio trabajador, pero que no son modificaciones organizativas suficientes
Tara que estos trabajadores no sean considerados subordinados. Los indicios
que son tradicionales y que no -aparecen en las nuevas configuraciones de
abajo humano, tendrian que tener un efecto neutro y en su lugar deberian
aperar los nuevos indicios de subordinacion que surgen de la actividad que
realizan,

Dicho esto, el camifio que a nuestro criterio corresponderia seguir es el
de volver a revisar los criterios de interpretacion del concepto de la suboidina-
<1on.

Segtin se ha indicado con cardcter general y resulta perfectamente apli-

cable al caso de las empresas de aplicaciones tecnologicas; la interpretacion

de la subordinacion debe realizarse en base a los siguientes parametros:

a) Interpretacion amplia acorde al principio protector. La regla para el
Derecho del Trabajo es la del amparo del trabajador y del trabajo hu-
mano, la excepcion es su exclusién.

b) Interpretacion conforme a la realidad, por aplicacion del principio de
primacia de la realidad. El andlisis de la realidad debe ser realizado
tomando en consideracion todos los aspectos de organizacion, direc-
cién y control de la actividad realizada por el trabajador, sin que la
voluntad de las partes en la determinacién de la naturaleza del vinculo
sea un factor determinante y excluyente de otros que existan.

¢) La subordinacion juridica se complementaria con el concepto de de-
pendencia econdmica®. El origen de las cosas no puede ser ajena a
una interpretacion auténtica de un concepto dado y la dependencia
economica fue un dato conceptual anterior a de la subordinacion juri-
dica

* Ermida Uriarte y Hernandez Alvarez, Ob.cit. p.250.




Engste Sentido:puede mencionarse un reciente fallo judicial que con
reldeidnoaslas empresas de aplicaciones tecnologicas, dicto el Tribunal del
Distrito Norte del Estado de California en Estados Unidos, del 11 de marzo de
2015 en el -caso “Douglas O‘connor vs..UBER”. En dicha sentencia el Tribu-
nal nortéamericano entendié que los choferes de la empresa UBER son em-
pleados subordinados juridicamente en base a los siguientes indicios?’:

a) El Tribunal destaca que lo relevante no es determinar cudnto control
gjerce sino que la empresa demandada se reserva el derecho a ejercer
controles. Sin perjuicio de lo dicho en el fallo a que se hace referencia,
debe consignarse en que caso se puede verificar que hay control efec-
tivo y directo, no potencial, concerniente a la calificacién y seleccion
de conductores y automoviles.

b) El fallo indica como indicio relevante, que no habria entidad empresa-

rial viable sin los conductores. Son pieza fundamental de la actividad
de la empresa.

¢) Agrega que los ingresos de la empresa no dependen de la distribucién
del software, sino de los_viajes que hagan los conductores.

d) Establece como un indieio de subordinacién, que los pasajeros pagan
a la empresa directamentea totalidad de 1a tarifa.

e) La proporcién de ingresos generados y compartidos -80% para el
chofer y 20% para la empresa- es indicativo de subordinacion dado
que el chofer asume todo el riesgo y los costos del trabajo.

f) El poder de negociacion de los choferes con la empresa es relativo o
nulo.

g) Por dltimo sostiene, que la gama de alternativas disponibles para cada
una de las partes del vinculo juridico es completamente distinta.

V.  AMODO DE CONCLUSION

El Derecho del Trabajo siempre tendr4 que enfrentar los nuevos desa-
fios de la tecnologia aplicada al trabajo humano, sin embargo, es necesario
distinguir los cambios tecnoldgicos de las acciones estratégicas de empresas
que mantienen el paradigma del sistema capitalista en el que operan pero que
omiten cumplir las normas juridicas vigentes. Se trata de un fenémeno
multidimensional, que sera necesario afrontar, teniendo en cuenta que en algu-
NS casos se puede estar afectando el concepto de actividad de servicio publi-
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Afrontar la situacion derivada de este fenémeno para el Derecho del
Trabajo tiene que ver mucho con el papel de la doctrina y jurisprudencia. En.
nuestro caso, estas vuelven a ser actividades del mayor destaque.

En ese sentido, interpretar ¢l concepto de subordinacion considerando
aspectos que antes no eran tenidos en cuenta por inexistentes, 0 profundizan-
do sobre otros que no eran relevantes porque la percepcion de otros indicios
mis claro y determinantes no exigia un trabajo de analisis mayor, es funda-
mental como contribucién al mantenimiento de los estdndar de proteccion

social ya alcanzados.

Desde el punto de vistas legislativo, existen todavia cosas para incorpo-
rir al sistema juridico. Asi por ejemplo la presuncion de laboralidad y el tras-
lado de la carga de la prucba al demandado, son aspecto técnico que deberia
ser incluido en nuestra legislacion.

El proyecto de ley que ha sido enviado al parlamento por el Poder Ejecu-
fivo el 14.3.2016, propong aspectos también innovadores, como por ejemplo,
es la prohibicién de transferencia de fondos de las cuentas bancarias comuni-
cada por el Banco Central a las instituciones bancarias bajo su control, en
¢aso de incumplimiento de la normativa vigente por parte de las.empresas que
prestan un servicio procesando informacién mediante la interaccion de soft-
ware con la oferta y demanda de determinados bienes o servicios.

En lo sustancial, lo que hace la iniciativa legislativa comentada es adoptar
Ja opcion de complementar la reglamentacion existente, de manera que la em-
presa desarrolle sus actividades ajustando sus acciones a la normativa que le
resulta aplicable, situacion a la que el Derecho del Trabajo no es ajeno.

Sin embargo, la cuestién para el Derecho del Trabajo no queda saldada,
si el sistema juridico no adopta decisiones que logren la efectiva tutela de los
trabajadores involucrados. Para ello es perentorio, asi como lo hizo el Tribu-
nal norteamericano cuyo fallo comentamos, que la jurisprudencia nacional
produzca fallos que ajusten sus fundamentos respecto de la determinacion de
la subordinacién a los nuevos escenarios laborales. La fuga de relaciones juri-
dicas del ambito del Derecho del Trabajo no es solo responsabilidad de los
sujetos que integran la relacion juridica sustantiva, sino también de los res-
ponsables de ejercer los controles de sus conductas y decisiones. Es priorita-
rio que la jurisprudencia especializada en materia laboral, deje atras criterios
civilista para analizar los casos donde se discute la subordinacién, y en su
lugar, adopte criterios laborales que en definitiva son los que pueden dar como
resultado una efectiva proteccion juridica de los trabajadores.






