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Resumen

El presente trabajo tiene por objetivo analizar criticamente la figura del trabajador de
plataformas digitales independiente introducida en el Cédigo del Trabajo por la Ley N°21.431. El analisis
gira en torno a la distincién que realiza la Ley entre trabajador de plataformas digitales dependiente e
independiente, seglin la concurrencia de los requisitos que establece el articulo 7 del Cddigo del Trabajo
para la configuracion del contrato de trabajo. En base al estudio de las caracteristicas del trabajo on
demand, como objeto regulado por la Ley, esta tesis busca resolver si bajo las condiciones del trabajo
en empresas de plataforma digital de servicios, es pertinente distinguir entre trabajador de plataformas

digitales dependiente e independiente.

Para determinar la idoneidad de la figura del trabajador de plataformas digitales
independiente, se estudiard la subordinacién y dependencia como elemento configurador del contrato
de trabajo y su desarrollo doctrinal. En particular, se revisara el método indiciario y la actualizacion de
sus criterios para determinar la existencia de una relacion de trabajo subordinado. Por ultimo, se
aplicard el método indiciario para determinar si la figura del trabajador de plataformas digitales

independiente cumple con los requisitos para ser considerado tal.



Abreviaturas:

Art.:

CdT:

DT:

EPDS:

Ley:

TPD:

TPDD:

TPDI:

Articulo

Cédigo del Trabajo de Chile

Direccién del Trabajo de Chile

Empresa de plataforma digital de servicios

Ley N°21.431 de Chile

Trabajador de plataformas digitales

Trabajador de plataformas digitales dependiente

Trabajador de plataformas digitales independiente



Introduccion

La fabricacién de teléfonos inteligentes, con elementos como el acceso a internet y la
geolocalizacién, ha abierto un nuevo mercado, en el que la prestacidn de servicios se ha vuelto
inmediata. Solo es necesario el desarrollo de una plataforma digital, mediante la cual se contacta un
usuario con el prestador del servicio. La organizacién y asignacion de las tareas depende simplemente
de un algoritmo y no de una organizacién compleja de personas dentro de un espacio fisico, como una
oficina o una fabrica. Empresas como Uber, Pedidos Ya o Didi, han aprovechado las nuevas tecnologias,
para generar modelos de negocios por donde las empresas ofrecen un servicio particular sin contar con
trabajadores subordinados que los presten. Lo relevante de este modelo es que quienes prestan los
servicios son trabajadores independientes a la empresa, que se contacta con los usuarios a través de la
plataforma digital. Estos trabajadores independientes son considerados por las empresas como
“socios”, quienes tienen la libertad de conectarse a la plataforma en el horario y por el tiempo que ellos

determinen.

El modelo de negocios es llamado por la doctrina como crowdsourcing, que consiste en realizar
convocatorias masivas a los trabajadores independientes que se encuentren conectados a una
plataforma, para ejecutar servicios particulares o micro tareas. Cuando las tareas solicitadas dentro de
la plataforma son servicios presenciales se le denomina trabajo on demand. Asi, por ejemplo, en el caso
de Uber, cada vez que un usuario requiere un servicio de transporte mediante la aplicacién, se convoca
a todos los conductores conectados a la aplicacion dentro de un radio cercano al usuario, para prestar
el servicio de transporte. La convocatoria se realiza siguiendo un criterio de prioridad asignado por un
algoritmo, de tal manera que, si un conductor rechaza el trabajo asignado, se le ofrece el trabajo al

siguiente conductor.

A pesar de la libertad que tienen los trabajadores que prestan servicios a estas empresas, para
decidir sus horarios y para aceptar o rechazar trabajos, aquello no impide que existan otras formas de
control que tienen las empresas sobre la prestacién de sus servicios. Estas integran sistemas de
calificacion dentro de sus plataformas, para que los usuarios evallen a los prestadores de servicio y en
base a esa informacion, la empresa pueda asignarle prioridad a uno u otro trabajador, o incluso
desconectarlo de la aplicacidn y, en consecuencia, despedirlo. La evaluacion que realizan los usuarios
a los trabajadores es en base al estandar de servicio que ofrece la empresa. Por otra parte, al integrarse
un trabajador a cualquiera de las plataformas digitales, este debe aceptar una serie de términos y

condiciones, las que en la realidad se transforman en instrucciones obligatorias que el trabajador debe



cumplir. De esta manera, el trabajador se estara integrando en la estructura organizacional de la
empresa. Organizacién del trabajo que es determinada por la empresa que gestiona los algoritmos y

las calificaciones emitidas por los usuarios.!

Al masificarse este modelo de negocio se han planteado nuevos conflictos juridicos y
discusiones doctrinales a nivel mundial, sobre cudl debe ser la regulaciéon que debe aplicarse en la
relacion de trabajo entre trabajadores y empresas de plataforma digital. Hay argumentos que plantean
gue aquellos deben considerarse trabajadores independientes y que, por lo tanto, no requieren de la
aplicacion del Derecho del Trabajo. Por otro lado, existen argumentos que sefialan que estos
trabajadores son dependientes y subordinados a la empresay, por lo tanto, deben aplicarseles las leyes
laborales. Por ultimo, existen posiciones intermedias que, sin reconocer una relacién laboral
subordinada entre el trabajador y laempresa de plataforma digital de servicios, indican que debe existir
una regulacidn especial que reconozca las particularidades de este modelo de negocios y que ofrezca
una proteccién a los trabajadores, en cuanto a las prestaciones de seguridad social y una remuneracion

minima o tiempos de descanso.

La nueva Ley N°21.431 regula el contrato de trabajadores de plataformas digitales. Para hacerlo
introduce un nuevo capitulo en el CdT, dentro del Titulo Il del Libro | “De los contratos especiales”,
denominado: “Capitulo X: Del trabajo mediante plataformas digitales de servicios”. Este, delimita su
ambito de aplicacién, definiendo la “empresa de plataforma digital de servicios” y al “trabajador de
plataformas digitales”. En base a esto, la nueva Ley soslaya la discusidn acerca de la existencia de un
contrato de trabajo entre trabajador y la EPDS, porque en el inciso final del art. 152 quater Q expresa:
“El trabajador de plataformas digitales sera considerado como trabajador dependiente o trabajador

independiente, seglin concurran o no los requisitos establecidos en el articulo 72 del presente Cédigo.”

La distincién entre TPD dependiente e independiente esboza un tratamiento distinto para cada
categoria, pero que tiene elementos comunes a considerar. Asi la Ley establece, disposiciones minimas
que deben tener los contratos (contrato de trabajo para los TPDD y contrato de prestacidon de servicios
para los TPDI); calculo del pago por los servicios (remuneraciones para los trabajadores dependientes
y honorarios para los independientes); tiempos maximos de conexidn continua; designacién de un

canal oficial donde el trabajador pueda presentar objeciones, reclamos o requerimientos; la

1Raso, J. (2016). El derecho del trabajo como rama del derecho y sus nuevas fronteras. Revista Chilena de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, 7(13), 12-52. doi: https://doi.org/10.5354/0719-7551.2016.42443., p. 38



https://doi.org/10.5354/0719-7551.2016.42443

determinacion de la zona geogréfica donde se prestaran los servicios; entre otros.? Ademds, la Ley
regula la cobertura de las prestaciones de seguridad social® y la aplicacion del procedimiento de tutela
laboral a los TPDI que, eventualmente, vean lesionados sus derechos?® asi como el ejercicio de los

derechos colectivos.’

Es relevante el analisis de la nueva Ley, puesto que regula la modalidad de trabajo on demand
dentro de las EPDS. Por otra parte, establece la aplicacidn de diversas disposiciones del CdT para
quienes puedan ser considerados formalmente TPDI, estableciendo condiciones minimas a los
prestadores de servicios dentro de esta categoria, lo que plantea una innovacidn en esta materia, pero
que deja abierta una discusién sobre la laboralidad de esta nueva forma de trabajo. Es decir, la Ley no
se hace cargo de distinguir bajo qué condiciones un TPD es dependiente o independiente, solo hace
una remisién a las condiciones que se deben cumplir segun lo dispuesto en el art. 7 del CdT, para ver si
se configura el contrato de trabajo. Pero podria darse la situacién de que, bajo las mismas condiciones,
dos TPD sean considerados de forma distinta por un tribunal u otro, uno como dependiente y otro

como independiente.

De esta forma, la Ley, si bien busca regular una modalidad de trabajo que se ha mantenido
dentro de los bordes del derecho laboral, aln no resuelve el problema de la subordinacién de los TPD.
Ahora, la Ley establece una regulacién diferente para trabajadores que son sometidos a las mismas
condiciones de trabajo, por lo que puede plantearse, a modo de hipdtesis, que la distincidon de los TPD
entre dependientes e independientes es artificiosa. En efecto, aqui se piensa que no se requiere una
regulacion diferenciada entre trabajadores de plataformas digitales dependientes e independientes, ya
que prestan servicios bajo las mismas condiciones de subordinacién y dependencia. En este sentido, el
propdsito de esta investigacion es analizar la Ley N°21.431 y sus alcances. Particularmente, la distincidn
que realiza entre trabajador de plataformas digitales dependiente e independiente, y si se justifica la
introduccion de la figura del trabajador de plataformas digitales independiente a la luz del haz indiciario
de subordinacién. Asi, previamente se analizaran las condiciones de trabajo dentro de las plataformas
digitales de servicios, para luego dar paso a la aplicacién de los principios y reglas del derecho del

trabajo dentro de este régimen.

2Véase: Art. 152 quater R del CdT, respecto del contrato del trabajo del TPDD y art. 152 quater X del CdT, respecto del
contrato de prestacion de servicios del TPDI

3 Véase: Art. 152 quéter Y del CdT

4 Véase: Art. 152 quinquies B del CdT

5Véase: Art. 152 quinquies H del CdT



En el primer capitulo se estudiara el régimen de trabajo en las EPDS. Con este objetivo, se
revisara la definiciéon legal de empresa de plataforma digital de servicios y la delimitacion que realiza la
Ley segln el tipo de empresa de plataforma digital que regula. Luego, se comparard la definicién con
el desarrollo doctrinal del concepto de economia on demand que se utiliza en estas empresas.
Finalmente, se revisaran las principales caracteristicas que definen el trabajo on demand dentro de las

EPDS.

En el segundo capitulo se someterd el régimen del trabajo en las EPDS a la aplicacion del test
de laboralidad, definido por los indicios de subordinacién. Para esto, se revisard la definicién de
trabajador de plataformas digitales establecido en la Ley N°21.431, la remision al art. 7 del CdT, para
distinguir entre trabajador dependiente e independiente y su vinculacion con la definicién de
trabajador establecida en el art. 3 del mismo cuerpo legal. En virtud de lo anterior, se abordara el
elemento de la subordinacién como criterio de aplicacion del Derecho del Trabajo y se prevendra en la
actualizacién de su contenido, para luego examinar los indicios de subordinacion propios del trabajo

en empresas de plataforma digital de servicios.

En el tercer capitulo se analizara criticamente la introduccidn de la figura del trabajador de
plataformas digitales independiente al Cddigo del Trabajo. Primero, se estudiara la utilidad de distinguir
entre TPD dependiente e independiente, repasando los elementos comunes de la regulacidon de este
grupo de trabajadores, los argumentos que justifican la figura del TPDI y a quién le corresponde definir
si el trabajador queda sometido a una u otra figura contractual. Se revisara el ambito de aplicacién del
CdT al trabajador de plataformas digitales independiente. Finalmente, se intentara responder a la
pregunta de si los TPDI, considerando la realidad del trabajo en empresas de plataforma digital, pueden

ser realmente considerados independientes.

Por ultimo y a modo de reflexién final, se recogeran las conclusiones derivadas de cada capitulo.
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1. Trabajo en empresas de plataforma digital de servicios

1.1. Concepto de plataforma digital

Las plataformas digitales se definen como “una base de datos simbdlicos, con una serie de
herramientas de comunicacién propia (foros, chats, correos electrdnicos, etc.), que permiten la
creacion y gestidn de la misma a través de un software”.® Esta amplia definicidon engloba una serie de
actividades que pueden gestionarse mediante estas plataformas, siendo su principal caracteristica, el
soporte tecnolégico que permite la conexidn entre personas en un espacio que no es fisico. Dentro de
estas actividades, se encuentra la prestacion de bienes y servicios, la que se ve facilitada por la

inmediatez con la que se comunican las partes involucradas.

Asi, mediante estas plataformas, se desarrolla la denominada economia digital o economia de
plataformas digitales, |a cual viene a modernizar la forma en que se organiza la prestacién de servicios.
En particular, estas plataformas organizan el modo en que se presta el servicio, funcionando como
puente entre oferta y demanda, lo que modifica la manera en que una actividad se desarrolla
normalmente, obteniendo ventajas comparativas, a través del uso de la tecnologia. En este sentido, las
plataformas digitales son herramientas aplicables a distintos tipos de servicios, no obstante, estas no
aportan nuevos servicios como tales, sino que, mas bien, son una “nueva forma de realizar el trueque
utilizando las nuevas tecnologias o una actividad de comercio tradicional al que se ha unido la ventaja

de la digitalizacién”.”

Las empresas de plataforma digitales se enmarcan en el contexto de los denominados Startups
Digitales, los cuales son “nuevos negocios digitales que buscan a menudo la creacion de valor
diferencial en sectores altamente regulados, con modelos de negocio de efectos disruptivos”.® En
consecuencia, las plataformas y la economia digital abarcan distintos modelos de prestacion de
servicios, asi como diferentes modelos de negocios, los que difieren en el grado de control que estas
tienen sobre los servicios y bienes ofrecidos. Por un lado, existe el intermediario simple, donde los

proveedores son libres para ofrecer cualquier bien o servicio, y por otro, existen empresas de

6 |bid., p. 34

7 Valecillo, M. (2017). Economia colaborativa y laboralidad: los cabos sueltos entre el vacio legal y la dudosa legalidad. En M.
d. Social, El futuro del trabajo que queremos. Conferencia Nacional Tripartita, 28 de marzo de 2017, Palacio de Zurbano, Madrid
(Vol. 2, pags. 461-473). Madrid: |Iniciativa del Centenario de la OIT (1919-2019). Obtenido de
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-madrid/documents/article/wcms 548607.pdf, p.
463

8 Mercader, J. (2017). El futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robética. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 84
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plataforma digital que prestan un servicio especifico, ejerciendo un control significativo sobre cémo se

ejecutan.’

1.1.1. Definicion de empresa de plataforma digital de servicios en la Ley

N°21.431

Mas alld de las definiciones conceptuales que se pueden elaborar para las empresas de
plataforma digital, la Ley N°21.431 establece una definicidn legal de las empresas que operan utilizando
aquellas plataformas, para efectos de regular el contrato de trabajo o el de prestacion de servicios, de

guienes trabajen en estas. En efecto, la Ley introduce en el CdT la siguiente definicién:
Articulo 152 qudter Q.- Definiciones. Para los efectos de este Capitulo, se entenderd por:

a) Empresa de plataforma digital de servicios: Aquella organizacion que, a titulo
oneroso, administra o gestiona un sistema informdtico o de tecnologia ejecutable en
aplicaciones de dispositivos moviles o fijos que permite que un trabajador de plataformas
digitales ejecute servicios, para los usuarios de dicho sistema informdtico o tecnoldgico, en un
territorio geogrdfico especifico, tales como el retiro, distribucion y/o reparto de bienes o

mercaderias, el transporte menor de pasajeros, u otros.

No se considerardn como empresas de plataformas digitales de servicios para los
efectos de este Capitulo, aquellas plataformas que se limiten a publicar anuncios de prestacion
de servicios de personas naturales o juridicas, o bien anuncios de venta o arriendo de bienes
muebles o inmuebles, aun cuando la contratacion de dichos servicios pueda hacerse a través de

la plataforma.

La definicidn contiene elementos relevantes para delimitar el ambito de aplicacién de la Ley.
De partida, la Ley restringe su alcance a las organizaciones que administren a titulo oneroso el sistema
informatico en el cual se presten los servicios, es decir, que la empresa obtenga una ganancia por la
gestion de los servicios. Lo anterior implica una definicion mas acotada del concepto general de
empresa que utiliza el propio CdT en el art. 3, que incluye aquellas que tienen fines econdmicos,

sociales, culturales o benéficos, puesto que esta nueva definicién descarta cualquier plataforma digital

9 Ibid., p. 87

12



en la cual los servicios son prestados de manera gratuita. ° Con esta exclusidn, se busca dejar fuera a
las plataformas digitales que se enmarquen dentro de lo que se ha denominado como economia

colaborativa.**

La economia colaborativa es aquella en la cual el intercambio ofrecido por la plataforma se
basa en una dindmica no lucrativa y no profesional, esencialmente con el objetivo de compartir gastos
y darle un uso comun a bienes infrautilizados. En este sentido, se sostiene en relaciones de
complacencia, siendo su caracteristica la gratuidad de los servicios.?? De esta forma, quedan excluidos
de la regulaciéon laboral quienes intercambian servicios de forma no remunerada a través de estas
plataformas, como, por ejemplo, las aplicaciones mdviles que coordinan el contacto de quienes buscan
compartir un auto para un mismo recorrido, o de viajeros que buscan y ofrecen alojamiento gratuito

para otros viajeros.

Por otra parte, la definicion de empresa de plataforma digital de servicios que introduce la Ley
N°21.431 es mucho mas acotada que la original establecida en la mocién parlamentaria que dio inicio

al proyecto de Ley. En efecto, la definicidn acufiada en el proyecto original dictaba:

Articulo 1: Las Empresas de Plataforma Digitales de Servicios son aquellas personas
juridicas que mediante un sistema informdtico o de tecnologia de cualquier tipo de
programacion ejecutable en aplicaciones de aparatos moviles o fijos permitan reunir a un
oferente con un demandante de uno o mds bienes o servicios determinados. La materializacion
de la transaccion puede realizarse con la mera reunion del oferente y demandante o mediante

la asistencia de servicios accesorios como el reparto de mercaderias a domicilio, entre otros.*?

Como se observa, la definicién del proyecto original no distingue el tipo de prestacién que se
ofrece en la plataforma digital, la cual podria haber incluido plataformas que presenten anuncios de
servicios, ofertas de compraventa de bienes o de arriendo de inmuebles. Lo anterior se modificé con

las indicaciones que presenté el Subsecretario del Trabajo de la época, con el objetivo de excluir de la

10 Leyton, J., & Azdcar, R. (2022). Anélisis critico de la regulacion del trabajo en plataformas en Chile, introducida al Codigo del
Trabajo por la Ley NO. 21.431. Revista Juridica del Trabajo, 3(7), pp. 161-195. Obtenido de
http://revistajuridicadeltrabajo.com/index.php/rit/article/view/126, p. 176

11 Ruay, F. (2022). Trabajadores mediante plataformas en Chile. Comentarios a propdsito de su regulacién legislativa. Revista
Juridica del Trabajo, 3(7), pp. 125-161. Obtenido de http://revistajuridicadeltrabajo.com/index.php/rit/article/view/125, p.
130

12 Ginés, A., & Galvez, S. (2016). Sharing economy vs. uber economy y las fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion
de los trabajadores en el nuevo entorno digital. Indret: Revista para el Andlisis del Derecho(1), pp. 1-44. Obtenido de
https://indret.com/wp-content/uploads/2018/05/1212 es.pdf, p. 35

13 (2022). Historia de la Ley N°21.431. Obtenido de https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7981/, p. 4
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aplicacién de la Ley a plataformas de anuncios como Yapo.cl o de arrendamiento de bienes inmuebles
como Airbnb.' La regla de exclusion se concreta en el inciso segundo del nuevo art 152 quater Q del
CdT, que establece que las empresas de plataforma digitales de servicios para estos efectos serdn, solo
aquellas en las cuales los servicios sean ofrecidos mediante la plataforma, sin considerar aquellas que
solo se limitan a sus anuncios o que se utilicen para intercambio de bienes. Es decir, para efectos de la

regulacién, la EPDS debe depender en sus ingresos directamente del trabajo humano.

Asimismo, la definicion sefiala, a modo de ejemplo, que se consideraran como empresas de
plataforma digital de servicios aquellas que realicen el retiro, distribucion y/o reparto de bienes o
mercaderias, el transporte menor de pasajeros, u otros. Los ejemplos comprenden a las EPDS mas
populares, como Uber, que se emplea al transporte de pasajeros, o Pedidos Ya, que se dedica al reparto
de mercaderias, ademas incluye otras empresas, como Wolkie, que presta servicios de paseo de
mascotas.’® Pero lo relevante de estos servicios es que deben ser prestados dentro de un territorio
geografico especifico, de esta forma, cualquier prestacion de servicios que se realice de forma
telematica o digital, no serad considerada para efectos de la Ley. Asi, el objeto de regulaciéon de la Ley
es lo que la doctrina ha denominado plataformas de servicios on demand, “en las que un conjunto de

personas estd a disposicion de la empresa para prestar el servicio solicitado por el usuario.”*®

1.1.2. Economia on demand, gig economy y crowdsourcing

Junto con la aparicién de las plataformas digitales se han acuiado diferentes anglicismos para
distinguir los modelos de negocio o funcionamiento que operan en la economia digital. Por esta razén,
y para una mayor precision conceptual, en este apartado se desarrollaran los distintos conceptos que
distinguen a las plataformas digitales de servicios. Como se mencioné previamente, la definicion de la
Ley N°21.431 excluye a las plataformas digitales que operan bajo un modelo de economia colaborativa,
para regular, en particular, las plataformas digitales de servicios on demand. Ahora, el concepto de
economia colaborativa, que refiere a actividades esencialmente gratuitas, ha sido utilizado

indistintamente, también, para incluir a aquellas plataformas digitales cuyo modelo de negocio

14 |bid., p. 36
15 Ruay, F. (2022), op. cit., p. 133
16 | eyton, J., & Azdcar, R. (2022), op. cit., p. 175
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depende de las ganancias obtenidas por la prestacidn de bienes y servicios de forma inmediata una vez

solicitados en la plataforma digital, es decir la economia on demand.

Esta forma de economia se puede definir como “las actividades econdmicas basadas en la
utilizacion de plataformas de internet que permiten el matching inmediato entre el usuario que solicita
un bien o un servicio y el sujeto que puede facilitarselo.”?” Bajo este modelo, las personas monetizan
sus recursos infrautilizados ofreciéndolos a terceros, a través de las empresas de plataforma digital, las
cuales obtienen una comisién por la administracidon de la plataforma. Las empresas disminuyen sus
costos productivos al internalizar en su organizacion las herramientas digitales, dependiendo sus
ingresos exclusivamente del uso que los oferentes de bienes o servicios y sus solicitantes le den a la

plataforma digital.

Muchas EPDS no contratan trabajadores para la prestacién del servicio en representacién de
estas. Por el contrario, a través de la plataforma contactan a proveedores individuales disponibles para
que presten el servicio ofrecido por la plataforma. Mediante este mecanismo las empresas ahorran los
costos propios de una relacion laboral.®® Ahora, esto no viene siendo un fendmeno totalmente
reciente. Es mds, este se enmarca en una tendencia general de las estructuras empresariales, que es la
descentralizacion productiva y el desarrollo del trabajo atipico. La primera se refiere a la externalizacion
de distintos componentes de la actividad productiva, evitando entonces la empresa abarcar todo
aspecto de la produccién, disminuyendo su tamafio y los costos propios de una economia de escala. El
segundo se enmarca en la tendencia a “desempefiar trabajos que se apartan del modelo del trabajo
estable a tiempo completo”.’® Ambos fendmenos se han visto potenciados por el desarrollo
tecnoldgico, el cual ha permitido la reduccidn de la necesidad de un espacio fisico para la produccién.

Asi, por ejemplo, las EPDS solo necesitan el espacio para servidores y desarrolladores tecnolégicos.

En este sentido, las empresas no necesitan contratar trabajadores. Si estas ofrecen un servicio,

utilizaran la plataforma para contactar al usuario con el proveedor del servicio. Todoli sefiala que:

“La novedad proviene en que el proveedor del servicio no serd una empresa, como lo

hubiera sido hasta ahora, sino que directamente serd la persona individual que prestara el

17 Dagnino, E. (2016). Labour and labour law in the time of the on-demand economy. Revista Derecho Social y Empresa(6), 1-
23. Obtenido de https://www.dykinson.com/revistas/revista-derecho-social-y-empresa/labour-and-labour-law-in-the-time-
of-the-on-demand-economy/8058/, p. 4; También se le ha definido como a la economia on demand como no sharing
economy. Véase: Raso, J. (2016). op. cit., p. 38; Ginés, A., & Galvez, S. (2016). op. cit., p. 35

18 caamafio, E. (2005). Las transformaciones del trabajo, la crisis de la relacién laboral normal y el desarrollo del empleo
atipico. Revista de Derecho XVIII (1), p. 32

19 Raso, J. (2016). op. cit., p. 22
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servicio —un auténomo independiente—. La descentralizacion, pues, se lleva a su extremo: a la

atomizacién del mercado.”?

Esta practica es llamada por la doctrina como crowdsourcing. El termino fue acuiiado por Jeff
Howe para definir “el acto de tomar un empleo tradicionalmente ejecutado por un sujeto en particular
(usualmente un trabajador dependiente) y externalizarlo para un indefinido, generalmente un gran
grupo de gente en forma de un llamado abierto”.?! El crowdsourcing ordena la produccién de manera
tal que a tiempo real se conecta la oferta con la demanda de un servicio, siendo la empresa de
plataforma digital de servicios el medio por el cual se enlazan. De esta forma, en el modelo participan
tres actores: los solicitantes, que son quienes requieren el servicio; los proveedores, que son los
trabajadores que prestan el servicio; y la empresa de plataforma digital, que mediante la tecnologia
conecta a los solicitantes con un proveedor especifico. De esta operacion, la empresa de plataforma

digital obtiene un porcentaje del cobro una vez completado el servicio.?

El modelo de crowdsourcing se puede utilizar para practicamente cualquier tipo de servicio,
especializado o no especializado, lo que supone un cambio en el paradigma del modelo industrial de
trabajo, mientras que este modelo se caracteriza por la estabilidad en el trabajo y una remuneracién
periddica, bajo el crowdsourcing la cantidad de trabajo depende directamente de la demanda de este,
asi como también la remuneracidon de la cantidad de trabajo realizado. Este modelo implica la
subdivisién del trabajo a nivel de micro tareas, es decir, servicios que son ejecutados en un corto
tiempo. El Ilamado a prestar un servicio puede ser rechazado por el proveedor, porque la plataforma
cuenta con una gran escala de proveedores, que son contratados como trabajadores independientes y
que se encuentran disponibles al momento de la convocatoria, lo que implica que el trabajo es
desarrollado solo cuando es necesitado. Por un lado, le conviene a la empresa, ya que puede ahorrarse
los costos de contratar trabajadores dependientes, mientras que, por el lado de los trabajadores, se
vuelve conveniente no tener que cumplir horarios fijos y poder elegir cuando trabajar. Esta tendencia
a la flexibilidad, que permite el modelo de crowdsourcing, ha llevado a desarrollar lo que se ha

denominado la gig economy o economia de los pequefios trabajos.?

20 Todoli, A. (2017). El trabajo en la era de la Economia Colaborativa (1 ed.). Valencia: Tirant Lo Blanch., p. 13

21 Howe, J. (1 de Junio de 2006). The Rise of Crowdsourcing. Recuperado el 22 de Septiembre de 2022, de Wired:
https://www.wired.com/2006/06/crowds/. Traduccién de Todoli, A. (2017). op. cit., p. 16

22 Todoli, A. (2017). op. cit., p. 16

23 De Stefano, V. (2016). The rise of the "just-in-time workforce": On-demand work, crowdwork and labour protection in the
"gig-economy". Conditions of Work and Employment Series(71), pp. 1-35. Obtenido de
https://www.ilo.org/travail/info/publications/WCMS 443267/lang--en/index.htm; También se le ha denominado micro task
economy. Véase: Ginés, A., & Gélvez, S. (2016). op. cit., p. 6

16


https://www.wired.com/2006/06/crowds/
https://www.ilo.org/travail/info/publications/WCMS_443267/lang--en/index.htm

Los modelos de trabajo comprendidos en la gig economy son el de crowdwork y el trabajo on
demand.?* Ambos se basan en el modelo de crowdsourcing para realizar la convocatoria a un grupo de
trabajadores independientes para la prestacidén de un servicio. La diferencia radica en donde se presta
el servicio. En el modelo de crowdwork el servicio se ejecuta en la misma plataforma, es decir, es un
trabajo digital que solo requiere estar conectado a una red. Mientras que en el modelo de trabajo on
demand, si bien la convocatoria se hace por un medio digital, se requiere que el trabajo se desarrolle
en el mundo fisico. Ambos modelos de trabajo presentes en la gig economy comparten elementos en
comun, en tanto se enmarcan en el mundo de la economia digital. Estos utilizan las herramientas de
las plataformas digitales para convocar un grupo amplio de trabajadores disponibles, lo que le entrega
a la empresa un gran poder negociador. Segun De Stefano “Esto garantiza una mayor influencia sobre
la estandarizacidn de los términos y condiciones en la contratacidn y asignacion de trabajo mientras se

conserva un control considerable sobre los procesos de negocio”.®

En esta investigacidn se dara énfasis al modelo de trabajo on demand, que es el regulado por
la Ley N°21.431, toda vez que requiere que la prestacidon se desarrolle en un territorio geografico
especifico. Por otra parte, debido a que la prestacién se ejecuta en el mundo fisico, esta se refiere a
servicios que ya eran desarrollados antes de la aparicidn de las plataformas digitales, lo que genera un
conflicto directo con los paradigmas de los modelos tradicionales de trabajo, pues modifica la forma en

que los servicios son prestados tradicionalmente.

1.1.2.1. Trabajo on demand

El modelo de trabajo on demand permite, a través de tecnologias de redes mdviles, en
particular aplicaciones telefénicas, conectar proveedores de servicios tradicionales con potenciales
consumidores, tales como transporte, alojamiento, limpieza, entre otros.”® De esta manera, las
empresas canalizan la informacién entre los proveedores del servicio y los solicitantes, agregando
también un sistema de evaluacidn entre los mismos. La empresa participa como medio en el cual se

oferta el servicio, pero no tiene necesidad de dirigir o supervisar el servicio realizado, ya que lo delega

24 También se le ha denominado al trabajo on demand crowdwork offline, porque la prestacion del servicio no se ejecuta por
medios digitales. Véase: Todoli, A. (2015). El impacto de la "uber economy" en las relaciones laborales: Los efectos de las
platafromas virtuales en el contrato de trabajo. /USLabor. Revista d’analisi de Dret del Treball(3), 1-25. Obtenido de
https://raco.cat/index.php/IUSLabor/article/view/305786/395699, p. 3

25 De Stefano, V. (2016). op. cit., p. 4. Traduccion propia.

% |bid., p. 3
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a la evaluacion de los actores. De todas formas, al manejar los sistemas de evaluacién, la empresa
interviene en la implementaciéon de estdndares de calidad de servicio minimos en la seleccién y

administracion de la fuerza de trabajo.?’

Las EPDS pueden desarrollar variadas actividades econdmicas, ofrecer diversos servicios o uno
especifico. Por otra parte, se diferencian unas de otras en la entrega de un servicio de la misma
naturaleza en cuanto a los precios y los estandares de calidad que ofrecen. Ademas, las EPDS establecen
un control sobre los trabajadores on demand en cuanto a los requisitos para el desempefio de un

trabajo como, por ejemplo, poseer una licencia de conductor profesional, o un recurso especifico.

Las EPDS ofrecen los servicios bajo una marca asociada, por eso se asume una responsabilidad
sobre la calidad del servicio ofrecido, en la medida en que afecta su reputacién como empresa. Aqui,
los proveedores que se vinculan contractualmente a la empresa como trabajadores independientes,
ejecutan la prestacidn en representacion de la compaiiia. La reputacion de la empresa depende de que
el servicio se encuentre bien ejecutado, por lo que esta necesita, por lo menos, una vigilancia sobre la

calidad y precio de la prestacién para mantenerse competitiva.

Este modelo de negocio ha sido llamado también por la doctrina estadounidense como la Uber
economy, en referencia a Uber, que es el paradigma de las EPDS.?® Aquellas empresas ofrecen un
servicio especifico sobre el cual buscan obtener una ganancia por cada prestacién realizada. Como

sefiala Todoli:

“No se trata de empresas que poseen un tablon de anuncios donde cualquier usuario
puede hallar cualquier tipo de trabajador, sino ante un definido y concreto tipo de negocio. La
diferencia es importante dado que las plataformas que se atienen a una actividad concreta, en

la mayoria de casos, ejercen un control mucho mayor sobre sus trabajadores.”?

Asi, se cuestiona que la empresa sea solo un medio o plataforma para conectar la oferta con la
demanda, pues la misma es la que se dedica a prestar el servicio, por medio de los trabajadores
contratados mediante crowdsourcing. Vale decir, que la empresa ofrezca a través de una plataforma

un servicio especifico, significa que este es su giro ya que la empresa obtiene los ingresos por el servicio

27 |bid., p. 1
28 Todoli, A. (2015). op. cit., p. 3
2 |bid., p. 4
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prestado.’® Por otra parte, también hay interés de la empresa en mantener un control sobre la

prestacidon, para conservar una reputacion de la plataforma como marca.

Otra caracteristica relevante del trabajo on demand es la gestién algoritmica, que es la
organizacién del trabajo a través de algoritmos digitales. En este sentido, la tecnologia reemplaza la
organizacién por jefaturas. Aqui, los cédigos de programacion realizan variadas formas control y
organizacién: asignar trabajos, acelerar los procesos, determinar el tiempo de trabajo y descanso,
monitorear la calidad de la prestaciéon, ordenar en ranking a los trabajadores segun sus calificaciones,
entre otras. De esta manera, los algoritmos determinan, en el momento, el trabajo asignado a cada
trabajador individualmente, ademads de monitorear la forma en que este se ejecuta. Asi, se elimina el
costo del traspaso de informacién desde las jefaturas hasta el prestador de servicio, al transferir las
tareas de organizacidn del trabajo a un cddigo o algoritmo. Los trabajadores son dirigidos por las
instrucciones previamente programadas, lo que reemplaza el control fisico sobre la prestacion
realizada por el empleador. En el caso de Uber, por ejemplo, la funcién del algoritmo se concreta en
tres funciones especificas. En primer lugar, procede a la asignacién de la actividad concreta. En segundo
lugar, el precio estd determinado por una tarifa estandar y fluctia de acuerdo con un algoritmo de
precios dinamico. Y finalmente, el algoritmo permite la evaluacion del rendimiento, clasificando y

valorando el grado de aceptacidn de la prestacidn de los servicios.>*

1.2. Condiciones del trabajo on demand en empresas de plataforma digital de

servicios y respuestas de la Ley N°21.431

El modelo de trabajo on demand otorga a las EPDS la posibilidad de acceder a un vasto grupo
de personas para que provean un servicio, lo que también permite que mds personas puedan ingresar
al mercado del trabajo, en especial a grupos que, en general, les cuesta acceder al mismo, como jovenes
o migrantes. Ahora, esto puede conllevar situaciones de precariedad, en tanto las empresas

. 7 . . .7 32
aprovechan su poder como la parte negociante fuerte, que ademas busca la disminucidn de costos.

Debido al gran volumen de trabajadores convocados, la empresa tiene una mayor libertad para fijar a

0 |bid., p. 8

31 Mercader, J. (2017). op. cit., pp. 91-92

32 Mufioz, B. (2018). Uber, la subordinacién y las fronteras del derecho del trabajo. Algunas ideas para delimitar. Revista
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 9(17), 13-40. doi: https://doi.org/10.5354/0719-7551.2018.50380, p.
15

19


https://doi.org/10.5354/0719-7551.2018.50380

la baja los montos que esta dispuesta a pagar por el servicio solicitado. En este escenario, por una parte,
se produce una flexibilizacién del trabajo, lo que es provechoso para un sector de la fuerza del trabajo.
Y, por otra, el mismo se vuelve informal y esporadico, lo que tiende a una forma de precarizacién, en

especial cuando los ingresos bajan.

Ahora, los trabajadores on demand abarcan todo espectro de servicios, por lo que su
composicion es bastante heterogenia. La situacidn de los trabajadores, ademas, varia entre quienes
hacen del uso de las plataformas digitales su principal fuente de ingreso y entre los que las utilizan
como un complemento a su ingreso diario. Es decir, cuanto utilizan la plataforma digital en relacién con
los ingresos esperados. Estas diferencias afectan el comportamiento de los trabajadores, asi como
también sus necesidades, puesto que quienes utilizan las plataformas digitales como principal fuente
de ingreso, se ven mas vulnerables frente a las dinamicas del mercado y el control de las empresas. De
esta forma, la flexibilidad aparece junto a la permanente amenaza de precarizacidon laboral,

especialmente para los grupos de trabajadores mas vulnerables.

Por otra parte, como se explicé previamente, los modelos de negocios en la economia on
demand buscan flexibilizar las relaciones de trabajo mediante la externalizacidon de los servicios, a
través del crowdsourcing, lo que significa una mayor autonomia para los trabajadores. Ahora, las EPDS
han logrado mantener el control sobre la calidad del servicio utilizando la gestion algoritmica por
medios digitales. En esta linea, las pautas y directrices que recomiendan las EPDS para la prestacién del
servicio, se pueden hacer exigibles en la practica mediante el uso de la tecnologia para controlar el
desempeno del trabajo. Entonces, el trabajador “queda sujeto a una serie de “recomendaciones” —

pero de estricto cumplimiento — proporcionadas por la App”.33

Resumiendo, si bien existe una mayor flexibilidad en el desarrollo del trabajo, esta va asociada
a un control intenso de la informacién que maneja la EPDS, en especial respecto al precio, evaluaciones
y la cantidad de trabajos realizados. Esto “con el fin de observar que el trabajo ha sido realizado
correctamente” 3* La gestidn algoritmica les permite conservar un servicio uniforme, pero sin tener que

internalizar la fuerza de trabajo. Ante las particularidades del trabajo on demand, la Ley N°21.431

33 Aragiiez, L. (2017). Nuevos modelos de economia compartida: Uber Economy como plataforma virtual de prestacion de
servicios y su impacto en las relaciones laborales. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, 5(1), 1-23. Obtenido de http://ejcls.adapt.it/index.php/rlde adapt/issue/view/50, p. 9

34 |bid., p. 9
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introduce de forma innovadora algunas garantias para la protecciéon del trabajador de plataformas

digitales, las cuales se analizardn junto a las condiciones laborales del trabajo en las EPDS.

1.2.1. Flexibilidad e inestabilidad

El gran atractivo del modelo de trabajo on demand es la flexibilidad que entrega a los
trabajadores, por cuanto estos tienen la libertad para determinar la cantidad de tiempo que quieren
trabajar. También poseen la libertad de aceptar o no un trabajo, aunque una vez aceptado se ven
obligados a cumplirlo.®® Los trabajadores pueden elegir sus propios horarios, en tanto pueden
“conectarse” o “desconectarse” de la plataforma cuando lo necesiten. Esto en contraposicion al
cumplimiento de horarios y turnos de un trabajador tradicional. Sin embargo, frente a esta flexibilidad,
se anteponen consecuencias negativas derivadas del crowdsourcing, en especifico, la competencia
entre trabajadores y la tendencia a precios dindmicos impuestos por la plataforma. Esto implica una
inestabilidad permanente en los ingresos que reciben, lo que trae como consecuencia la posibilidad de
gue las personas se vean obligadas a trabajar extensas jornadas y a renunciar a la flexibilidad para poder

obtener reales ganancias.*®

En particular, un estudio cualitativo conducido a grupos focales de conductores de Uber en
Chile, destaca que quienes sefialan “vivir de la aplicacién” trabajan jornadas que superan las 50 horas
semanales de trabajo, concentradas en las horas de mayor demanda de viajes, debido a que la empresa
lo incentiva a través de mejores precios.?” Esta apreciacidn se ve confirmada por otro estudio, a través
de encuestas a trabajadores de plataforma vinculados al transporte, que sefiala que el “31% (de) los
conductores (...) trabajan en total mas de 50 horas a la semana, y un 11% declara trabajar mas de 60

horas semanales”.?®

Si bien la flexibilizacidn que implica el modelo de trabajo on demand resulta provechosa para
los trabajadores en términos de horario, en cuanto permite una mayor libertad de tiempo, esta

flexibilidad ve como contrapartida la estabilidad y la seguridad a las cuales renuncian. Tal como lo ha

35 Ginés, A., & Gélvez, S. (2016). op. cit., p. 19

36 De Stefano, V. (2016). op. cit., pp. 5-6

37 Farias, J., & Ossandon, F. (2020). Conductores de la nueva economia: Reflexiones y experiencias de trabajadores y
trabajadoras de Uber en Santiago de Chile. Berlin: Fundacién Friedich Ebert en Chile. Obtenido de https://library.fes.de/pdf-
files/bueros/chile/16191.pdf, p. 12

38 Fielbaum, A., & Tirachini, A. (2019). Caracteristicas del trabajo de conduccion en plataformas ride-hailing (tipo Uber y Cabify)
en Chile. Researchgate, 1-14. doi: 10.13140/RG.2.2.20373.99049, p. 7

21


https://library.fes.de/pdf-files/bueros/chile/16191.pdf
https://library.fes.de/pdf-files/bueros/chile/16191.pdf

sefalado De Stefano, la estabilidad de los ingresos permanece como un espejismo para la mayor parte
de los trabajadores on demand.® En este sentido, se vuelve patente que la flexibilidad horaria puede
traducirse en un sobre trabajo, en la medida que se superan las horas de jornada normal, tanto diaria
como semanal, contempladas para quienes prestan el mismo servicio, pero bajo un régimen de

dependencia.®®

Ahora, la nueva Ley N°21.431 impone limitaciones para las jornadas de los trabajadores de
plataforma digital, estableciendo descansos obligatorios tanto para los TPDD y los TPDI. A mayor
abundamiento, el art. 152 quater U introducido al CdT sefiala que, sin perjuicio de que el TPDD puede
distribuir libremente su jornada, este debera respetar siempre los limites maximos de la jornada
ordinaria semanal y diaria que establece el mismo cuerpo legal. Por otra parte, el art. 152 quater Z

indica que el TPDI cuenta con un tiempo de desconexiéon minimo de 12 horas continuas.

Por lo demas, las EPDS manejan la informacién de los trabajos aceptados y rechazados,
pudiendo exigir una tasa de aceptacién minima en la plataforma. Esto puede significar que, si no se
supera cierto porcentaje de aceptacion, el trabajador puede ser “objeto de revisiéon o incluso de
desactivacion en la plataforma de intercambio compartido”.*! Lo que implica que la flexibilidad puede

verse bastante limitada debido al estandar que se exige por parte de la empresa.

1.2.2. Asuncion del riesgo de la actividad productiva

Las EPDS, al externalizar la prestacion del servicio a los trabajadores on demand, le traspasa a
estos Ultimos los costos y riesgos de la actividad. Para la mayor parte de los trabajos es necesario contar
con los medios para su realizacion, por ejemplo, mantener con combustible el vehiculo para transporte,
un teléfono para la conexidn a internet, etc. Es decir, el trabajador es el que debe financiar los medios
productivos para la prestacién del servicio. En cuanto al riesgo, el traspaso de aquel es exacerbado en
algunos casos, en especial en las EPDS que permiten que los solicitantes del servicio se rehlsen a pagar
el trabajo completado por los trabajadores.*? Esto genera inseguridad y vulnerabilidad en el trabajador,
puesto que debe disponer de sus propios medios para realizar un servicio, que por lo general no

requiere muchas cualificaciones. De este modo, existe una precarizacion de las condiciones de trabajo

39 De Stefano, V. (2016). op. cit., p. 6
40 Dagnino, E. (2016). op. cit., p. 11
41 Mercader, J. (2017). op. cit., p. 92
42 Dagnino, E. (2016). op. cit., p. 10
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para quienes prestan el servicio, entendiendo esta como “la inseguridad y vulnerabilidad, la

desestabilizacidn y puesta en peligro”.*®

Estas condiciones pueden afectar el bienestar del trabajador, en tanto la constante sensacion
de vulnerabilidad se torna una preocupacion. Tal es asi que se ha comprobado que “la principal
preocupacion de los trabajadores on-demand es no encontrar trabajo suficiente”.* Por otra parte, no
cuentan con cotizaciones de seguridad social de cargo de un empleador, lo que dificulta acceder a
ciertas prestaciones previsionales. En este sentido, los trabajadores on demand que, en general, son
calificados como trabajadores independientes, se encuentran en una posicibn mas precaria con
respecto a los trabajadores dependientes, por cuanto no se ven amparados por algunas de las garantias
minimas que el derecho laboral impone, como sueldo minimo, licencia por enfermedad, descanso
anual, entre otros. Asi como tampoco se ven totalmente cubiertos por un sistema de seguridad social.*
Sin perjuicio de lo anterior, la Ley N°21.431 se hace cargo de introducir ciertas condiciones base para

los TPDI que vienen a subsanar esta precariedad, como honorarios minimos, obligacion de

desconexioén, entre otros.

De todas formas, existen riesgos asociados a las caracteristicas particulares del tipo de servicio
prestado. En particular, los trabajos de reparto y transporte implican una exposicién a accidentes de
transito que no son cubiertos necesariamente por la empresa de plataforma. La Ley N°21.431 se hace
cargo de este traspaso del riesgo en el art. 152 Quinquies F del CdT al obligar a la empresa de plataforma
digital proporcionar a los TPD —dependientes e independientes— capacitaciones de seguridad,
elementos de proteccién personal y un seguro de dafios que asegure los bienes personales que utiliza
el trabajador para la prestacion del servicio, con una cobertura minima anual de 50 unidades de

fomento.

1.2.3. Evaluacion de la reputacion online

Como se ha sefialado, las empresas de plataformas digitales han logrado externalizar la
prestacion de los servicios mediante el sistema de crowdsourcing sin tener que renunciar al control que

se ejerce sobre la prestacién. En concreto, los avances tecnoldgicos permiten vigilar permanentemente

43 Mercader, J. (2017). op. cit., p. 36
44 Dagnino, E. (2016). op. cit., p. 15
%5 |bid., p. 10
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a cada trabajador sin tener que estar fisicamente presente. Pero, ademads, las EPDS cuentan con otra
forma de controlar la ejecucién de la prestacion, que es la delegacidn de esta funcion a los usuarios,
por medio de la calificacion que hacen del trabajador on demand una vez finalizado el servicio. El
sistema de calificacion es habilitado por la misma EPDS para que los usuarios evalien el desempefio

del trabajador en base al servicio esperado.

Las guias y recomendaciones que entregan las EPDS a los trabajadores on demand no son
vinculantes, por lo que no se entienden como instrucciones para la realizacidn del trabajo. Ahora, estas
guias y recomendaciones son conocidas también por los usuarios de la aplicacién, que esperan la
correcta ejecucién del servicio. Los usuarios evaluardn el servicio prestado en funcidn de lo que esperan
segln los estandares que la empresa promociona. Por lo que, mediante la calificacién de los usuarios,
la empresa procura el cumplimiento de las recomendaciones por parte de los trabajadores on demand,

quienes, incluso, pueden ser desactivados en funcién de malas evaluaciones.*®
Todoli sefiala que:

“el nivel de monitorizacion del trabajo que reciben estos nuevos tipos de trabajadores
es mucho mayor que los trabajadores tradicionales dado que, desde la perspectiva de los

clientes, el trabajo es observable en todo momento y sin coste alguno para la empresa.””

Aqui al trabajador on demand se le califica por el resultado final de la prestacion, y no por los
medios empleados para su logro. De esta manera, se le exige una alta diligencia en cuanto al servicio

ejecutado.

Por otro lado, debido a que la evaluacidn de la prestacidn le corresponde al usuario, es facil
gue una puntuacidn negativa se dé por circunstancias externas a la diligencia del trabajador on demand,
0 que esta se vea influenciada por prejuicios implicitos o explicitos. Esto puede afectar gravemente la
posibilidad de obtener nuevos trabajos, puesto que, como la calificaciéon de los usuarios puede ser
esencial para el acceso a futuros trabajos, una evaluacion sesgada puede significar un perjuicio mayor

en las oportunidades de trabajo futuras.*

Los sistemas de calificacion habilitados en las plataformas digitales que dirigen las empresas

recogen y centralizan la informacion de cada trabajador on demand, lo que les permite a las empresas

46 Todoli, A. (2015). op. cit., p. 10
47 |bid,, p. 10
48 De Stefano, V. (2016). op. cit., p. 11
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tomar decisiones directivas relativas a la asignacién de tareas, beneficios, o incluso la habilitacién del
trabajador on demand dentro de la plataforma. Asi, las EPDS, en base al sistema de calificaciones que

administran, ejercen el poder de direccion.

El proceso de seleccidon para una tarea especifica estd mediado por el ranking interno que
maneja la empresa. Aqui la reputacién online juega un rol fundamental, porque la calificacién por parte
del usuario afectard el proceso de seleccion para un siguiente trabajo al que postule el trabajador. En
definitiva, se pone al trabajador en un periodo de evaluaciéon permanente, lo que se traduce en un

aumento de la vulnerabilidad en la permanencia del trabajo o una mayor sensacién de precariedad.

Un ejemplo de la vulnerabilidad se puede apreciar por lo relatado en los grupos focales de
conductores de Uber, que concluye que existen “un conjunto de preocupaciones para el conductor o
conductora, quien de esta forma estd sometido a un régimen disciplinario que determina la calidad o
naturaleza de su permanencia en la empresa-mercado, que constituye la plataforma”.* Las
preocupaciones se deben al desconocimiento de las consecuencias de una mala evaluacién y la
imposibilidad de apelar a esta. Ademas de la vigilancia permanente de parte de los usuarios de la

plataforma.

El nuevo art. 152 quinquies E del CdT establece la prohibicién de discriminacién mediante
algoritmos, particularmente en la asignacién de trabajo, oferta de bonos e incentivos, calculo de
remuneraciones, entre otros. Al respecto, se debe tomar en consideracion la definicion de
discriminacidn establecida en el inciso cuarto del art. 2 del mismo cuerpo legal.*® De tal manera, la Ley
N°21.431 intenta hacerse cargo del problema de la reputacidon online y la asignacién de trabajo
mediado por ranking, al prohibir cualquier discriminacidon por motivos ajenos al desempefo de los
trabajadores. La dificultad reside igualmente en que la discriminacidon no necesariamente la realiza la
empresa de plataforma digital de servicios directamente. Como ya se indico, los trabajadores on
demand se ven expuestos a evaluaciones realizadas directamente por los usuarios, las que pueden
estar mediadas por prejuicios en torno a raza, sexo, edad, etc. Ahora, el inciso segundo del art. 152

quinquies E antes citado dispone que:

49 Farias, J., & Ossanddn, F. (2020). op. cit., p. 7

50 El inciso 4 del art. 2 CdT establece: “Los actos de discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en
motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacion, religion, opinion politica, nacionalidad, ascendencia nacional,
situacion socioeconémica, idioma, creencias, participacion en organizaciones gremiales, orientacion sexual, identidad de
género, filiacion, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.”
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También serd considerada discriminacion la conducta del empleador aparentemente

neutra, y cuyo resultado afecte desproporcionadamente a uno o mds trabajadores.

El inciso busca proteger a los TPD de las posibles consecuencias discriminatorias de la gestion
algoritmica, incluso si en el disefio el algoritmo no se planted como discriminatorio. De esta forma, la
Ley podria atender a las situaciones en las cuales las evaluaciones negativas, basadas en motivos

distintos al desempefio profesional, incidan en la asignacion de empleo, bonos o incentivos.

1.3. Deslaboralizacion o “uberizaciéon” de las relaciones de trabajo

El modelo de crowdsourcing ha modificado las formas en cdmo se organiza el trabajo,
disminuyendo el tamafio de las empresas, ya que no necesitan emplear a trabajadores subordinados.
Asi, trabajos que antes eran realizados por trabajadores de la empresa, ahora son realizados por
trabajadores que estan bajo un régimen independiente. Esto gracias a las nuevas tecnologias, que
permiten descentralizar la produccién.®® Esta nueva manera de organizar el trabajo, mediante la
tecnologia, repercute el mercado de trabajo a nivel global, modificando las condiciones en que se
prestan los servicios. Estos se han visto modificados por lainmediatez y automatizacién de los procesos,
que han logrado flexibilizar las condiciones de trabajo, a la vez que permiten ejecutar un control estricto

sobre los servicios.

Por otra parte, la situacion de los trabajadores ha cambiado. Ahora deben asumir los riesgos
de la prestacidn de servicios, la competencia interna gestada y la dependencia de la cantidad de trabajo
que realizan para la obtencion de ingresos. Esto como contrapartida a la disminucién de los costos de
las empresas, que han descentralizado sus funciones productivas, delegando a los trabajadores, e

incluso a los usuarios, funciones que eran propias de las primeras.

Las empresas de plataforma digital, mediante el uso del crowdsourcing, se han desprendido de
la necesidad de mantener una fuerza de trabajo dependiente. Asi, al calificar como independientes a
los prestadores de servicios, se evitan los costos propios de una relacién laboral, como son el pago de
las cotizaciones previsionales, la exigencia de un sueldo minimo, entre otras protecciones. Esto produce

una “huida del Derecho del Trabajo y sustitucidn de formas estables de empleo, con la consiguiente

51 Ginés, A., & Galvez, S. (2016). op. cit., p. 7
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reduccion en los estdndares de proteccidn social”.>? La tendencia a la deslaboralizacién o “uberizacion”
de las relaciones laborales, como lo ha Ilamado la doctrina, puede corresponder a una estrategia
empresarial de desvalorizacién del trabajo. Es decir, que se utiliza fraudulentamente la calificacidn de
trabajador independiente para excluir del derecho del trabajo a quienes desempefian labores en
condiciones precarias y requieren menor calificacion, con el objetivo de abaratar costos, especialmente
con respecto a las exigencias de seguridad social, los cuales se traspasan finalmente al trabajador.>?
Con esto, quedan en mejor posicién para competir con las empresas tradicionales que ofrecen el mismo
servicio a través de sus trabajadores dependientes. Ahora, las ventajas comparativas “no nacen de una
mejor organizacidn ni de una mayor productividad, sino de la simple inaplicacién de las normativas

laborales” >*

Una consecuencia de lo ya descrito es la prevalencia de las empresas de la economia on
demand frente a las empresas tradicionales, las cuales tienen un costo de produccién mas alto. Esto
implica que, para mantenerse competitivas, las empresas tradicionales tenderian a la informalizaciéon
del trabajo, lo que implica un retroceso en las condiciones generales de trabajo. De esta forma, el valor
del trabajo se mercantiliza, puesto que el modelo del crowdsourcing permite disponer de cualquier
trabajador en cualquier momento, sin tener que hacerse cargo de las obligaciones que le
corresponderian como empleador. Esto, segin Dagnino, contradice el principio fundamental que “el
trabajo no es una mercancia”, el cual evita que se incluya a la fuerza de trabajo en la competencia
econdmica.>® En este caso, parece que la desvalorizacion del trabajo es til para sacar ventaja en el

mercado.

Ante este panorama, la legislacién debe hacerse cargo de regular este modelo de negocio con
miras a evitar una precarizacion en las condiciones de trabajo. La Ley N°21.431, que regula el trabajo
en plataformas digitales de servicios, intenta responder a la necesidad de establecer condiciones
laborales minimas y necesarias para los trabajadores que prestan servicios bajo la modalidad del

trabajo on demand.

52 |pid., p. 10

53 Raso, J. (2016). op. cit., p. 45

54 Todoli, A. (2015). op. cit., p. 24
55 Dagnino, E. (2016). op. cit., p. 14
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2. Trabajador de plataformas digitales y la aplicacion del test de laboralidad

2.1. Definicion de trabajador de plataformas digitales en la Ley N°21.431

La segunda definiciéon que hace el art. 152 quater Q del CdT introducido por la Ley N°21.431, se
refiere a la otra parte de la relacidn que involucra el trabajo mediante plataformas digitales, el
trabajador que presta sus servicios. Tal precepto introduce el concepto de trabajador de plataformas
digitales, en referencia al trabajador on demand, y se aplicara para efectos de la regulacion de esta

forma de empleo. Aquella establece:
Articulo 152 qudter Q.- Definiciones. Para los efectos de este Capitulo, se entenderd por:

b) Trabajador de plataformas digitales: Aquel que ejecuta servicios personales, sea a
cuenta propia o ajena, solicitados por usuarios de una aplicacion administrada o gestionada

por una empresa de plataforma digital de servicios.

El trabajador de plataformas digitales serd considerado como trabajador dependiente
o trabajador independiente, segtin concurran o no los requisitos establecidos en el articulo 7°

del presente Cédigo.

De la definicion empleada se pueden extraer tres observaciones que han sido revisadas por

parte de la doctrina:

En primer lugar, la definicidn emplea los términos de prestacion de servicios por cuenta propia
y cuenta ajena, e incluye ambas modalidades dentro de la definicién de trabajador de plataformas
digitales. Estos términos, si bien han sido utilizados por la doctrina y la jurisprudencia, no habian sido
incluidos previamente dentro del Cédigo del Trabajo.”® Como sefiala Caamafio, la distincién entre
trabajo por cuenta propia y trabajo por cuenta ajena es previa a cualquier otra clasificacion, y recae
sobre quien aprovecha y dispone de los frutos obtenidos por los servicios prestados. Serd considerado
trabajo por cuenta propia el que mediante el cual la persona que lo ejecuta obtiene los beneficios de
este. Por otro lado, “el trabajo por cuenta ajena es aquel en el que los frutos o resultados no son
adquiridos ni siquiera en un primer momento por el trabajador, sino que pasan directamente a otra

persona que se beneficia de ellos desde el instante en que se producen.””’

56 Leyton, J., & Azdcar, R. (2022). op. cit., P. 176
57 Caamafio, E. (2007). La descentralizacion productiva y el surgimiento de las nuevas formas de empleo auténomo. Revista
de Derecho de la Empresa(12), p. 3
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En un segundo lugar, la definicidn sefiala que el TPD sera dependiente o independiente segln
concurran los requisitos establecidos en el art 7 del CdT. De esta forma, la Ley crea dos categorias de
trabajadores de plataformas digitales. En este caso, pareciera ser que los conceptos de cuenta propia
e independiente; y cuenta ajena y dependiente serian equivalentes.>® Sin perjuicio de lo anterior, la
remisién que hace la Ley al art. 7 antes mencionado, se refiere a los requisitos para configurar el

contrato individual de trabajo. Dicho articulo estipula:

Contrato individual de trabajo es una convencion por la cual el empleador y el
trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo dependencia y

subordinacion del primero, y aquél a pagar por estos servicios una remuneracion determinada.

De la definicidon se desprende que los elementos esenciales del contrato de trabajo son: la
prestacion de servicios, la remuneracién y que la prestacion de los servicios se realice bajo
subordinacién y dependencia. De los tres elementos, es la subordinacién y dependencia el que tipifica
el contrato de trabajo y que lo distingue de otros contratos.”® Lo anterior es coherente con las
definiciones que realiza el art. 3 del mismo cuerpo legal, de trabajador y trabajador independiente. El

primero se define como:

b) trabajador: toda persona natural que preste servicios personales intelectuales o

materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato de trabajo.
Mientras que el trabajador independiente es definido como:

¢) trabajador independiente: aquel que en el ejercicio de la actividad de que se trate no

depende de empleador alguno ni tiene trabajadores bajo su dependencia.

Una tercera observacion, es que la clasificacion que realiza la Ley entre trabajador de
plataformas digitales dependiente e independiente introduce una regulacién novedosa para el Cédigo
del Trabajo, ya que regula los derechos y obligaciones de trabajadores independientes.®® Si bien, el
inciso cuarto del art. 8 del CdT sefiala explicitamente que las normas de este cuerpo legal se aplicaran
a los trabajadores independientes en los casos en que expresamente se refieran a ellos, no existia
previamente una regulacidn sobre aquellos. La Unica referencia anterior que realizd el Cédigo del

Trabajo es en el art. 216, que permite la creacidn de los sindicatos de trabajadores independientes. Asi

58 Leyton, J., & Azdcar, R. (2022). op. cit., p. 177
59 Rojas, I. (2015). Derecho del Trabajo. Derecho individual del trabajo. Santiago: Thompson Reuters., p. 11
60 Ruay, F. (2022). op. cit., p. 130
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pues, por primera vez el Cédigo del Trabajo regula una relacidon de trabajo que no es propiamente

laboral en los términos del art. 7 del mismo, es decir, bajo subordinacion y dependencia.

2.2. La subordinacién y dependencia como criterio de aplicacion del Derecho del

Trabajo

Como se dijo, para que una relacién sea de cardcter laboral es indispensable que la prestacién
de servicios se dé bajo subordinacién y dependencia del empleador. Bajo la concurrencia de estos
elementos, por disposicion del art. 1 inc. 1 del CdT®, se aplicaran las normas del citado cuerpo legal a
guienes sostengan una relacién laboral. Sin perjuicio que, segln el inciso cuarto del art. 8 del mismo
cuerpo legal, puedan hacerse extensivas algunas normas a quienes presten servicios como trabajadores

independientes.®?

Ahora, ni la subordinacion ni la dependencia son definidas por la legislacion, por lo que le ha
correspondido a la doctrina y jurisprudencia otorgarles significado. En la practica, se han utilizado estos
conceptos de forma equivalente sin diferenciar el uno del otro.®® De todas formas, algunos autores
como Caamano han senalado que la subordinacion seria una nociéon propiamente juridica, mientras
que la dependencia alude a una situacién econémica en la que se encuentra el trabajador, en la cual
“el trabajo prestado a un tercero es el medio Unico o principal de subsistencia”.® Tal distincion remite

de alguna manera a los origenes del Derecho del Trabajo como disciplina.

El Derecho del Trabajo nace junto con la revolucidn industrial a finales del siglo XIX, para tutelar
la evidente desigualdad material entre los trabajadores obligados a vender su fuerza de trabajo y las
empresas que poseen los medios de produccion. Esta necesidad de trabajar para la subsistencia pone
a los trabajadores en una situacion de debilidad al momento de negociar con la empresa, donde, en un
plano de desigualdad juridica, se pueden establecer situaciones de explotacién. En otras palabras, el

derecho laboral surge para regular el conflicto entre el capital y el trabajo asalariado en la sociedad

61 El inciso primero del art. 1 del CdT dispone: “Las relaciones laborales entre los empleadores y los trabajadores se regularan
por este Codigo y por sus leyes complementarias.”

62 E| inciso cuarto del art. 8 del CdT dispone: “Las normas de este Codigo sélo se aplicardn a los trabajadores independientes
en los casos en que expresamente se refieran a ellos.”

63 Rojas, I. (2015). op. cit., p. 12

64 Caamarnio, E. (2004). La parasubordinacion o trabajo auténomo econdémicamente dependiente. El empleo en las fronteras
del derecho del trabajo. Revista Laboral Chilena, 1-24. Obtenido de https://docplayer.es/32904543-La-parasubordinacion-o-
trabajo-autonomo-economicamente-dependiente-el-empleo-en-las-fronteras-del-derecho-del-trabajo.html, p. 5
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capitalista industrial, esto es, el conflicto que se genera en la gran industria del siglo XIX caracterizada
por la doble concentracion de capitales y de trabajadores.®® Aqui, el Derecho del Trabajo llega a
neutralizar el conflicto que nace de la apropiacion de los frutos del trabajo por parte de quien detenta
los medios de produccion. De esta forma, el Derecho del Trabajo otorga condiciones minimas en favor

del trabajador, considerado como parte débil frente a la empresa.

Como se observa, el Derecho del Trabajo surge como respuesta a un problema de indole
econdmico, por lo que el criterio de aplicacion, en cuanto a su fin tutelar, alude un elemento externo
al contenido juridico del contrato de trabajo, que es la dependencia econdmica del trabajador al
empleador, para su subsistencia.®® Por otra parte, para delimitar normativamente el limite de
aplicacion del derecho del trabajo, Ludovico Barassi acuié el concepto de subordinacién en su obra “Il
contratto di lavoro nel diritto positivo italiano”, de 1901, definiéndola como “la sujecién plena y
exclusiva del trabajador al poder directivo y de control del empleador”.®” Es decir, se atiende a la forma
en como se trabaja y el control que ejerce el empleador sobre el trabajo, y no al componente de
conflicto de clase que ocurre en la relacién capital trabajo. Por lo que, para definir el ambito de
proteccién de los trabajadores en una situacién de desigualdad econdmica frente a los empleadores,

la subordinacién juridica toma en cuenta la ejecucion del trabajo propiamente tal.®
Los autores Ermida y Hernandez plantean que la subordinacién juridica es entendida como:

“la obligacion que tiene el trabajador de sujetarse al poder directivo del empleador,
quien, en ejercicio de su facultad de organizar y dirigir la empresa, puede dar drdenes al
trabajador, fiscalizar su cumplimiento y tomar medidas disciplinarias cuando el trabajador

incurra en faltas.” ®

Con este criterio se ignora la posicion econdmica del trabajador tutelado y se atiende al control
que ejerce el empleador sobre la actividad que éste debe realizar. La subordinacidon reconoce la

existencia de un poder juridico de disposicién sobre la forma en que se ejecuta la labor por parte del

65 Caamafio, E. (2007). op. cit., p. 2

66 Algunos autores como hablan de subordinaciéon econémica equiparandolo a la nocién de dependencia. Véase: Ermida, O.,
& Hernandez, 0. (2002). Critica de la subordinacion. [US ET VERITAS, 13(25), 281-295. doi:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/16214 y Thayer, W., & Novoa, P. (2010). Manual de derecho
del Trabajo. Tomo Ill. Santiago: Juridica de Chile.

67 Citado en: Ermida, O., & Herndndez, O. (2002). op. cit., p. 282

68 Ugarte, J. (2005). La subordinacién juridica y los desafios del nuevo mundo del trabajo. Gaceta Laboral, 11(1), 23-50.
Obtenido de https://www.redalyc.org/pdf/336/33611102.pdf, p. 29-30

69 Ermida, O., & Hernandez, O. (2002). op. cit., p. 284
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empleador.”® De esta manera, se consolida la desigualdad entre el trabajador y el empleador, en tanto
hay un poder jeradrquico del segundo sobre el primero, pudiendo el empleador impartir instrucciones
sobre el modo en que se ejecuta el trabajo gracias al poder de direccién que emana de su derecho a la
libertad de empresa. Ademas, puede sancionar el incumplimiento, a través de medidas disciplinarias
sobre el trabajador. Esta sujecién es lo que diferenciaria la relacidon laboral de otras formas de

prestacién de servicios bajo contratos mercantiles o civiles.”

La subordinacidén, como elemento del contrato de trabajo, es variable y, por lo mismo,
dindmico. Tal como lo sefiala la doctrina, la subordinacién responderd a las formas que adopten las
estructuras productivas para organizar el trabajo, lo que ha variado conforme al tiempo.”? En otro
sentido, la subordinacién admite grados de intensidad, los cuales seran mayores o menores, segin sean
las condiciones concretas en las que el empleador mantiene el control sobre la actividad del trabajador.
Es decir, la intensidad de la subordinacién aumentara mientras mayor control puede disponer el
empleador sobre el trabajador, pero se admite que aun cuando la intensidad sea menor, la
subordinacién subsiste y, por lo tanto, también la relacion laboral. Cabe agregar que tal control no tiene

que ser ejercido efectivamente por el empleador, siendo suficiente que se reserve tal facultad.”

Tal indeterminacién que tiene el elemento de subordinacion y dependencia, en los términos
del art. 7 del CdT, hace referencia a que este es un tipo normativo y no un concepto determinado en el
cual una situacién concreta se deba subsumir dentro de su definicién para determinar si se configura
la relacion laboral. Un tipo normativo es aquel que establece un marco, dentro del cual distintas
manifestaciones daran cuenta del cumplimiento de la norma. Por ende, no se requiere que se cumpla
el total de las manifestaciones, sino que basta una cantidad suficiente para cumplir con la norma.”
Para el caso de la subordinacién, se requiere que exista alguna manifestacidon concreta que demuestre

el control que tiene el empleador sobre la ejecucién de la prestacidn que realiza el trabajador. Tal

estructura normativa permite que el elemento de subordinacién sea flexible y elastico.

70 Caamafio, E. (2007). op. cit., p. 3

7 Ermida, O., & Hernandez, O. (2002). op. cit., p. 284

72 Véase: Ermida, O., & Hernandez, O. (2002). op. cit.; Ugarte, J. (2005). op. cit.; Rojas, I. (2015). op. cit.; Thayer, W., & Novoa,
P. (2010). op. cit.
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Las manifestaciones que dan cuenta de la subordinacién se denominan indicios y han sido
utilizados por los tribunales laborales para calificar una relacién contractual como laboral. Los indicios

gue generalmente se aprecian son los siguientes:

“Continuidad y permanencia de los servicios prestados; la obligacion de asistencia del
trabajador; el cumplimiento de un horario de trabajo; la sujecion a instrucciones u drdenes; la
ausencia de riesgos econdmicos vinculados a los resultados de la actividad empresarial; la
concurrencia al lugar de trabajo; la supervigilancia o supervision directa; la insercion en la
organizacion del empleador, la retribucion a través de un salario, el hecho que el material y los

equipos utilizados para desempefiar el trabajo no sean de propiedad del trabajador, etc.””

El método utilizado por la jurisprudencia judicial y administrativa para determinar si concurre
o no el elemento de subordinacidn, ha sido denominada como la técnica del haz de indicios. Los
tribunales deben apreciar alguna de las diferentes manifestaciones concretas posibles que permita
concluir que existe una relacién de subordinacién.”® Como se menciond anteriormente y a modo de
resumen, los indicios pueden aparecer con mayor o menor intensidad. Por otra parte, no es necesario
que el empleador ejerza constantemente un control sobre el trabajo, sino que solamente es necesario
que el empleador conserve para si la facultad de direccién sobre el trabajador, aun cuando no la ejerza
completamente. Con este método, la jurisprudencia determina la existencia de un contrato de trabajo

y, por lo tanto, la aplicacion de la legislacién laboral.

2.3. Indicios de laboralidad y su aplicacion al régimen de trabajo en plataformas

digitales de servicios

Junto con el desarrollo tecnolégico y los nuevos modelos de negocio, se ha producido la
denominada “huida del derecho del trabajo”, en tanto desaparecen los elementos indiciarios clasicos
de la relacién laboral. El trabajador no debe cumplir horarios, posee sus propios medios, no debe
concurrir a un lugar especifico, entre otros. De esta forma, el trabajador queda fuera de la esfera de
aplicacion del derecho del trabajo, puesto que no se aprecia el elemento de subordinacion al no

ajustarse las condiciones de trabajo a los indicios clasicos. Asi, segin lo sefialado por Raso “lLa

7> Caamafio, E. (2007). op. cit., p. 5
76 Rojas, |. (2015). op. cit., p. 15
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responsabilidad del derecho en la actualidad es la de no haber encontrado respuesta para regular
nuevos modos de trabajo en el que confluyen rasgos de la subordinacién y elementos de la

autonomia”.”’

Dado que el trabajador on demand ejecuta la prestacién de servicios con una relativa
autonomia ante las instrucciones o recomendaciones determinadas por algoritmos despersonalizados,
la falta de control fisico y directo sobre la prestacidn desdibuja el elemento de subordinacién, el cual
es central para determinar si nos encontramos ante un trabajador dependiente o independiente. No
obstante, si se puede apreciar que existe un fuerte control y disposicion sobre el trabajo realizado por
parte de las empresas plataforma, aunque no de la manera cldsicamente entendida. El trabajador no
debe cumplir jornadas, puede aceptar o no la realizacidn de los trabajos y las instrucciones las recibe
mediante un algoritmo en forma de recomendacion. Estos elementos hacen cuestionarse la idea de
subordinacién, en tanto el trabajador posee una gran libertad en la ejecucién del trabajo. Sin embargo,

la organizacion del trabajo y los frutos de este, son de la EPDS.

A lo anterior se le debe sumar el problema del “falso auténomo”, concepto acufiado en el
derecho espafiol, que alude a la estrategia empresarial de simulacidn de un contrato civil o mercantil
para encubrir una relacién laboral.”® A estos trabajadores se les trata como independientes, a pesar de
que, en realidad, califican como subordinados. De esta manera, se aprovecha el discurso del trabajador
como emprendedor o pequefio empresario, que dispone de sus medios y no cumple horario para no
cargar con los costos de una relacidn laboral. El problema de la clasificacidn de los trabajadores on
demand como independientes es que, si bien ellos gozan de una mayor libertad, no responden a la
realidad de quien dispone de sus medios para la organizacidn del trabajo, ni tampoco goza de los frutos

de este.

El Derecho del Trabajo nacié para responder un problema de desigualdad y desproteccion
material de los trabajadores frente a los empresarios. En su origen, el Derecho del Trabajo tiene un fin
tutelar de la relacién contractual entre trabajador y empleador, entendiendo al trabajador como la
parte débil de la relacién. Ante esta aparente dicotomia entre la autonomia del trabajador on demand

y la necesidad de proteccidon, es que “es preciso interpretar o actualizar los criterios utilizados para

77 Raso, J. (2016). op. cit., p. 20
78 Caamafio, E. (2007). op. cit., p. 6
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definir el trabajo subordinado, de tal manera de poder determinar la legislacién que sera aplicable a

las prestaciones de servicios que ellos realizan”.”®

Como se explicd, la subordinacidon atiende al control que se ejerce sobre el trabajo, el cudl ha
cambiado conforme evolucionan las herramientas tecnoldgicas, donde no son necesarias las érdenes
directas. Ya lo advertian Ermida y Hernandez al sefialar que el control mediante instrucciones sera

mediante programas informaticos:

“En estas situaciones la subordinacion no desaparece, pero tiende a despersonalizarse,
pues el control del trabajo es efectuado por mdquinas y la fuente material de instrucciones no
reside en el "patrono", titular de la empresa, sino en los programas contenidos en la
computadora, algunos de los cuales son concebidos con una flexibilidad tal, que el propio
trabajador tendrd posibilidades de participar mds activamente en la organizacion de su propia
actividad, tomando decisiones hasta hoy reservadas a la gerencia. Por ello, un nuevo criterio
para definir la subordinacion. debe centrarse en el sometimiento personal a la potestad de
direccion del empleador. La cual puede existir aun cuando el trabajo sea prestado al exterior de

su sede fisica.”®

Con todo, el elemento de subordinacidon ha demostrado ser dindmico, para poder adecuarse a
la realidad econémica y laboral. En este sentido, la libertad de poder elegir como y cuando se realiza el
trabajo, que es permitida por la tecnologia, no necesariamente debe influir en la calificacidon juridica de
la relacion de trabajo. Esto debido a que la subordinacidn se califica via indicios, por lo que es capaz de
incorporar, nuevas realidades laborales. De esta forma, el trabajo subordinado no es incompatible con
una mayor o menor autonomia, ya que se le otorga relevancia a otras formas de control mediante las

herramientas tecnoldgicas.
Al respecto Ugarte menciona que:

“De este modo, no es que, en rigor, existan nuevos indicios que reemplacen o sustituyan
a los antiguos sobre la misma base o contenido, sino que hay indicios propios de otra forma de
control/direccion que comienza a extenderse en el trabajo asalariado: el control virtual o

algoritmico.”®!

79 Caamafio, E. (2007). op. cit., pp. 6-7

80 Ermida, O., & Hernandez, O. (2002). op. cit., p. 294
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Por otra parte, ademas de los clasicos indicios que denotan el control sobre la prestacidn, se
han desarrollado otros criterios que muestran un control organizacional y directivo que dan cuenta de
la existencia de una relacion de trabajo bajo subordinacién. Estos criterios aportan una perspectiva de
analisis distinta del mismo fenémeno, que se enfoca en las facultades de direccién del empleador. Esta
dimension se justifica porque “la insercién del trabajador en la empresa plantea la sujecién del
trabajador a la organizacién y direccion de esta, en cuanto al régimen organizativo de la actividad
laboral es heterénomo.”®? Por otra parte, permite incorporar el elemento de la ajenidad del trabajo al
analisis, asimilando aspectos de la misma a la subordinacién, lo que amplia su alcance a nuevas formas
de trabajo.®® Como se menciond, la ajenidad refiere a la cesidn por parte del trabajador al empleador
los resultados o frutos de su esfuerzo, la cual seglin Ermida y Hernandez tiene una estrecha vinculacion
con la subordinacidn, sosteniendo que “parecieran constituir dos caras de la misma moneda” .3
Algunos aspectos de la ajenidad que utilizan estos criterios son: la fijacién de un marco disciplinario
gue debe acatar el trabajador, la insercidn del trabajador en la organizacién de la empresa, la ajenidad
en los frutos, la ajenidad en el acceso a los mercados o la exclusividad de los servicios prestados al

empleador, entre otros.

Estos criterios pueden dar cuenta de la existencia de una relacién de subordinacién en las
distintas modalidades de trabajo que han surgido. A través de ellos, es posible determinar si el
trabajador de plataformas digitales califica como un trabajador subordinado vy, por lo tanto, si le es
aplicable el contrato de trabajo de trabajo. A partir de lo analizado en las condiciones del modelo de
trabajo on demand, es posible observar indicios de laboralidad que justifican la aplicacién del derecho
del trabajo, dando cuenta de una subordinacién juridica, en especial en cuanto al intenso control sobre

la ejecucion del servicio prestado.

Por otra parte, sin perjuicio del elemento de subordinacién juridica, pueden considerarse
también algunos elementos distintos al contrato y a la forma en cémo se desarrolla el trabajo mismo,
los que permiten justificar la falta de independencia del trabajador on demand. Dentro de estos, se
puede encontrar el gran desequilibrio entre el poder negociador del trabajador on demandy la empresa
de plataforma digital de servicios, lo que lleva al trabajador a aceptar las condiciones impuestas por la

empresa, mostrando una dependencia econdmica. Ademas, la carencia de los medios que tiene el

82 Rojas, I. (2015). op. cit., p. 13

83 Cruz, J. (2020). El debate en torno a la adaptacidn o superacién de la subordinaciéon como elemento referencial del Derecho
del Trabajo ante las nuevas formas de trabajo. Un debate global desde la perspectiva espafiola. Labour & Law Issues, 6(2), 17-
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trabajador para organizar su trabajo y desarrollarse como empresario, implica asimismo una
dependencia a los medios tecnoldgicos que posee la empresa para prestar el servicio. Esto refutaria el
argumento de que los bienes que capitaliza el trabajador on demand son medios de produccién
relevantes, puesto que el principal medio productivo es la plataforma tecnolégica administrada por la

empresa.

2.3.1. Control y direccidon sobre el trabajo

Si bien, como se sefiald anteriormente, ciertas las manifestaciones clasicas de la subordinacion
laboralidad, no se presentan en el trabajo on demand, existen nuevos indicios que si dan cuenta de la
existencia de un intenso control y direccién sobre el trabajo realizado. Este control se ejerce por medios
tecnoldgicos, que permiten vigilar indirectamente al trabajador, incluso de forma mas intensa que por

los medios clasicos como el registro de asistencia o la supervision directa.

En primer lugar, un indicio del control que se tiene sobre la ejecucién del trabajo es el proceso
de seleccidn de los trabajadores que tienen algunas EPDS. En este sentido, que se elija a la persona
idénea para la prestacion de un servicio la vuelve “una prestacién personalisima, propia de la relacidn
de trabajo asalariado”.® En estos casos, no se permite que cualquier persona preste el servicio,
requiriéndose que cumpla los estdndares esperados por la empresa. De esta forma, que se realice un
proceso de seleccién muestra que el trabajador no presta el servicio por cuenta propia, sino que en

representacién de la empresa que lo seleccioné.

En segundo lugar, las EPDS muestran un control sobre el servicio prestado toda vez que estas
tienen poder de direccién en la toma de decisiones estratégicas y comerciales. Por ejemplo, Uber fija
los precios de los trayectos, ademas de poder modificar el porcentaje del precio que la empresa recibe
y las condiciones del servicio. Por lo que, el trabajador depende de las decisiones que tome la empresa
para la ejecucion de su servicio, sin participar coordinadamente con esta. Asi, es la empresa la que

determina la forma en que debe desarrollarse el trabajo.

En tercer lugar, otra manifestaciéon de la subordinacidon es la facultad de la empresa de
“desactivar” a un trabajador de la plataforma, cuando este recibe bajas calificaciones por parte de los

usuarios. Como se sefialé anteriormente, la empresa delega a los usuarios la tarea de evaluar el

85 Ginés, A., & Galvez, S. (2016). op. cit., p. 22
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resultado del trabajo, y en base a esto, toma decisiones sobre la permanencia del trabajador. Aqui, la
empresa dicta ordenes e instrucciones en forma de recomendaciones, las cuales son conocidas por los
usuarios, quienes, por lo tanto, esperan sean cumplidas por los trabajadores. De esta manera, el
empleador no realiza una vigilancia directa, por lo que la subordinacidn no es evidente. Pero si se
efectla, porque “el control se realiza a través de las respuestas y evaluaciones de los usuarios a los

review enviados por la empresa al usuario del servicio”.

Los indicios presentados dan cuenta de una subordinacién clasica, pero ejercida por medios
innovadores facilitados por la tecnologia. De esta forma, ya no es necesario que la empresa esté
ejerciendo un control directo, y es posible que los trabajadores desempefien su trabajo con relativa
libertad. Pero “la empresa podria en cualquier momento dictar nuevas instrucciones y los trabajadores
deberian obedecer, por ello, que la empresa decida no ejercer ese poder de direccién no va a querer
decir que no lo posea”.!” En este sentido, lo relevante es cudnto control la empresa se reserva el

derecho a ejercer y no necesariamente cuanto ejerce.

Se ha acuiado el concepto de dependencia tecnoldgica para definir la relacion laboral entre
trabajador y empleador donde su presencia fisica es reemplazada por la presencia virtual que existe a
través de las tecnologias de informacién y comunicacion.® Por este medio, la empresa puede obtener
mas informacién sobre la cantidad de trabajo realizado, saber dénde se encuentra el trabajador por
medio de geolocalizacidon, entre otras formas de monitoreo. La dependencia tecnoldgica permite un

IM

control sobre el trabajo tan intenso que iguala la subordinacién personal “clasica” necesaria para que
se clasifigue como relacién laboral.® Incluso esta resulta ain mas profundo e invasivo que los medios
tradicionales, ya que el empleador tiene acceso a una informaciéon mas amplia. Esto, segun lo sefialado

por Martinez:

“Pondria en evidencia que el control de la realizacion y calidad del trabajo sobre los
profesionales es constante y de gran intensidad, hasta el punto de resultar discutible la licitud
de dichos mecanismos al amparo de los derechos fundamentales del trabajador a la intimidad

y dignidad garantizados por la normativa constitucional”.*
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Las empresas de plataforma digital pueden monitorear en tiempo real la ejecucién de la
prestacion. De esta manera les es posible controlar la posicion geografica del trabajador y el tiempo
gue demora en cumplir las asignaciones que la empresa define. Mediante la tecnologia, el control que
realiza la empresa sobre la prestacion es incluso mas intenso e invasivo para el trabajador. La empresa
de plataforma digital no requiere de jefaturas que supervisen a los trabajadores, ni que aquellos estén
presentes en algun lugar determinado, solo basta que se mantengan conectados virtualmente a través

de la plataforma para que se supervise directamente cada momento de la prestacidn del servicio.

2.3.2. Integracion en organizacion ajena

Como se reviso, el elemento de subordinaciéon es el que define si existe 0 no un contrato de
trabajo. Este elemento ha demostrado ser flexible en cuanto a los criterios que dan cuenta de la
relacion laboral. Ademas, se le pueden afadir otras herramientas de analisis para determinarla, estas
son: la integracion dentro de una organizacidon empresarial y la prestacion de servicios bajo una marca
ajena. Estos criterios refieren al elemento de la ajenidad en los servicios, pero permiten analizar la
relacion subordinada desde la estructura organizacional de la empresa y no solo exclusivamente en la
forma en cdmo se ejecuta el trabajo, lo que otorga un enfoque amplio de las relaciones de trabajo para

hallar los indicios de subordinacién.*!

Este criterio hace referencia al trabajador que ingresa a cumplir funciones dentro de una
estructura organizacional dirigida por un tercero, que es el empresario. Esta organizacion es la

empresa, que esta definida en el art. 3 inciso tercero del CdT, que sefala:

Para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad social, se entiende por empresa
toda organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una
direccion, para el logro de fines econdmicos, sociales, culturales o beneficios, dotada de una

individualidad legal determinada.

Esta definicidn pone énfasis en que la organizacion debe estar dispuesta bajo un mando, la que,
para estos fines, recae en el empleador. El poder de direccidon que detenta el empleador es un aspecto
central dentro de la relacién de subordinacién, ya que es lo que le permite impartir ordenes e

instrucciones al trabajador subordinado. Para hacer efectivo este poder, el empresario posee ademas

91 Rojas, I. (2015). op. cit., pp. 13-14
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la facultad de fiscalizar y controlar la actividad laboral y la facultad de establecer sanciones
disciplinarias.? Esto es lo que permite mantener el control de los medios que se utilizan y el servicio

gue se busca ofrecer.

Entonces, desde que un trabajador pasa a integrar una organizacién donde el empresario
ejerce su poder de direccidn estableciendo sus reglas y control, se tiene a un trabajador subordinado
por el hecho de ingresar a esta.”® Ahora, no basta con que el trabajador cumpla alguna funcidn, esta
debe ser, ademas, esencial para la actividad de la empresa. Por ejemplo, el conductor en una empresa

de transporte o un repartidor en una de empresa de reparto.>

Las EPDS organizan la distribucién del trabajo a través de algoritmos. Estos permiten, entre
otras cosas, asignar las tareas a los trabajadores, fijar los precios, evaluar la calidad de servicio por
puntuacién. Ademas, para la prestacién del servicio, los trabajadores deben estar en linea con la
plataforma, que controla mediante geolocalizacién la posicién de aquellos. Los soportes tecnolégicos
y los algoritmos son los medios productivos de la EPDS, que son propiedad de la misma. También, a
través de estos, la empresa fija incentivos para trabajar en horarios especificos. Por otro lado, para
trabajar mediante la plataforma, el trabajador on demand debe enfrentarse a un proceso de seleccion,
gue impone un estandar de servicio y evalta la idoneidad del trabajador. Lo que da cuenta que el
trabajador on demand ingresa a una organizacién dotada de reglas previas. Aparte, la empresa de
plataforma digital se reserva el derecho de cambiar las normas que considera necesarias, las cuales el

trabajador on demand solo puede aceptar para permanecer.®®

Los usuarios utilizan los servicios que las EPDS ofrecen porque reconocen la marca de la
empresa. Cada marca representa una manera estandarizada de ejecutar los servicios que ofrece la
empresa. Uber compite con Didi o Cabify por captar clientes. Asi, cada cliente prefiere utilizar una
marca por sobre otra. No se promociona al trabajador on demand que presta el servicio, ya que lo
cumple en representacion de la marca asociada a la plataforma.’® En particular, los trabajadores on

demand del area de reparto deben utilizar la indumentaria de la empresa que representan. También,

92 Fernandez, R. (2019). Configuracidn del poder de direccidn del empleador: Denominacidn, naturaleza juridica, fundamento
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https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-591X2019000100051&Ing=en&nrm=iso&ting=en p. 70-75

93 Todoli, A. (2015). op. cit., p. 12

94 Martinez, A. (2018). op. cit., p. 12

9 Todoli, A. (2015). op. cit., p. 12

% Todoli, A. (2017). op. cit., p. 43

40


https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-591X2019000100051&lng=en&nrm=iso&tlng=en

por ejemplo, los repartidores de RAPPI son hombrados por la misma empresa RappiRepartidor®’. De
esta forma, los trabajadores on demand, si bien prestan un servicio directo al usuario, lo hacen de forma

anénima.

El mercado le es ajeno al trabajador on demand, en la medida en que la relacidn con los clientes
es bajo la empresa de plataforma digital. Un buen o mal servicio del trabajador on demand puede ser
evaluado por el usuario que utiliza la plataforma, a través del sistema que la empresa incorpora. Pero
también afecta a la reputacidn de la empresa la calidad del servicio que presta el trabajador on demand.
Es por esto que, para las plataformas, es importante mantener un estandar del servicio, el cual se
mantiene a través de la pauta de recomendaciones y el sistema de evaluacioén por parte de los usuarios
a los trabajadores on demand. Entonces, para conservar la imagen de marca que requieren las

empresas, los trabajadores on demand deben subordinarse a las directrices que entregan estas.

2.3.2.1. Empresas tecnoldgicas versus intervencidn en la actividad

econdmica

Gran parte del debate sobre la relacion laboral entre las EPDS y los trabajadores on demand ha
girado en torno a la naturaleza productiva de las primeras. Aquellas, se han planteado como empresas
tecnoldgicas que solo administran una base de datos, sin involucrarse entonces en la prestacion de
algun servicio. Segun este argumento, la empresa tecnoldgica solo ofrece una plataforma virtual para
el encuentro entre los usuarios y quienes prestan los servicios. De esta manera, la EPDS se desliga de
la responsabilidad que pueda derivar de un mal servicio prestado. Ademds, no debe cumplir con la
normativa aplicable al sector productivo. Y, por ultimo, no considera a quienes prestan los servicios

mediante la plataforma como trabajadores subordinados.*®

Frente a esta posicion se anteponen hechos que refutan lo planteado por las EPDS. Como se
dijo, empresas de la uber economy intervienen activamente en el servicio ofertado en sus plataformas.
También son relevantes las decisiones de marketing que tienen las empresas de plataforma digital, que

se promocionan como servicios especificos y no solo como una plataforma de intercambio.®

97 Rappi Chile SpA. (s.f.). Términos y Condiciones - RappiRepartidores. Recuperado el 22 de Septiembre de 2022, de Términos
y Condiciones - RappiRepartidores: https://legal.rappi.com.co/chile/terminos-y-condiciones-consumidores-rappi/

%8 Todoli, A. (2017). op. cit., p. 44

9 Valecillo, M. (2017). op. cit., p. 5
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Luego de una demanda colectiva presentada por los conductores de Uber ante el United States
District Court (Northern District of California) solicitando la declaracién de la relacién laboral entre
aquellos y la empresa Uber, el tribunal se pronuncid estableciendo que la empresa Uber no puede ser
considerada solo una empresa tecnolégica, debido a que lo que vende Uber no es el software, sino que
vende transporte. Uber recibe ingresos por los viajes realizados, no por la administraciéon de la
plataforma. En este sentido, esta es una empresa de transportes tecnolégicamente sofisticada, pero
no una empresa tecnoldgica.’® Por otro lado, el tribunal hace énfasis en el control que existe sobre la
ejecucion del trabajo, llegando a sefialar que el sistema de calificacién por parte de los usuarios permite
a Uber evaluar a los conductores. Sosteniendo que: “Este nivel de vigilancia, donde los conductores son
potencialmente observables en todo momento, podria decirse que da a Uber una tremenda cantidad
de control sobre la "manera y los medios" de la actuacion de sus conductores”.’®! Lo que implica que

el control sobre la ejecucién del servicio es incluso mayor que en empresas tradicionales.

Asi, al reconocer que las empresas de plataforma digital no son solamente plataformas que
median entre oferta y demanda, sino que prestan servicios determinados y que su ingreso depende de
gue se ejecute el servicio, se puede establecer la relacion laboral. La empresa requiere que un
trabajador ejecute el servicio a nombre de esta. Por lo mismo, requiere mantener un control sobre el
servicio prestado y, de esta manera, poder competir con otras empresas que ofrezcan el mismo
servicio. La utilizacién de la tecnologia aqui es esencial tanto para el control de la prestacién, como para

el control de la organizacion de la empresa.

2.3.3. Clausulas de trabajador independiente y contradiccion en los términos

del contrato

Ha existido un esfuerzo activo por parte de las EPDS de hacer explicito que la relacién entre
estas y los trabajadores on demand es de naturaleza civil y que en ninguln caso es de tipo laboral. Esto

se incluye en las cldusulas contractuales que suscriben las EPDS vy los trabajadores on demand en el

100 pe Stefano, V. (2016). op. cit., p. 15

101 O'Connor vs Uber Technologies, Inc, C-13-3826 (United States District Court (Northern District of California) 17 de
Septiembre de 2013). Traduccidn de Antonia Diaz Olivares en Diaz, A. (2018). Nuevas formas de trabajo: Reflexiones en torno
a la aplicacion de Uber. Revista de Estudios Ius Novum, 11(1), 153-184. Obtenido de
https://revistaiusnovum.cl/index.php/REIN/article/view/14/8, p. 171
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contrato de prestacién de servicios. Asi, desde el momento en que los trabajadores aceptan trabajar

en una de las EPDS, renuncian a la clasificacion como trabajador subordinado.

A modo de ejemplo, la empresa RAPPI obliga a quienes prestan servicios mediante esta

plataforma a aceptar los Términos y Condiciones para acceder a ella y prestar servicios como

RappiRepartidor, segun lo dispuesto en la cldusula 1.6 de los términos legales de la empresa. Ademas,

en la clausula 1.7 se estipula que “RAPPI se reserva el derecho a poner fin de inmediato o a modificar

estos Términos y Condiciones...” ' Lo que demuestra, de entrada, una situacién desigual, en la cual el

trabajador on demand debe aceptar lo impuesto por la empresa, la cual puede modificar las

condiciones de forma intempestiva.

La empresa en la clausula 1.5 de los Términos y Condiciones expresa:

“Al aceptar estos los Términos y Condiciones, usted acepta y reconoce que: (i) RAPPI no
presta servicios de mensajeria, logistica ni transporte, de ningun tipo; y, (ii) bajo ninguna
circunstancia se considerard que los Servicios son encomendados por RAPPI y, en razdn de ello,
los RappiRepartidores nunca podrdn ser considerados empleados o trabajadores de RAPPI, ni

de su matriz o alguna de sus personas relacionadas.”%

Con esta disposicion, RAPPI niega ser una empresa de encomiendas o reparto, llegando a la

conclusién logica de que los RappiRepartidores no seran trabajadores subordinados de la empresa. Lo

que vuelve a recalcar en la disposicion 7.3 indicando que:

“El RappiRepartidor no tiene, ni en el futuro tendrd, relacion laboral ni de dependencia
o subordinacion con RAPPI, siendo ambas partes autonomas e independientes entre si, por lo
tanto, responsables individualmente por sus obligaciones contractuales, impositivas, laborales,

previsionales y todas aquellas derivadas de la legislacién aplicable.”*%*

En esta misma linea, la empresa sefala en el punto 3.5 que los RappiRepartidores tienen una

relacidn directa con los usuarios, a través de un contrato de mandato, prestando RAPPI solo un servicio

de comunicaciéon como tercero independiente, mediante la plataforma tecnoldgica. De esta manera,

RAPPI, ademas, se desliga de la responsabilidad de un mal servicio prestado por el trabajador.

102 Rappi Chile SpA. op. cit.

103 |bid.
104 |bid.
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Para acceder a una cuenta dentro de RAPPI, los trabajadores previamente deben pasar por un
proceso de seleccién, donde primero deben completar un registro aportando documentos personales.
Luego, segln dispone la cldusula 2.4, “Una vez completado el Registro, acompafiados los Antecedentes
solicitados y verificado el cumplimiento de los requisitos minimos, el futuro RappiRepartidor podra
acceder a una charla (la “Charla”) del funcionamiento de la Plataforma en la misma aplicaciéon”1%. Si
bien, sefiala que podrdn acceder a una charla, esta es necesaria para poseer una cuenta como
RappiRepartidor. De esta forma, se evidencia que los trabajadores on demand deben integrarse en la

organizacion de la empresa RAPPI para poder prestar los servicios.

Ahora, la clausula que muestra expresamente el poder disciplinario y el control de la ejecucion

sobre el RappiRepartidor es la 5.8, que dispone:

“Tras la prestacion de cada Servicio, el RappiRepartidor podrd ser evaluado por el
Usuario/Consumidor, pudiendo adicionar comentarios y explicaciones de su decision. Esta
evaluacion se consolidard en un resultado promedio que se mostrard al RappiRepartidor en una
escala de 1 a 5. RAPPI se reserva el derecho de dar de baja, de forma temporal o permanente,
a las cuentas de aquellos RappiRepartidores que mantengan una evaluacion promedio inferior
a 4,5, decision que le serd comunicada mediante correo electrénico y que no dard derecho a

reclamo alguno al RappiRepartidor afectado.”*®

Es decir, RAPPI puede eliminar de la plataforma a los RappiRepartidores que no cumplan con
el estdndar de servicio ofrecido por la empresa, negando la fuente de trabajo a quienes utilizan la
plataforma para generar ingresos. Ademas, el control del estandar de servicio es en base a las
evaluaciones que hacen los propios usuarios, segln los parametros que otorga la empresa. Esto da
cuenta del poder de direccion que tiene la empresa sobre los trabajadores on demand, quienes
entregan un servicio supuestamente como independientes, pero bajo las instrucciones y el control que
ejerce la empresa; la cual puede despedir, en los hechos, a quienes se encuentren mal calificados,

negandoles el derecho a reclamo.

Frente a estas clausulas que niegan la existencia de una relacion laboral subordinada, se
antepone el principio de primacia de la realidad, que establece que “en caso de discordancia entre lo

que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo

105 |bid.
106 | bid.
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primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos”.??” Este principio es fundamental para
la aplicacidn concreta del Derecho del Trabajo, puesto que se verifican a través de los hechos y no por

lo estipulado por las partes, los indicios de la relacién laboral.
Este principio se consolida en el art. 8 del CdT el cual establece que:

Toda prestacion de servicios en los términos sefialados en el articulo anterior [bajo

subordinacidn y dependencial, hace presumir la existencia de un contrato de trabajo. (Lo

destacado es nuestro.)

A través de este articulo, se consolida el principio de primacia de la realidad, atendiendo a los
hechos mas que a lo que las partes manifestaron por escrito, aplicando el Derecho del Trabajo cuando
la prestacion de servicios sea bajo subordinacién y dependencia. Asi, aunque mediante cldusulas se
establezca que los trabajadores on demand no son subordinados, mientras existan érdenes por parte
de la empresa y un control sobre los servicios ejecutados, estos deberdn ser considerados

dependientes, y, por ende, se les deberd aplicar las normas laborales.

2.3.4. Falta de oportunidades empresariales

Otro argumento con el que las EPDS justifican la clasificacidn de los trabajadores on demand
como independientes, es que son ellos quienes organizan sus medios productivos. De esta manera, los
trabajadores on demand actuarian, ademas, como emprendedores o pequefios empresarios asociados
a la plataforma. Por ejemplo, los conductores de transporte aportan su propio vehiculo motorizado y
los repartidores sus bicicletas. Es decir, debido a que son ellos los que cuentan con sus propios medios,
pueden ofrecer libremente sus servicios de transporte o reparto fuera de la plataforma, por lo que no

dependen de la misma.

Efectivamente, los trabajadores independientes cuentan con una organizacién propia de sus
medios para prestar servicios. Asimismo, trabajan directamente para el mercado, ofreciendo sus
servicios a clientes directos, como usuarios o incluso empresas, lo que les permite disponer de los frutos

de su trabajo.l%® Si prestan el servicio a una empresa es para aportar alglin conocimiento, técnica o

107 p|3, A. (1998). Los principios del Derecho del Trabajo (Tercera ed.). Buenos Aires: Depalma. P. 313
108 Todoli, A. (2015). op. cit., pp. 8-9
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medios de produccién que la empresa no dispone, en tanto no es su giro productivo, por lo que le

aportan un valor afiadido a la misma.

Los trabajadores on demand, en su gran mayoria, cuentan con un automovil o motocicleta para
la ejecucidn de la prestacién. En este contexto, el vehiculo es el medio principal por el cual se
desarrollan los servicios de transporte y reparto. Sin este no es posible transportar pasajeros y el
reparto de productos no tendria la misma rapidez. Esto permite afirmar que, efectivamente, los
trabajadores on demand son realmente los administradores de los servicios que se prestan, puesto

que, ademas, aportan a la empresa plataforma el medio necesario para que se ejecuten los servicios.

Pero, en las EPDS la gran inversidn es la plataforma y el soporte tecnolégico. A través de esta
se organiza y distribuye el trabajo, asignando a los conductores los recorridos y tarifas, por lo que “los
verdaderos medios de produccidn son los tecnoldgicos”. ' La plataforma digital es el medio por el cual
se desarrolla el trabajo y los vehiculos son los que permiten ejecutarlo. Pero los vehiculos que poseen
y aportan los trabajadores en un sentido cuantitativo (costos de inversion) y cualitativo (organizaciéon
del trabajo) tienen poca relevancia como medio productivo en comparacion a la plataforma digital.
“Asi, la utilizacion de un vehiculo propio también utilizado para uso particular no es suficiente para

excluir la ajenidad en la prestacion de servicios y apreciar un verdadero trabajo por cuenta propia”.'°

Esta preponderancia de la plataforma digital como medio productivo, pone en evidencia la falta
de oportunidades empresariales del trabajador on demand. En efecto, el trabajador on demand accede
al contacto con el publico mediante la plataforma, que le asigna una tarea especifica para el usuario
que lo solicita, determinando ademas el precio del servicio. De esta forma, no es el trabajador quien
organiza su trabajo, sino que la empresa.l'! Por otro lado, el usuario del servicio no es cliente del

trabajador on demand, sino que es cliente de la EPDS que ofrece los servicios como propios.

De esta manera, a través de la plataforma digital el trabajador on demand no tiene la
posibilidad desarrollar un negocio propio, menos de aportar un valor agregado a la EPDS con la que se
vincula. Por lo que el Unico aporte que finalmente realiza el trabajador on demand a la EPDS es su
propia mano de obra. Los medios productivos como el vehiculo o teléfono celular solo permiten
ejecutar el servicio, pero de ninguna forma organizarlo. La relacién con los usuarios es mediante la

plataforma. En suma, estos indicios permiten justificar que el trabajador on demand no es un trabajador

109 Todoli, A. (2017). op. cit., p. 52
110 Ginés, A., & Galvez, S. (2016). op. cit., p. 25
111 Martinez, A. (2018). op. cit., p. 14-15
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independiente de la plataforma digital, sino que, por el contrario, depende de esta para ejecutar su

trabajo.
2.3.5. Ajenidad en los mercados

El trabajador on demand se vincula con los usuarios mediante el uso de la plataforma digital,
por lo que su acceso al mercado depende de la oferta que realice la EPDS. Ademas, el servicio que
presta el trabajador on demand es bajo la marca de le EPDS que representa. De esta forma, es la EPDS
la que se beneficia del mercado en el que se prestan los servicios. Lo anterior implica que el trabajador
on demand presta el servicio de forma andnima, lo que impide que pueda ofrecer sus propios servicios

al usuario fuera de la plataforma.

Asi, un criterio que evidencia la relacion laboral del trabajador on demand con la EPDS es la

ajenidad en los mercados.!? Este criterio establece que es:

“el empresario quien se relaciona con el mercado, siendo indicios de la existencia de
una relacion laboral la adopcion por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado o con el publico, como fijacion de precios o seleccion

de los clientes.”'*3

No deja de ser relevante, también, el reconocimiento de este criterio que realiza la DT en el

Dictamen Ord. N°1831-39 de 19 de octubre de 2022, que seiala:

“Segun ésta, el trabajador realiza una tarea, obra o servicio que se destina a un

" T " . " . - .
mercado andnimo”, pero el empresario, que hace las veces de "intermediario", es quien se
conecta juridicamente con los consumidores. Siguiendo este planteamiento, se habla, a su vez,
de la ajenidad en la marca, idea que se utiliza justamente para explicar la situacion de los
trabajadores y trabajadoras via plataformas. La doctrina sostiene que con la interposicion de
una marca ajena entre el prestador de servicios y el cliente se impide que el prestador de
servicios actue en nombre propio en el mercado. De esta forma, la empresa (titular de la marca)

serd reconocida como el actor que participa en el mercado.”**

112 También se le denomina ajenidad en la marca. Véase: Rosenbaum, F. (2020). El trabajo mediante plataformas digitales y
sus problemas de calificacion juridica. (Tesis doctoral). Universidad de Salamanca, Salamanca. doi:
http://dx.doi.org/10.14201/gredos.145436 p. 282

113 |bid., p. 7

14 Direccion del Trabajo. (19 de octubre de 2022). Ord. N°1831-39. Chile. Obtenido de
https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-122851.html
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Es evidente que la gestidn algoritmica de la plataforma digital es la que determina la relaciéon
del trabajador on demand, toda vez que es la que asigna los encargos y fija los precios. Por otro lado,
es la marca que representa el trabajador la que se beneficia o perjudica por el buen o mal servicio
prestado por el trabajador. De esta manera, bajo este criterio, se puede considerar que el trabajador

on demand es dependiente, correspondiendo aplicar la legislacién laboral.

2.3.6. Desequilibrio del poder negociador

Por dltimo, otro argumento que permite justificar la laboralidad de la relacidon entre los
trabajadores on demand y las EPDS, es el desequilibrio en el poder negociador y la dependencia
econdmica que pueden llegar a tener los trabajadores. Cabe precisar que este argumento no es
propiamente juridico, puesto que no atiende a las condiciones contractuales, sino que a las condiciones
bajo las cuales se contrata. Por lo tanto, no se refiere al contenido de la relacién de trabajo, pero si a

los hechos econdmicos que influyen en esta relacion.

El hecho de que el trabajador tenga que vender su fuerza de trabajo para percibir ingresos lo
obliga a aceptar condiciones que pueden ser impuestas por la empresa. En este sentido, la autonomia
de la voluntad, como valor protegido en los contratos civiles, se ve mermada, al existir este
desequilibrio en el poder negociador. Por otra parte, para muchos trabajadores on demand, su principal
fuente de ingreso es por medio de la EPDS. De esta manera, hay una dependencia econdmica que tiene

el trabajador con respecto a la empresa.

Ahora, puesto que mediante la tecnologia y las férmulas contractuales la subordinacidn se ha
vuelto menos evidente, es util recordar, a partir de la funcién tutelar del Derecho del Trabajo, otras

opciones que dan cuenta de la necesidad de proteccidn del trabajador. En este sentido:

“La funcion primera del Derecho del Trabajo es la de proteger al econémicamente
insuficiente en las relaciones entre trabajo y capital, nada mds funcional que hacerlo aplicable
a aquellas situaciones de convergencia de capital y trabajo en que éste depende de aquél, que

es lo mismo que decir (casi) todas las situaciones de convergencia de capital y trabajo.”**®

115 Ermida, O., & Hernandez, O. (2002). op. cit., p. 290
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Bajo esta perspectiva, se da una interpretacion teleoldgica de la relacion laboral, en tanto se
intenta hacer extensiva la aplicacidon del Derecho del Trabajo a situaciones en que existe una realidad
econdmica de trabajo dependiente, pero que no se ve cubierto por la interpretacién cldsica de trabajo
subordinado. Asi, aparte de los indicios de subordinacion sefialados anteriormente, la existencia de una
dependencia econémica justifica la aplicacidon del derecho laboral a los trabajadores on demand, de

acuerdo con el principio protector de este.
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3. Regulacion de los trabajadores de plataformas digitales independientes en

el Cédigo del Trabajo

Desde la irrupcion de las plataformas digitales en Chile, muchos trabajadores vieron Ia
oportunidad de generar ingresos de manera independiente y flexible. Pero con la masificacion del
trabajo en empresas de plataformas digitales, se evidencid el estado de incertidumbre en el cual se
encuentran los trabajadores on demand en cuanto a su situacién laboral, previsional, e incluso, de
legalidad de la actividad que realizan. Esto se desprende de la serie de entrevistas realizadas a
conductores de la aplicacién Uber, las que concluyen sefialando que “si bien es cierto, la mayoria no se
siente trabajador de Uber, existe una evidente percepcién de encontrarse en un territorio dificil de
definir.”!'® Frente a esta situacidn, se ha buscado el pronunciamiento de la jurisprudencia
administrativa, sobre si los trabajadores on demand califican como trabajadores subordinados o
independientes. Igualmente, en algunos casos se ha sometido la decisidén a la judicatura. A la vez,
también se presentaron diversos proyectos de ley que tenian como objetivo regular el trabajo on
demand, ya sea pronuncidandose o no, sobre la calificacion laboral de quienes desempeifian este tipo de

labores. Todos antecedentes que culminan en la Ley N°21.431.

En cuanto a la doctrina administrativa de la DT, a raiz de un oficio presentado por la Comisién
de Transporte y Telecomunicaciones del Senado de Chile, ésta emitié el Dictamen Ord. N°6165 de 29
de diciembre de 2016, para referirse a la situacion juridica en la cual se encuentran los conductores de
la plataforma Uber. El dictamen evidencié una serie de indicios de subordinacidn, “tanto en la
estructura organizativa del negocio, como en la forma concreta en que los conductores prestan sus
servicios”.!” Ahora bien, la DT evitd pronunciarse sobre la calificacién juridica de la relacién entre los
conductores y la empresa Uber, indicando que, “tal definicién dependera de la comprobacién factica
en cada caso particular, de la concurrencia de los elementos que la configuran, asunto que corresponde
conocer en forma privativa a los tribunales de justicia”.?'® Igualmente, con motivo de la entrada en
vigencia de la Ley N°21.431 la DT emitid el Dictamen Ord. N°1831-39 que fija el sentido y alcance de la

Ley. Este dictamen recoge las discusiones doctrinales a la fecha sobre los criterios para reconocer

116 Farias, J., & Ossanddn, F. (2020). op. cit., p. 16

117 Mufioz, B. (2018). op. cit., pp. 30-31

118 Direccion del Trabajo. (29 de diciembre de 2016). Ord. N°6165. Chile. Obtenido de
https://www.dt.gob.cl/legislacion/1624/w3-article-110898.html
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indicios de subordinacidn, ademas, reconoce la facultad de la DT para calificar la relacién laboral,

estableciendo una innovacion al respecto.'®

Tampoco existe aun un criterio unificado de la jurisprudencia judicial, que determine la
existencia de una relacion laboral subordinada de los trabajadores on demand con las EPDS. Si bien han
existido pronunciamientos relevantes que se revisaran en este capitulo, el debate judicial aun es
incipiente. Igualmente, en virtud del efecto relativo de las sentencias, lo que determinen los tribunales
solo afecta a quienes sean parte en cada procedimiento, y no a la generalidad de los trabajadores. Por
la misma razdén, se planted desde distintos sectores la necesidad de regular el trabajo on demand via

plataformas.

Durante los afios 2019 y 2020 se ingresaron 4 proyectos de ley con el propdsito de establecer
un marco regulatorio para el trabajo en empresas de plataforma digital. El primero, ingresado como
mocién parlamentaria en la Cdmara de Diputados el dia 14 de marzo de 2019, es el Proyecto de Ley
N°12.475-13, conocido como “mi jefe es una app”. Dicho proyecto, que logré concluir el primer tramite
constitucional, siendo aprobado en la Camara de Diputados el dia 28 de abril de 2021, buscaba
reconocer explicitamente el caracter laboral de la relacidn de trabajo de quienes prestan servicios en
las Plataformas Digitales de Servicios. El proyecto establecia un contrato especial de trabajo, que
reconocia la flexibilidad de jornada y derechos colectivos de los trabajadores, y que se suscribiria
mediante la aceptacion electrénica de los términos y condiciones de la Plataforma Digital de Servicios
y por la habilitacidn de ésta para utilizar la plataforma. Ademads, entre otros aspectos, se hacia extensivo
el sistema de proteccién de despido del Codigo del Trabajo y se fijaba una remuneracién minima, en

virtud de la jornada pasiva en que no se requirieran servicios.

El segundo proyecto de ley ingresado fue el N°12.497-13, como mocién parlamentaria al
Senado el dia 1 de abril de 2019. Al igual que el proyecto anterior, este tenia por objetivo reconocer el
cardacter laboral de la relacion entre trabajadores on demand con la empresa de plataforma digital, pero
circunscribiéndolo, especificamente, a quienes prestan servicios de reparto. El proyecto creaba un
capitulo dentro del titulo referido a los contratos especiales dentro del Codigo del Trabajo y reconocia
la flexibilidad de jornada de los trabajadores, ademas, establecia la posibilidad de suscribir el contrato

por medios electrdnicos.

119 Direccién del Trabajo. (2022). op. cit.
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El tercer proyecto de ley fue el ingresado como mensaje presidencial boletin N°12618-13,
durante el gobierno de Sebastian Pifiera, con fecha 14 de mayo de 2019. El proyecto titulado “Sobre
modernizacidn para la conciliacion, familia e inclusidn”, tenia por objeto regular distintos aspectos del
trabajo. En particular, el proyecto agregaba el art. 8 bis al CdT, que determinaba los alcances de la
prestacion de servicios mediante plataformas digitales, estableciendo una presuncién general de no
laboralidad; en la medida en que no concurrieran los indicios fisicos clasicos de subordinacién, “tales
como, la obligacién de asistencia y la existencia de una jornada de trabajo, la obligacién de realizar el
trabajo diario siguiendo las instrucciones del empleador y su supervigilancia directa, asi como la
obligacion de mantenerse a disposicion del mismo.”*?° A su vez, el art. 8 bis propuesto, sefialaba en su
inciso segundo las “coordinaciones” que debia establecer la empresa de plataforma digital para la
prestaciéon de servicios, como: las directrices necesarias o imprescindibles para su ejecucion; los
términos y condiciones que determinen el precio de los servicios, la calidad de servicio esperada y las

IM

circunstancias que puedan producir el término de la relacién “comercial” entre el prestador y la
plataforma, las medidas de seguridad, entre otras. Todas las medidas sefialadas no constituirian, por si

solas, una presuncion de dependencia y subordinacion.

Por ultimo, el proyecto de Ley N°13.496-13, ingresado al Senado con fecha 13 de mayo de 2020,
fue el que finalmente se convirtié en la Ley N°21.431. Inicialmente, el proyecto pretendia otorgar
algunas garantias minimas para quienes prestaran servicios a través de las plataformas digitales,
mientras aun no se resolvia el problema de la calificacidn juridica de la relacién entre trabajador on
demand y EPDS.*?! Es decir, el proyecto no buscd determinar si los trabajadores on demand debian ser
considerados trabajadores subordinados o independientes, sino que, fundado en la dignidad del
trabajo, se obligaria a las EPDS a: pagar una remuneracién minima por hora liquida igual o superior al
sueldo minimo, cubrir diversos seguros (como los de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, de invalidez y sobrevivencia, de responsabilidad civil, de desempleo), entregar
elementos de proteccidon y seguridad, asi como también impartir capacitaciones. Ademas, si el
trabajador ha prestado servicios por 6 meses continuos o mas, las EPDS deberian comunicarle por
escrito con 30 dias de anticipacion si se le desvincula, pudiendo el trabajador exigir su reincorporacion,

en caso de considerar que la desvinculacién fue injustificada o arbitraria.

120 Proyecto de Ley Boletin 12618-13. (2019). Chile. Obtenido de
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeley/tramitacion.aspx?prmID=13157&prmBoletin=12618-13
121(2022). Historia de la Ley N°21.431., p. 4
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Este ultimo proyecto, que finalmente se transformé en la Ley N°21.431, recibié una serie de
modificaciones en su tramitacion legislativa luego de un nutrido debate, que incluyd la participacién de
trabajadores de plataformas digitales, representantes de las empresas de plataformas digitales,
académicos, representantes del gobierno, centros de estudios, entre otros. Ademads, desde el ejecutivo,
se presentaron indicaciones sustantivas, que recogieron lo discutido en una mesa técnica llamada
“Mesa de Plataformas Digitales de Servicios”. La instancia referida estuvo compuesta por
“representantes de cada estamento del Consejo Superior Laboral, ademas de representantes de las y
los integrantes de la Comisién de Trabajo, de la Comisidon Nacional de Productividad y de los Ministerios
del Trabajo y Previsidn Social y de Transporte y Telecomunicaciones.”*?? Algunas de las modificaciones
fueron la incorporacidn de la normativa dentro del Cédigo del Trabajo, la regulacién de los derechos

colectivos, el derecho a la desconexidn digital, entre otros.'?3

3.1. Utilidad de distinguir entre trabajador de plataformas digitales dependiente

e independiente

Si bien no fue la intencién de los autores de la Ley N°21.431, gran parte del debate legislativo
se centré en la calificacidn de la relacidn de trabajo entre el trabajador on demand y las EPDS. Como se
sefialé anteriormente, el proyecto de ley inicial pretendia establecer ciertas regulaciones minimas, sin
definir la calificacién juridica del trabajador on demand, sin embargo, durante la tramitacidn se recibid
el informe de la “Mesa de Plataformas Digitales de Servicios”, que contenia los consensos y disensos
de sus miembros. El principal disenso de la mesa técnica fue la calificacion juridica de los trabajadores
on demand que prestan servicios a las EPDS, asi como también la existencia de criterios objetivos para

presumir la laboralidad.'®* En base a este informe, el ejecutivo introdujo una serie de indicaciones que,

125

finalmente, conforman la “columna vertebral” de la Ley'*, incluyendo la distincién entre trabajador de
plataformas digitales dependiente e independiente, para que, en palabras del Subsecretario del

Trabajo de la época, Fernando Arab, “en la practica, los tribunales del trabajo determinen la

122 |bid., p. 23
123 |bid., p. 28
124 |bid., p. 24
125 |bid., p. 144
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concurrencia de los elementos propios de la relacidon laboral, habida cuenta de las disimiles

circunstancias en que, segun el caso, los trabajadores prestan servicios en plataformas digitales.”1%®

Como se aprecia, la Ley no resuelve el problema de la calificacién juridica laboral de los
trabajadores on demand, sino que reconoce explicitamente que existen dos categorias, las que
denomina trabajador de plataformas digitales dependiente y trabajador de plataformas digitales
independiente. M3s alld de las implicancias positivas o negativas de establecer dos sistemas distintos
para una misma forma de trabajo, la Ley si logra otorgar una serie de derechos y obligaciones a los
trabajadores on demand que antes no poseian. Ademas, considera la flexibilidad que poseen estos
trabajadores para determinar su jornada de trabajo, la cudl no seria determinante para la calificacién
de trabajador independiente o subordinado, toda vez que los TPDD tienen libertad para definir su

jornada, dentro de los limites del derecho irrenunciable al descanso.

De todas formas, queda por resolver la pregunta de si esta distincién legal es realmente util,
considerando las disposiciones que regulan de forma similar los contratos de trabajo o de prestacion
de servicios, asi como las diferencias entre ambas modalidades. Por otra parte, tomando en cuenta la
preferencia de los representantes de las EPDS por el trabajo independiente, cabe cuestionar a quien
corresponde la determinacion de la modalidad de trabajo, atendiendo al principio de primacia de la

realidad.

3.1.1. Comparacion entre el trabajador de plataformas digitales dependiente

y el trabajador de plataformas digitales independiente

Ambas categorias de trabajador de plataformas digitales mantienen similitudes y diferencias,
que conviene contrastar para efectos de analizar la utilidad de diferenciar ambas modalidades de
trabajo en empresas de plataforma digital de servicios. Partiendo por la figura contractual se puede
observar que los TPDD se regiran por el contrato de trabajo, en consecuencia, les seran aplicables las
disposiciones del Cédigo del Trabajo mientras no sean incompatibles con aquellas del capitulo X del
Titulo 1l del mismo.?” Por otra parte, el art. 152 quéter X del CdT sefiala que los TPDI se vinculardn con

las EPDS mediante un contrato de prestacién de servicios, el cual debe cumplir con una serie de

126 |bid., p. 43
127 Capitulo X: Del Trabajo en plataformas digitales de servicio
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disposiciones minimas, con efectos practicos similares, en algunos aspectos, al contrato de trabajo de

quienes prestan los servicios bajo subordinacién y dependencia.

Uno de los principales elementos distintivos del trabajo en EPDS es la libertad de jornada. La
Ley N°21.431 recoge esta particularidad y permite, en el caso de los TPDD, escoger entre la jornada
ordinaria o la distribucidon que mejor se adapte a sus necesidades. De todas formas, el inciso final del
art. 152 quater R del CdT dispone que el contrato deberd sefialar la modalidad de jornada, en caso
contrario, se entenderd que el TPDD estara sujeto a la jornada ordinaria. El art. 152 qudter U del CdT

define la jornada de los TPDD como:

Todo el tiempo durante el cual el trabajador se encuentre a disposicion de la empresa
de plataforma digital de servicios, a partir del acceso a la infraestructura digital y hasta que se

desconecte voluntariamente.

En el caso de que el TPDD distribuya libremente su jornada, esta deberd respetar el limite
maximo de jornada semanal y diaria, 45 y 10 horas respectivamente, y las normas relativas al descanso
semanal. Para estos efectos, la plataforma debera registrar las horas de conexién a la misma,

diferenciando entre las horas de jornada pasiva y las horas de trabajo efectivamente realizado.

Por otra parte, en cuanto a los TPDI |a Ley no sefiala una obligacién de cumplir jornada, pero si
el art. 152 quater Z del CdT establece un tiempo de desconexién minimo de 12 horas continuas, dentro
de un periodo de 24 horas. En este sentido, la norma puede resultar mas restrictiva que la dispuesta
para los TPDD, quienes no tienen la obligacidn de mantener una desconexién continua y pueden

fraccionar su jornada distribuyendo a su conveniencia los periodos de descanso.

En cuanto a la remuneracidn minima de los TPDD, y los honorarios de los TPDI, ambos montos
mantienen similitudes en cuanto a su calculo por hora, ya que en ningln caso podra ser menor al
ingreso minimo mensual incrementado en un 20%. En relacién con la modalidad, los TPDD podran
pactar el pago de remuneraciones conforme al Art. 44 del CdT o por los servicios efectivamente
prestados, como un porcentaje de la tarifa que cobra la plataforma a los clientes. En este ultimo caso,
si el calculo es menor al ingreso minimo mensual aumentado en el 20%, la empresa debera pagar la
diferencia. Respecto de los trabajadores independientes, estos recibiran el pago de los honorarios por
los servicios efectivamente prestados, debiendo cumplir la EPDS con el pago del minimo por hora
sefialado. Las tarifas de servicio y los incentivos deberan quedar expresados en el contrato de

prestacion de servicios, segun lo dispuesto en el literal b) del art. 152 quater X del CdT.
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Respecto a las cotizaciones de seguridad social, se aplicaran las disposiciones correspondientes
para cada régimen de trabajo, segln si son dependientes o independientes; por lo que los ultimos,
deberan cubrir enteramente sus cotizaciones; a diferencia de los primeros, quienes las cubren en

conjunto con el empleador.

Otras estipulaciones obligatorias que deben constar en los contratos de trabajo y de prestacién
de servicios son: la designacion de un canal oficial donde el trabajador pueda presentar sus objeciones,
reclamos o requerimientos; la determinacién de la zona geografica en que se prestaran los servicios;

los criterios para establecer el contacto y coordinacidn entre el trabajo y los usuarios de la plataforma.

Ademads, la Ley establece disposiciones comunes para ambas categorias de trabajadores,
dentro de las que se destaca el tratamiento de los datos personales de los trabajadores. Los contratos
de trabajo y de prestacién de servicios deberan contener la determinacion del tratamiento de los datos
personales. El art. 152 quinquies D del CdT sefiala que los datos personales del trabajador seran de
cardcter estrictamente reservado y solo podrdn ser utilizados por la EPDS en el contexto de los servicios
qgue la misma presta. La norma es relevante, debido al importante uso de los datos personales dentro
del giro de las EPDS.'?® También se establece el derecho a solicitar a la EPDS el acceso a los datos

personales del trabajador y, ademas, la portabilidad de sus datos para su conveniencia.

De todas formas, se establece una diferencia importante, puesto que el literal a) del art. 152
quater S del CdT, obliga a estipular en el contrato del TPDD, cual sera el impacto que tendran las
calificaciones que le asignen los usuarios. Como se desarrollé en los capitulos anteriores, las
calificaciones que realizan los usuarios implican una delegacién de la facultad de control que tienen las
empresas, por lo que es importante contar con la certeza del impacto de aquellas. Bajo este escenario,
los TPDI cuentan con una menor proteccidn, al no estar determinada la influencia que puedan tener
aquellas calificaciones. Igualmente, una interpretacién posible, es que la calificacidn que realicen los
usuarios de la prestacidn del servicio del TPDI, no pueda tener influencia para la toma de decisiones de

la EPDS.

Otra de las disposiciones comunes es la prohibicidon de discriminacién mediante algoritmos,
establecida en el art. 152 quinquies E del CdT. La norma sefiala que las EPDS deberan tomar todas las
medidas necesarias para evitar discriminacion entre los trabajadores, en particular, en cuanto a la

asignacidn de trabajos, bonos e incentivos, calculo de remuneraciones, entre otros. Ademas, la Ley

128 | eyton, J., & Azdcar, R. (2022). op. cit., p. 186

56



innova, al establecer que “serd considerada discriminacién la conducta aparentemente neutra y cuyo
resultado afecte desproporcionadamente a uno o mds trabajadores”. Para efectos del cumplimiento
de esta disposicién, cobra relevancia el inciso final del art. 152 quinquies D del CdT que establece que
las empresas deberan informar, dando explicaciones completas y suficientes, sobre la programacion

del algoritmo a las autoridades competentes cuando lo requieran.

Por su parte, el art. 152 quinquies F del CdT, establece la obligacién de la EPDS de proveer de
capacitacidn y elementos de seguridad a los trabajadores. Ademas, debe proporcionar un seguro de
dafios que tenga una cobertura minima de 50 UF. Pero el inciso final establece que el cumplimiento de
las obligaciones sefaladas, “no constituird un indicio de subordinaciéon y dependencia respecto los
trabajadores de plataformas digitales independientes”. De modo que esta disposicion establece una
presunciéon de no laboralidad ante el cumplimiento de obligaciones que derivan del deber de
proteccion que tiene la empresa con los trabajadores. Ahora, la norma es consistente con el art. 152
quater T del CdT, que establece un deber de proteccidn particular para los TPDD y que no contempla a

quienes se les califica como TPDI.

La mayor diferencia entre los TPD dependientes e independientes se halla en las causales de
terminacion del contrato. En efecto, debido a que el TPDD se rige por lo dispuesto en el Codigo del
Trabajo, le es completamente aplicable el Titulo V del Libro I, que trata sobre la terminacion del
contrato de trabajo y la estabilidad en el empleo. Por lo tanto, el contrato solo podrd terminarse por
causa legal y justificada, sin que proceda el libre despido del trabajador. Mientras que en el caso del
TPDI, la determinacidn de las causales, los plazos y la forma de comunicacién de la terminacién del
contrato de prestacidon de servicios, quedara entregado a la negociacidon de las partes, como se
desprende el literal i) del art. 152 quater X del CdT. Asi, a juicio de Leyton y Azdcar, “considerando el
poder negociador que tiene la empresa de plataforma, el sistema de terminacién del contrato quedaria
entregado completamente al empleador, el cual incluso podria no contemplar pago de
indemnizaciones.”*?® Igualmente, el art. 152 quinquies A del CdT establece la obligacién de comunicar
por escrito el término del contrato al TPDI que ha prestado servicios continuos por seis meses o mas,
con al menos 30 dias de anticipacién, siempre que la causal no sea un incumplimiento grave de las
condiciones del contrato. Ahora, la norma no establece una indemnizacidn sustitutiva del aviso previo

en caso de que no se cumpla con el plazo de 30 dias de anticipacién y, por otra parte, no es extensible

129 |bid., pp. 187-188

57



la aplicacién del Titulo V del Cddigo del Trabajo, lo que deja en una situacién de menor proteccién al

TPDI.

La Ley sefiala, a propdsito de las disposiciones comunes, en el art. 152 quinquies G del CdT, que
las indemnizaciones legales se calculardn en base a la remuneraciéon promedio del Ultimo afo
trabajado, descontando los meses no trabajados y teniendo en consideracién los afios de servicio.
Ademas, si el cdlculo da un resultado menor a lo que correspondiere segun el art. 163 del CdT, se
aplicara esta ultima disposicién. Esta norma genera un problema interpretativo, en cuanto su alcance
para los TPDI, puesto que aquella hace referencia a las indemnizaciones legales que no son extensibles
a esta categoria de trabajadores. La remision al art. 163 del CdT podria hacer aplicable laindemnizacidn
por afios de servicio, pero esta se refiere solo a los casos de despido por necesidades de la empresa o
por desahucio, contemplados en el Art. 161 del CdT. En virtud del principio pro operario, podria
argumentarse que le sera aplicable al TPDI, por lo menos, la indemnizacion de afios de servicio, pero
no queda claro que esta le sea aplicable, ya que no necesariamente se pactara la causal de necesidades

de la empresa o el desahucio del contrato.

3.1.2. Argumentos que justificarian la inclusidn de la figura del trabajador de

plataformas digitales independiente

La creacion de esta nueva figura del Trabajador de plataformas digitales Independiente es
innovadora dentro del Derecho del Trabajo, puesto que incorpora una regulacién particular para un
grupo de trabajadores que no estan sujetos a una relacion de subordinacién y dependencia. Al
respecto, a los TPD que no cumplan los requisitos establecidos en el art. 7 del CdT, de igual forma se
les regulara la prestacidn de sus servicios, a diferencia del resto de los trabajadores independientes, los
gue no cuentan con disposiciones minimas para la estipulacidon de sus contratos. En este sentido,

guedan en una mejor posicidn que la generalidad de los trabajadores independientes.

La figura del TPDI surge de la necesidad de otorgar garantias basicas de proteccion en
consideracion a un mercado de trabajo que se ha caracterizado por recalcar la independencia y
autonomia de quienes prestan los servicios. Asi, se aprecia en la historia de la Ley, que gran parte de
las EPDS valoraron que la propuesta otorgara certezas regulatorias, pero sin obligar a reconocer a los
trabajadores como dependientes de estas. Tal como se sefialé en los capitulos anteriores, uno de los

argumentos que se plantean para no calificar a los TPD como subordinados, es que la plataforma digital
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actuaria como mera intermediaria entre el trabajador y el usuario o cliente que solicita el servicio. La
Ley recoge este argumento y ordena que, para que pueda configurarse la figura del TPDI, la EPDS debe
limitarse a coordinar el contacto entre el trabajador y los usuarios. Es decir, para que se pueda
considerar que el TPD no es subordinado, la Ley exige el cumplimiento de lo que las EPDS han
planteado, y es que estas se limiten a coordinar la oferta con la demanda de un servicio sin controlar

como se ejecuta la prestacidn de este.

El principal argumento que se recogié durante la tramitacion de la Ley es que la creaciéon de la
figura del TPDI garantizaba la libertad del trabajador on demand de escoger el régimen que mas le
acomode. Aquella se basa en la preferencia sefialada por los trabajadores on demand en diversas
encuestas citadas por los impulsores de la Ley, ya que les otorga “mayor libertad y flexibilidad.”*3° En
este sentido, se justifica la incorporacion del TPDI porque seria la preferencia de los trabajadores on

demand, por lo demas, les otorgaria certezas en cuanto a las condiciones minimas como trabajadores.

Otro de los argumentos es la diversidad de EPDS y de trabajadores que prestan servicios a
través de aquellas. Es decir, no todas las EPDS impondrian un control suficiente sobre el trabajador
como para considerar que los trabajadores que prestan servicios puedan ser considerados
subordinados. Por otra parte, existirian importantes diferencias entre los trabajadores on demand, lo
gue no permitiria calificarlos a todos genéricamente como subordinados. Asi, habria trabajadores que
hacen del trabajo en EPDS su Unico ingreso y que, por lo tanto, dependen de estas. Y también habria
trabajadores esporadicos que solo requieren complementar sus ingresos, como “estudiantes, personas
jubiladas, empleados de empresas y personas que busquen trabajo”.'*! Estos ultimos no requeririan la
misma proteccién que los trabajadores subordinados y, en base a su preferencia de ser considerados

independientes, se les deberia regular en tal calidad.

Por ultimo, se ha sefalado que, debido a que la prestacion de servicios “no responde a los

cédnones tradicionales de subordinacion y dependencia”!3

, la legislacién debe ser innovadora en sus
soluciones. Por lo tanto, mas alla de la calificacidn juridica que realicen los tribunales, los trabajadores
on demand requieren el reconocimiento de la flexibilidad de su trabajo, pero sin desprotegerlos ante
las EPDS. Este argumento justificaria incluir la figura especial de un trabajador que no estd sujeto a una

subordinacidn clasica, pero que requiere proteccién, porque no es absolutamente independiente. Asi,

130 (2022). Historia de la Ley N°21.431., pp. 143-144
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59



debido a que el TPD no es encasillable dentro de las categorias de trabajador subordinado o
independiente segun el art. 3 del CdT, se debe innovar creando la figura particular del TPDI. De esta

forma, se mejoraria su posicién relativa con respecto a los trabajadores independientes.!?

3.1.3. ¢{Quién determina si el trabajador de plataformas digitales es

dependiente o independiente?

Los impulsores de la Ley plantearon que la incorporacion de la figura del TPDI le otorga la
libertad al trabajador para elegir el régimen de trabajo, en base a su preferencia. Esto, de acuerdo con
la preferencia, en general, de los trabajadores on demand por ser considerados independientes. Asi,
por ejemplo, durante la discusidn legislativa, el Subsecretario del Trabajo de la época, Fernando Arab,
sefalaba que puesto que para las EPDS les son indiferentes los efectos prdacticos de distinguir entre TPD
dependiente e independiente, serian los trabajadores quienes tendrian la ventaja para decidir.!*
Ahora, si bien es cierto que, en bastantes aspectos los contrastes entre un régimen y otro son minimos,
como se evidencié anteriormente, existen también importantes diferencias en la proteccién de los TPD
dependientes e independientes. Por ejemplo, en el caso de los TPDI, queda a disposicion de las partes
la determinacién de las causales de terminacion del contrato y no se resuelve el problema de las

indemnizaciones. En base a esta consideracion, las EPDS pueden preferir esta modalidad, ya que

supone menos costos y, en la préctica, se puede pactar el libre despido.’**

Ahora, segln lo establece el inciso segundo del art. 152 quater W del CdT, para contratar a un
TPDI, las EPDS deben cumplir con el requisito establecido en el inciso final del art. 152 quater W del

CdT:

Para estos efectos, la empresa de plataforma digital de servicios deberd limitarse a
coordinar el contacto entre el trabajador de plataformas digitales independiente y los usuarios
de ésta, sin perjuicio de establecer los términos y condiciones generales que permitan operar a

través de sus sistemas informadticos o tecnoldgicos.

Por lo tanto, en caso de que el TPDI considere que la EPDS impone un control sobre la ejecucidn

de la prestacién mas alla de la mera coordinacién con el usuario, podra recurrir a los tribunales para

133 Ruay, F. (2022). op. cit. P. 139
134 (2022). Historia de la Ley N°21.431., p. 184
135 L eyton, J., & Azdcar, R. (2022). op. cit., p. 180
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gue se le reconozca como trabajador subordinado, en virtud del art. 7 del CdT., quienes tendrian la

ultima palabra.

La remisién de la calificacidn juridica de la relacién de trabajo a los tribunales laborales, no
soluciona el problema de la falta de certeza que mantienen los trabajadores on demand. Como se ha
recalcado, las sentencias judiciales solo se pronuncian sobre los trabajadores que asi lo solicitan, sin ser
extensibles a la generalidad de aquellos. Esto podria derivar en una serie de sentencias contradictorias
gue determinen, en casos similares, una calificacion juridica distinta. De hecho, ya existen
pronunciamientos judiciales relevantes, que en base a situaciones similares sefialan que existen o no

indicios de subordinacion.

Una de las sentencias mas innovadoras es la pronunciada por el Juzgado de Letras del Trabajo
de Concepcidn en causa RIT M-724-2020, en la cual, un repartidor de Pedidos Ya demandé a la empresa
por despido injustificado, nulidad del despido y cobro de prestaciones e indemnizaciones laborales, por
ser desconectado e inhabilitado del uso de la plataforma. El tribunal dio por acreditados indicios de
subordinacién clasicos e incorporé otros propios del trabajo on demand. En el considerando noveno
establece por probado que: el demandante debid pasar por un proceso de seleccidn previo, debid
utilizar el uniforme que mostraba el logo de la empresa, era la plataforma la que establecia los turnos
que los repartidores podian elegir, habia una zona asignada a cada repartidor (siendo monitoreado por
la empresa a través del sistema GPS) y, finalmente, que el incumplimiento de las instrucciones
implicaba la desconexion de la aplicacién. Asimismo, si el repartidor no aceptaba una cantidad de
pedidos asignados, se le bloqueaba su cuenta. Ademas de los indicios atendidos por el tribunal que dan
cuenta del control que tiene la empresa sobre la ejecucidn de la prestacidn, la sentencia analiza la
organizacidn de la empresa plataforma, la relacidn con los clientes y su giro comercial. A partir de estos
elementos, el tribunal determind que la empresa no es solo una intermediaria entre el repartidor y los
usuarios, ya que interviene activamente en la prestacion ejercida por el repartidor. Es decir, la empresa
es la que presta el servicio a los usuarios por medio de los repartidores, que lo ejecutan en

representacién de la primera. En el considerando 12° la sentencia establece:

“Que, si fuese efectivo lo sefialado por la demandada, en el sentido que esta unicamente
tenia como finalidad conectar a los usuarios de la aplicacion con la oferta de los distintos locales
que se promocionan en esta y no mantiene mds que una relacion a honorarios con la
demandante, no se entiende por qué realiza una calificacion de los repartidores, monitorea que

estos se encuentren conectados en la zona de reparto, fiscalice el horario en que estos se
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conectan y les exige el uso de vestimenta con sus logos, ni que sea motivo de eliminacion de la
cuenta, la circunstancia que el repartidor no siga los pasos otorgados por la demandada, ni los

demds elementos sefialados en los considerandos anteriores.”*3¢

La sentencia fue recurrida por la demandada ante la llustre Corte de Apelaciones de Concepcion
en Rol 395-2020, resolucién que fue confirmada por este tribunal. Los argumentos para confirmar la
sentencia parten por reconocer una nueva realidad productiva que deriva de la utilizacién de nuevas
tecnologias como son las plataformas digitales, y en base a la utilizacién de la tecnologia, el control
sobre la prestacién de servicios puede realizarse por otros medios. El fallo de la Corte en el

considerando 7° sefiala que:

“En este contexto y como una consecuencia natural de la masificacion de las nuevas
tecnologias, se han incorporados al mundo del trabajo, herramientas como las aplicaciones
para smartphones y conceptos como el control a través de la geolocalizacion y las cookies, la
utilizacion de algoritmos que indagan en los hdbitos de los usuarios, pero al mismo tiempo
personas que, como en este caso ocurre, cumplen con trasladar los pedidos efectuados por los

clientes.”*¥”

Luego, en base al principio de primacia de la realidad y a los indicios propios de esta forma de
trabajo, la Corte determina que existe subordinacion y dependencia. Al respecto, el fallo en el

considerando 8° establece que:

El “raider” estaba sujeto a las directrices organizativas fijadas por la empresa y para
realizar su trabajo debia hacerlo vinculado a la plataforma; lo que revela un ejercicio del poder
empresarial en relacion al modo de prestacion del servicio y un control de su ejecucion en tiempo
real, a través de la aplicacion e ingreso a zona, lo que da cuenta del requisito de dependencia

propio de la relacién laboral. 38

Por otra parte, existen sentencias que, en base a antecedentes similares, han determinado que
no existen indicios de subordinacién, puesto que el trabajador on demand no cumple horarios, o que

dispone de su propio vehiculo para la prestacion de servicios. Una de las primeras sentencias relativas

136 Arredondo con Pedidos Ya Chile, M-724-2020 (Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion 5 de Octubre de 2020).
Considerando 12°

137 Arredondo con Pedidos Ya Chile, 395-2020 (llustre Corte de Apelaciones de Concepcion 15 de Enero de 2021).
Considerando 7°

138 |bid. Considerando 9°
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a la calificacién juridica del trabajador on demand, es la pronunciada por el Segundo Juzgado de Letras
del Trabajo de Santiago en RIT 0-1388-2015, que rechazd una demanda por declaracion de relacidon
laboral, despido injustificado, nulidad del despido y cobro de prestacion. Utilizando el método
indiciario, el tribunal determind que no se cumplian los indicios cldsicos de subordinacién. Asi, estimo
que, en base a que los conductores pueden conectarse y desconectarse libremente de la aplicacion,
que el conductor trabajé en promedio 14 dias al mes, que no se utiliza uniforme, entre otros, no existiria

una relacién laboral. El considerando 5° sefiala que lo que realmente existe es una:

“especie de comunidad de choferes, que cuentan con permiso para realizar transporte privado
de pasajeros, y se unen a la empresa ya sea como personas naturales o juridicas con sus propios
vehiculos, empresa que por otra parte les facilita el soporte tecnoldgico que permite captar
clientes a través de una aplicacion en el celular a fin de movilizarlos de un lado a otro, aplicacion

que igualmente debe ser descargado por el usuario del sistema.”**°

En la misma sentencia se establece como hecho probado que la desconexién del conductor se
debe a una mala evaluacién por parte de uno de los usuarios de la aplicacién. Esta mala evaluacion el
tribunal no la considera como indicio de subordinacién, sino que como “la consecuencia de un mal
servicio, que la empresa como duefio del software tiene la absoluta libertad de elegir con qué otro
independiente lo comparte”.* De esta manera, no reconoce como indicio de subordinacién la posicién
desigual entre el conductor y quien administra la plataforma, que es quien determina la asignacion del
trabajo y la evaluacién de los conductores por los pasajeros, bajo los pardmetros de la misma

aplicacion.

Una sentencia mas reciente, dictada por el Primer Juzgado de Letras de Santiago, en causa RIT
T-980-2020, determind, ante casi los mismos indicios presentados en las causa seguida ante el Juzgado
de Letras del Trabajo de Concepcién y la Corte de Apelaciones, que no existe despido antisindical por
no lograr acreditar el repartidor de Pedidos Ya que existia una relacién laboral con la empresa.}*! El
tribunal tiene por acreditado que los trabajadores no tienen jornada de trabajo y sefiala en el

considerando 8° que:

139 Thompson con Uber Chile SPA, 0-1388-2015 (2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago 14 de Julio de 2015).
Considerando 5°

140 |bid.

141 palomo, R., Contreras, P., Jofre, M., & Sierra, A. (2022). El debate sobre la laboralidad del trabajo via plataformas digitales
en Chile y algunos problemas conexos. Revista Latinoamericana de Derecho Social(35), 59-99. Obtenido de
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/article/view/17272 p. 72
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“Ahora, si bien la empresa tenia una lista de turnos, con diversas variables, ello resulta
ajustado a la forma de funcionar la empresa, pues debe establecer politicas de orden dentro de
ella, y coordinacidn a fin de que el servicio que prestan rinda sus frutos, de lo contrario, no se

justificaria su giro.”**

Ademads, enrazdn a que los repartidores son los que aportan su medio de transporte, se rechaza
el argumento de que es la empresa de plataforma digital la que dispone de los medios productivos. De
esta manera, se descarta que exista trabajo por cuenta ajena. El tribunal reprocha esto al demandante

en el considerando 9°, manifestando que:

“.Illama la atencion que la parte demandante pretenda desatender una de las
caracteristicas esenciales de una relacion laboral, como lo es el elemento de la ajenidad,
sefialando que los materiales aportados por los demandantes son de poco valor, o bien los

riesgos asumidos por el trabajador son de poca importancia.”**

Como se puede observar, dependera del tribunal qué criterios se utilizardn para comprobar si
existen indicios de subordinacidn. La determinacion de si la EPDS se limita a coordinar el contacto entre
el TPD con el usuario variard, segun cuan amplios sean los criterios de subordinacion. De todas formas,
los TPDI deberdn aceptar los términos y condiciones generales para trabajar a través de sus sistemas
informaticos. Bajo una interpretacion restrictiva, se puede entender que los términos y condiciones
generales son los establecidos en el art. 152 quater X del CdT, que contiene las estipulaciones minimas
para el contrato de prestacién de servicios, que implican que la EPDS no se limita solamente a coordinar
el contacto entre el TPDI y el usuario, sino que establece una serie de obligaciones. De todas formas, el
mismo articulo establece que el contrato de prestacion de servicios del TPDI debe constar por escrito,
lo que puede interpretarse como un elemento de la esencia y, por lo tanto, este serd solemne. De esta
manera, como sefiala Ruay, cualquier practica que no esté pactada por escrito, puede constituir un

indicio de que realmente se encuentra el trabajador bajo subordinacién y dependencia.'*

Ademas, el inciso tercero del art. 152 quater X del CdT, indica que solo se podrd habilitar al
TPDI en el sistema informatico una vez que este haya declarado expresamente su conformidad con los

términos y condiciones del contrato. Esta aceptacion implica vincularse con la EPDS a través de un

142 Escalante con Pedidos Ya Chile SPA, T-980-2020 (1°Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago 17 de Mayo de 2021).
Considerando 8°

143 |bid. Considerando 9°

144 Ruay, F. (2022). op. cit., p. 142
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contrato de adhesion. Lo anterior conlleva a que, en primera instancia, sera el empleador quien
determine la calificacidén juridica del contrato, ya que es la parte que impondra los términos y
condiciones, limitandose el trabajador a aceptarlos o rechazarlos. Luego, en caso de disconformidad,

podra recurrirse a los tribunales para que determinen el régimen aplicable.

3.1.4. Diferente proteccién para un mismo trabajo

La introduccién de dos categorias de Trabajadores de Plataformas Digitales en el Cddigo del
Trabajo implica una regulacién diferenciada para una misma forma de trabajo. Esta regulacién
diferenciada, se planteé como una medida para permitir a los trabajadores elegir el régimen que les
sea mas conveniente. Si, bien se argumentd que la decisidon del régimen aplicable no recae sobre el
trabajador on demand, hay otro principio a considerar que es la irrenunciabilidad de los derechos
laborales, establecido en el inciso segundo del art. 5 del CdT. En efecto, el articulo sefiala que los

derechos laborales seran irrenunciables mientras subsista el contrato de trabajo.

La irrenunciabilidad de los derechos laborales se plantea como una limitacién a la autonomia
de la voluntad de las partes, con el fin de proteger a los trabajadores de la eventual imposicion de los
términos de la empresa, por existir una desigualdad en la capacidad negociadora de las partes.
Siguiendo a Thayer y Novoa, la irrenunciabilidad tiene un fundamento juridico-publico y un fundamento
tutelar. El primer fundamento atiende a que las normas laborales son establecidas para atender el
interés de la sociedad. En este sentido, los minimos legales benefician no solo al trabajador, sino que
también a la familia y a la comunidad. Por lo tanto, al contrario de las normas civiles que son
renunciables, porque atienden al interés individual de los renunciantes, las normas laborales no pueden
renunciarse, porque el renunciante no es el Unico con un interés juridico. El segundo fundamento es
de orden tutelar, y quiere decir que, si las normas laborales dependen de la autonomia de la voluntad,

aquellas pierden su efectivad vy, por lo tanto, haria inaplicable el Derecho del Trabajo.}*

Ahora, la irrenunciabilidad se establece solo mientras exista un contrato de trabajo, lo que en
el caso de los TPDI no seria aplicable, por estar vinculados mediante un contrato de prestacion de
servicios. Esto permite plantear que la Ley establece la posibilidad de que los trabajadores renuncien

anticipadamente a la aplicacion del Derecho del Trabajo, ya que, como se planted en la discusion

145 Thayer, W., & Novoa, P. (2010). op. cit., p. 22
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legislativa, puesto que los efectos practicos de acogerse a uno u otro régimen serian similares, es el
trabajador quien libremente elegira bajo que régimen prestard los servicios, pudiendo entonces
renunciar voluntariamente a la aplicacién del ambito protector del Derecho del Trabajo. Sin perjuicio
de que posteriormente se accione ante los tribunales del trabajo para obtener una calificacidn juridica

distinta.

Por supuesto, para que el trabajador on demand elija ser independiente, la EPDS debe cumplir
con el requisito de limitarse a coordinar el contacto entre trabajador y usuario, sin perjuicio de los
términos y condiciones generales que permiten operar en el sistema informatico. Como ya se sefialé,
los términos y condiciones se asocian al contrato de prestacién de servicios regulado en el art. 152
quater X del CdT, que impone clausulas minimas en términos similares a como lo hace el contrato de
trabajo. Es decir, el TPDI debe contar, al igual que el TPDD, aunque de forma atenuada, con una
remuneracién minima, un periodo de descanso, elementos de proteccién y seguridad, entre otros.
Ademas, se establecen obligaciones propiamente laborales que deben ser cumplidas por las EPDS, que
por expresa disposicién de la Ley no constituirdn indicios de subordinacién para el caso de los TPDI. El
fundamento de estas cldusulas minimas es el mismo que para los TPDD, la proteccién de los
trabajadores que prestan servicios a través de las plataformas digitales, que hasta antes de la entrada
en vigencia de la Ley se encontraban absolutamente vulnerables ante los términos que pudieran

imponer las EPDS.

En definitiva, la incorporacion de la figura del trabajador de plataformas digitales
independiente, sin mds fundamento que el de la libertad de eleccidn, establece una distincién para un
grupo que, al desempefiar un mismo tipo de trabajo, requiere de igual proteccion. Tal eleccidn, si bien
podria llegar a beneficiar individualmente al trabajador, puede llegar a perjudicar a la sociedad en su
conjunto, ya que introduce la posibilidad de preferir un sistema de menor proteccién y, por lo tanto,

abre la puerta a la precarizacidn de quienes prestan estos servicios.

3.2. Ambito de aplicacion del Cédigo del Trabajo a los servicios prestados por el

trabajador de plataformas digitales independiente

Ademas de las disposiciones que deben contemplar los contratos de prestacion de servicios de
los TPDI, la Ley N°21.431 establece la aplicacidn de ciertas instituciones propias del Derecho del Trabajo

a este régimen de trabajo. La Ley se refiere a la posibilidad de que los TPDI que cumplan ciertos
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requisitos, recurran a los tribunales de competencia laboral para denunciar vulneraciones a los
derechos fundamentales por parte de la empresa. También, se regula la posibilidad de que esta
categoria de trabajadores constituya organizaciones sindicales y puedan negociar colectivamente. Y,
por ultimo, dispone que la DT fiscalizara, dentro del ambito de su competencia, el cumplimiento de las
normas que se introducen al capitulo X del Titulo Il del Libro | del Cédigo del Trabajo. Con todo, resulta
relevante determinar cual es el alcance de la aplicacién de estas instituciones propias de la relacidn
laboral, y que son excepcionales para quienes trabajan en plataformas digitales sin subordinacion ni

dependencia.

3.2.1. Tutela de los derechos fundamentales

El nuevo art. 152 quinquies B del CdT, establece que las EPDS deberan respetar las garantias
constitucionales de los trabajadores de plataforma digital independientes. Ademas, otorga
competencia a los tribunales laborales para conocer, mediante el procedimiento de tutela de derechos
fundamentales, las vulneraciones establecidas en el art. 485 del mismo cuerpo legal que sufran los
TPDI. Para poder recurrir a los tribunales, los TPDI deberan haber prestado servicios en la plataforma

por lo menos 30 horas promedio a la semana durante los Ultimos 3 meses.

La norma no resuelve qué competencia tendran los tribunales laborales en caso de que existan
otras controversias entre los TPDI y las EPDS.'*® Por aplicacion del art. 420 del CdT, que define la
competencia de los tribunales laborales, se entiende que cualquier otro conflicto debera resolverse por
via de los tribunales civiles de competencia comun. Por otra parte, en el caso de que el TPDI no
cumpliera el requisito de prestar servicios por al menos 30 horas semanales promedio durante los
ultimos 3 meses, se deberia concluir que podran entablar accién de proteccién ante la Corte de

Apelaciones respectiva.

El requisito de las 30 horas semanales promedio se plantea como un requisito de continuidad
del TPDI, lo que también podria considerarse como indicio de subordinacion. Pero, debido a que la
vulneracion de derechos fundamentales podria darse en cualquier momento de la relacidn de trabajo,
el requisito de horas minimas parece arbitrario. Asi pues, los TPDI que no logren cumplir con el requisito

circunstancial de horas minimas, quedan desprotegidos y limitados en el acceso a la justicia. La

146 L eyton, J., & Azdcar, R. (2022). op. cit., p. 191
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arbitrariedad del criterio queda manifiesta en el caso hipotético de que producto de la vulneracién de
los derechos un TPDI deba ausentarse por licencia médica el tiempo suficiente para afectar el promedio

de horas trabajadas.

El inciso tercero del art. 152 quinquies B del CdT sefiala ademds que, para determinar las 30
horas minimas semanales promedio, se considerara el tiempo por los servicios efectivamente
realizados, en los términos del inciso cuarto del art. 152 qudter Y del CdT. A diferencia de los TPDD, que
cumplen una jornada desde que se conectan a la plataforma hasta que se desconectan, los TPDI
perciben los ingresos por los servicios efectivamente prestados. De esta forma, podria interpretarse
qgue solo se contardn las horas en que los trabajadores independientes hayan prestado un servicio
asignado, excluyendo el tiempo que media entre el cumplimiento de un servicio y la asignacion de otro.
Lo anterior implica que el calculo de horas trabajadas no dependera de la voluntad del trabajador, sino
del algoritmo que utiliza la empresa para asignar los encargos. Cabria preguntarse entonces qué
ocurriria en el caso de que la vulneracion de los derechos fundamentales sea producto de la
discriminacién del algoritmo al no asignar los encargos y asi no se le permita al TPDI cumplir con las 30

horas de trabajo semanal.

Por ultimo, la posibilidad de accionar via procedimiento de tutela de derechos fundamentales
ante los tribunales laborales plantea una serie de dudas, en cuanto a la competencia de estos para
conocer de los asuntos que afectan a los TPDI. Por otro lado, el requisito de horas minimas también
trae aparejados problemas para su aplicacion, lo que demuestra que éste es arbitrario y que desprotege

a quienes busca tutelar.

3.2.2. Derechos colectivos

A proposito de las normas comunes que rigen a los TPD dependientes e independientes, el art.
152 quinquies H del CdT regula los derechos colectivos de los TPDI. La norma establece que los TPDI
podran constituir las organizaciones sindicales que estimen convenientes, segun lo dispuesto en el art.
216 del CdT. Ademas, la norma establece que los sindicatos que agrupen a TPDI podran negociar

colectivamente, conforme a lo establecido en el art. 314 del CdT.

La norma en cuestion no plantea ninguna novedad respecto de los derechos colectivos de los

TPDI. En efecto, el art. 216 del CdT permite constituir sindicatos de trabajadores independientes,
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mientras que el art. 314 del CdT habilita a estos sindicatos a negociar colectivamente de forma no
reglada con una o mas empresas. Por lo tanto, en caso de que un sindicato de TPDI quiera negociar
colectivamente, este no contara con las garantias del fuero o del derecho a huelga, como si ocurre con
la negociacion colectiva reglada. Ademas, dependera de la voluntad de la empresa respectiva si accede

a hegociar.

3.2.3. Fiscalizacidn de la Direccién del Trabajo

Finalmente, la Ley N°21.431 introduce el art. 152 quinquies | al CdT, que establece:

La Direccion del Trabajo fiscalizard, dentro del dmbito de su competencia, el
cumplimiento de las normas de este Capitulo, especialmente, las obligaciones establecidas en
los articulos 152 qudter Zy 152 quinquies E. Las infracciones a este respecto se sancionardn con

las multas a que se refiere el articulo 506, las que se duplicardn en caso de reincidencia.

La norma establece que la DT serd la que fiscalizara el cumplimiento de las normas del capitulo
referido a los Trabajadores de Plataformas Digitales. No obstante, sefiala que esta actuard dentro del
ambito de su competencia. Una interpretacidn restrictiva permitiria concluir que la competencia de la
DT para fiscalizar el cumplimiento de las normas relativas a los trabajadores independientes es minima,
debido a que el vinculo contractual que une a la empresa de plataformas digitales de servicios con el
TPDI es de carécter civil y no laboral.!¥” Otra interpretacidon més amplia, considerando lo establecido en
el inciso 1 del art. 505 del CdT**, es que, puesto que la DT fiscalizard el cumplimiento de la legislacidn
laboral, esta se refiere a todas las normas contenidas en el Cédigo del Trabajo y, por lo tanto, es

competente para fiscalizar la relacién de las EPDS con los TPDI**,

147 |pid., p. 190

148 E] inciso 1 del art. 505 del CdT establece: “La fiscalizacidon del cumplimiento de la legislacién laboral y su interpretacién
corresponde a la Direccion del Trabajo, sin perjuicio de las facultades conferidas a otros servicios administrativos en virtud de
las leyes que los rigen.”

149 Recientemente el Juzgado de Letras del Trabajo de Puerto Montt en sentencia RIT 1-14-2021 de fecha 24 de junio de 2022
rechazé una reclamacion de multa administrativa presentada por Pedidos Ya en contra de la multa impuesta por la Inspeccidén
Provincial del Trabajo de Puerto Montt por incompetencia del organismo para pronunciarse sobre la calificacién juridica de
los trabajadores. La multa recaia en la falta de escrituracién del contrato de trabajo de un repartidor de la empresa, que la
inspeccién lo consideraba como trabajador subordinado. El tribunal consider6 competente a la Inspeccién Provincial para
calificar juridicamente los hechos para efectos de su labor fiscalizadora. Actualmente la sentencia se encuentra impugnada
por recurso de nulidad pendiente de su vista en la llustre Corte de Apelaciones de Puerto Montt.
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Esta Ultima interpretacién es la que realiza la DT en el Dictamen Ord. N°1831-39, de 19 de
octubre de 2022. Al respecto el Dictamen sefiala que, en base a la regulacién excepcional del TPDI, la
DT esta facultada para determinar el vinculo de laboralidad para fiscalizar el cumplimiento de la
normativa laboral, sin perjuicio igualmente de la calificaciéon juridica posterior que realicen los

tribunales laborales.**®

La Ley N°21.431 seiiala que, en especial, se debera fiscalizar el cumplimiento de la obligacion
de desconectar digitalmente al TPDI de la plataforma, para hacer efectivo el derecho al descanso, y la

prohibicion de discriminacidon por mecanismos automatizados de toma de decisiones.

Mas alld de lo anterior, es importante destacar que la Ley no establece una obligacién de
registrar los contratos de prestacidn de servicios en la DT, por lo tanto, el organismo no contaria con la
informacién de los TPDI que presten servicios en las EPDS.™! En vista de esto, no se podria determinar
el cumplimiento de las obligaciones de las EPDS, como, por ejemplo, la de garantizar el debido descanso
de los TPDI. Una herramienta con la que podria contar la DT es la establecida en el inciso final del art.
152 quinquies D de CdT, que sefala la obligacién de la EPDS de explicar, de forma completa y suficiente,
el funcionamiento de los algoritmos debiendo entenderse como autoridad competente a la DT para
hacer operativo lo establecido en el art. 152 quinquies | del CdT, en especial en relacién con el

cumplimiento de la prohibicidn de discriminacién.

3.3. Toma de postura: éSon realmente independientes los trabajadores de

plataformas digitales independientes?

Luego de revisar las caracteristicas propias del trabajo on demand en las EPDS en el primer
capitulo, los indicios de subordinacién aplicables a los trabajadores on demand en el segundo capitulo
y los elementos que regula el contrato de prestacion de servicios establecido en el art. 152 quater X del
CdT en el presente capitulo, es posible afirmar que el trabajador de plataformas digitales independiente
no es independiente en un sentido estricto del término. El TPDI necesita de la plataforma digital para

prestar servicios a los usuarios y es la EPDS la que fija los términos y condiciones para su uso.

150 Direccion del Trabajo. (2022). op. cit.
151 | eyton, J., & Azdcar, R. (2022). op. cit., p. 190
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Ademads, la Ley N°21.431 establece una serie de obligaciones propiamente laborales que deben
cumplir las EPDS con los TPDI. Dentro de estas se cuentan: el pago de honorarios por periodos no
superiores a un mes, el calculo de los honorarios minimos en base al ingreso minimo mensual, la
prohibicion de discriminacién de los trabajadores, la capacitacién y entrega de elementos de
proteccion, entre otras. En particular, como se mencioné anteriormente, respecto al cumplimiento de
obligaciones de seguridad establecido en el art. 152 quinquies F del CdT, el inciso final sefiala
expresamente que no constituira un indicio de subordinacidn y dependencia respecto de los TPDI. De
esta forma, la Ley excluye del andlisis indiciario para determinar la existencia de subordinacién y
dependencia, manifestaciones propias del control que tiene la EPDS sobre los trabajadores que prestan
servicios a través de la plataforma. Asi, la propia Ley descarta ex ante la laboralidad de los trabajadores

on demand que prestan servicios como TPDI.1?

Aunque la Ley N°21.431 establece que para considerar a los TPD como independientes la
empresa solo se limitara a coordinar el contacto entre el trabajador y el usuario, esta limitacion es sin
perjuicio de los términos y condiciones establecidos en el contrato de prestacion de servicios. Es decir,
la limitacién opera sin considerar las obligaciones que debe cumplir la EPDS con el TPDI, las cuales por
Ley no son consideradas laborales. Sin embargo, definir si los TPDI deben ser considerados
subordinados dependera directamente de actualizar los criterios para determinar la existencia de
subordinacién, lo que implica considerar las nuevas formas de control que establecen las empresas
mediante la utilizacién de la tecnologia. Ya se ha explicado como la elasticidad de la subordinacidn
como elemento tipoldgico permite adecuarla a las distintas realidades productivas que han surgido
conforme avanza el desarrollo tecnoldgico. En base a estos criterios, es posible considerar que los
trabajadores on demand que prestan servicios en las EPDS, a pesar de la libertad para definir como y

cuando se ejecuta el trabajo, son trabajadores subordinados.

La asimilacion del elemento de subordinacion a ciertos aspectos de la ajenidad, como la
ajenidad en los medios, la ajenidad en los mercados o la integracion del trabajador en una organizacion
ajena, permiten ampliarlo y dar un mayor alcance al régimen protector del Derecho del Trabajo. Pero,
incluso si se entiende la subordinacién solamente como el ejercicio del control que tiene el empleador
sobre la forma en que el trabajador realiza la prestacidn del servicio, podemos observar que existen
importantes indicios de subordinacion sobre los TPDI, los cuales se manifiestan en la propia Ley

N°21.431. Las EPDS, en base a sus términos y condiciones generales, podran: organizar mediante
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algoritmos la asignacién de tareas, calificar a los trabajadores directa o indirectamente a través de los
usuarios pudiendo tener impacto en el desempefo de su trabajo, establecer las causales para la

terminacion del 