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I. Antecedentes

157. La relacién de trabajo es un concepto conocido en paises de todo el mundo, al margen
de las diferencias que existen entre los ordenamientos juridicos nacionales. Se refiere a
la relacién entre un asalariado (o trabajador) y un empleador, para el cual el asalariado/
trabajador realiza un trabajo en condiciones especificas y a cambio de una remuneracion.
La relacién de trabajo da lugar a derechos y obligaciones reciprocos por parte del empre-
sario y el trabajador en virtud de la legislacién nacional. Mediante la relacién de trabajo se
asegura el acceso a los derechos y las prestaciones relacionados con el empleo. Cuando la
relacién de trabajo no es el vehiculo para dichas protecciones, muchas son inevitablemente
proporcionadas por los gobiernos en casos de emergencia a un costo considerable para el
gobierno y para el contribuyente, mientras que otros beneficios, como la seguridad social,
no se satisfacen por completo.

158. El cambio acelerado del mercado laboral, en particular debido a factores como la globa-
lizacién, la digitalizacién y otras innovaciones tecnoldgicas, esta afectando a nuestra forma
de trabajar. Asi, estan surgiendo formas de trabajo nuevas que no encajan necesariamente
en la nocion tradicional de relacién de trabajo. Estas nuevas formas de trabajo han aumen-
tado la flexibilidad, pero precisamente esta flexibilidad ha dado lugar a que haya un niimero
cada vez mayor de trabajadores cuya situacion laboral no esta clara; puede considerarse que
estos trabajadores quedan fuera del ambito de la relacién de trabajo, y no se ven amparados
por las leyes laborales y de empleo que condicionan la cobertura justamente a esa relacién.

159. En este capitulo se examina la historia, el contenido y la aplicacién de la Recomendacion
sobre la relacion de trabajo, 2006 (nUm. 198), a la luz de la evolucién del mundo del trabajo.
Examina las orientaciones establecidas en la Recomendacién para determinar cuando y
en qué circunstancias debe considerarse que existe una relacién de trabajo, asi como los
derechos y obligaciones que de ella se derivan. Se considera la pertinencia y el impacto de
la Recomendacién sobre la promocion del empleo y la creacién de empleo, en particular en
relacién con categorias especificas de trabajadores que pueden concentrarse en puestos de
trabajo en los que existe incertidumbre en cuanto a la relacién de trabajo.

160. Se ha celebrado una serie de discusiones en la OIT en torno a este tema en las que se
han examinado distintas relaciones de trabajo, incluidas las de los trabajadores indepen-
dientes, los trabajadores migrantes, los trabajadores a domicilio, los trabajadores de agencias
de empleo privadas (temporales), los trabajadores de cooperativas, los trabajadores de la
economia informal y del sector pesquero y los trabajadores domésticos®®.

161. En 1997 y 1998, la CIT examind un punto sobre «trabajo en régimen de subcontrata-
Cion»*®. En la discusion de la CIT se analizé la situacién de las personas excluidas de la rela-
cion de trabajo, incluidos los trabajadores vinculados por las llamadas relaciones de trabajo
«triangulares», asi como los trabajadores que trabajan o prestan servicios a otras personas
dentro del marco juridico de un contrato civil o mercantil, aunque en realidad dependen o
forman parte del personal de la empresa para la que trabajan o a la que aportan su servicio.
El objetivo de la discusion de la CIT era proteger a determinadas categorias de trabajadores
desprotegidos mediante la adopcién de un convenio y una recomendacion en la materia. La
propuesta acabé fracasando, principalmente porque los instrumentos propuestos no acla-
raban cual era el ambito de la relacion de trabajo ni definian quién debia considerarse que
estaba cubierto por la relacién de trabajo. Ademas, quedaron de manifiesto las diferencias
en cuanto a los conceptos y la terminologia que se aplican en cada pais y en las diferentes
lenguas. Sin embargo, los delegados de todas las regiones se refirieron a la relacién de trabajo
en sus diversas formas y con sus diferentes significados como a un concepto familiar para
todos. Por otra parte, algunos de los mandantes tripartitos consideraron que el convenio

2% OIT: La relacidn de trabajo, Informe V (1), Conferencia Internacional del Trabajo (CIT), 95.2 reunién, Ginebra,
2006, parr. 9.

2 | a cuestion del trabajo en régimen de subcontratacion se habia planteado en varios debates sectoriales, a
partir de 1950.
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Grafico 2.1

Las funciones miiltiples de la relacién de trabajo
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propuesto creaba una tercera categoria de trabajadores que se situaba entre los trabajadores
por cuenta ajena y los trabajadores independientes, lo que podia socavar los derechos de
los trabajadores.

162. En 1998, tras la segunda discusion, la CIT adopté una resolucién en la que invitaba al
Consejo de Administracion a incluir la cuestién de la relacién de trabajo en el orden del dia
de una futura reunién de la Conferencia. También pidié a la Oficina que celebrara reuniones
de expertos para examinar: cudles eran los trabajadores en las situaciones que se habian
comenzado a identificar que necesitaban proteccién; y los medios adecuados de proteger a
dichos trabajadores, asi como la manera de definirlos, teniendo en cuenta los distintos sis-

temas legales nacionales y las diferencias idiomaticas existentes entre los paises®™.

163. En mayo de 2000 se celebré una Reunién de expertos sobre los trabajadores en situa-
ciones en las cuales necesitan proteccién, en la que se llegé a la conclusién de que los cambios
del mundo del trabajo habian dado lugar a situaciones en las que el ambito legal de la relacién
de trabajo - que determina si los trabajadores tienen o no derecho a las protecciones que
ofrece la legislacion laboral - ya no se ajustaba a las realidades de las relaciones de trabajo.
Esto habia dado lugar a una tendencia a que los trabajadores que debian estar protegidos
por el derecho laboral no recibieran esa proteccion ni en la ley ni en la practica. El alcance
de la reglamentacién de las relaciones de trabajo ya no respondia a la realidad, que variaba
de un pais a otro y dentro de un mismo pais, asi como de un sector a otro. En la Reunién

% Hubo una confusidn entre la expresion «contract labour» en inglés y el término «subcontratacién» en espafiol
y francés. OIT: Resolucién relativa a la posible adopcién de instrumentos internacionales para la proteccién de los
trabajadores en las situaciones identificadas por la Comisién del Trabajo en Subcontratacién, CIT, 86.% reunién,
Ginebra, 1998.
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se observé que, si bien algunos paises habian adaptado el ambito de la relacién de trabajo
para tener en cuenta esos cambios, no habia sido asi en otros paises, lo que dejaba a los
trabajadores desprotegidos. Por consiguiente, en la Reunién se convino en que los paises
deberian adoptar o continuar una politica nacional de acuerdo con la cual se revisaria a
intervalos apropiados y se clarificaria o adaptaria el alcance de la regulacion de la relacién
de trabajo para ajustarla a las realidades actuales de los trabajadores. También se acordaron
los elementos que la politica nacional podria incluir*"". A propuesta de los expertos, la Oficina
emprendi6 una serie de estudios nacionales para determinar en qué medida habian dejado
de estar cubiertos los trabajadores dependientes que debian recibir una proteccién adecuada
en virtud de la legislacion laboral*™

164. En 2003 la CIT celebré una discusion general sobre el ambito de la relacién de trabajo
y su impacto en los derechos de los trabajadores. En sus conclusiones, la Conferencia indic6
que hay derechos y prestaciones en virtud de la legislacién laboral y los convenios colectivos
que son especificos de los trabajadores que trabajan en el marco de una relacién de trabajo
0 estan vinculados a ellos. Observé que los cambios de la estructura del mercado de trabajo
y la organizacién del trabajo, asi como la aplicacién deficiente de la ley, estan dando lugar a
que cada vez mas trabajadores que en realidad son miembros del personal de una empresa
se encuentren sin la proteccién de una relacion de trabajo. Los mandantes tripartitos coinci-
dian en que era necesario velar por que la legislacion laboral se aplicara a las personas que
son parte de una relacién de trabajo y que la gran variedad de modalidades de trabajo se
inscribiera en un marco juridico apropiado. Habida cuenta de que la proteccién de los traba-
jadores es prioritaria en el mandato de la OIT y que, en el marco del Programa de Trabajo
Decente, todos los trabajadores, independientemente de su situacion laboral, deberian tra-
bajar en condiciones decentes y dignas, la CIT recomendd que la OIT estudiara la posibilidad
de elaborar una recomendacién para combatir las relaciones de trabajo encubiertas, en la
que se prevean mecanismos para garantizar que las personas que son parte de una relacién
de trabajo disfruten de los derechos que las asisten®™.

165. Posteriormente, en 2006, tras amplias discusiones, la CIT adopté la Recomenda-
cién num. 198. Esta es la primera vez que este importante instrumento se examina en un
Estudio General.

2 QOIT: Informe de la Reunion de expertos sobre los trabajadores en situaciones en las cuales necesitan proteccion
(documento MEWNP/2000/4 (Rev.)), Ginebra, 2000, parr. 107.

%2 Ibid. Para consultar una enumeracion de los estudios realizados, véase OIT: La relacién de trabajo, Informe V (1),
2006, op. cit. nota de pie de pag. 8.

3 QOIT: Conclusiones relativas a la relaciéon de trabajo, CIT, 91.2 reunién, Ginebra, 2003.
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Il. Fundamentos

166. La relacién de trabajo es un concepto juridico reconocido universalmente que propor-
ciona un marco para el funcionamiento del mercado de trabajo en muchos paises y que se
tiene en cuenta explicita o implicitamente en varias normas de la OIT. Algunos convenios y
recomendaciones de la OIT abarcan a todos los trabajadores sin distincion, como el Convenio
sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién, 1948 (nim. 87), y el Con-
venio sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), 1958 (nim. 111), mientras que otros se
refieren especificamente a la cobertura de los trabajadores independientes®™ o los trabaja-
dores por cuenta propia®”. En otros instrumentos, como el Convenio sobre la terminacién de
la relacién de trabajo, 1982 (nim. 158), y el Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores
domeésticos, 2011 (nim. 189), se especifica que sélo se aplican a las personas empleadas o a
las personas que realizan un trabajo en el marco de una relacion de trabajo, respectivamente.

167. En respuesta a los retos a los que se enfrentan las empresas y a la necesidad de flexibi-
lidad de los trabajadores, el concepto de relacién de trabajo ha evolucionado con el tiempo y
se ha diversificado, abarcando situaciones que difieren del empleo a tiempo completo tradi-
cional. Estos tipos de acuerdos laborales también se inscriben en el marco de la relacién de
trabajo y son distintos de las relaciones contractuales civiles o comerciales en las que suelen
contratarse los servicios de los trabajadores independientes®®.

168. Sin embargo, en las diversas discusiones mantenidas a lo largo de los afios se ha reco-
nocido que un nimero cada vez mayor de trabajadores, aunque sean parte de una relacién
de trabajo, no disfrutan de los derechos y las protecciones que les corresponden. Esto es el
resultado de los profundos cambios que se estan produciendo en el mundo del trabajo en
respuesta a diversos factores, como la globalizacién, el cambio tecnolégico, las transforma-
ciones en la organizacion del trabajo, la reestructuracion de las empresas, el aumento de la
participacion de la mujer en el mercado laboral, los flujos migratorios y el crecimiento del
sector terciario.

169. Esta falta de proteccion tiene una repercusion negativa en los trabajadores y sus familias,
ya que afecta no sélo a sus ingresos, sino también a su acceso a medios de reparaciéon y a
la proteccién social. El hecho de que los trabajadores carezcan de proteccién también puede
ser contraproducente para las empresas, en la medida en que esto socava la productividad
y distorsiona la competencia entre empresas a nivel nacional, sectorial e internacional, a
menudo en detrimento de aquellas empresas que cumplen la legislacién laboral, lo que
conduce al dumping sociaP". Ademas, dado que los trabajadores afectados a menudo no
tienen acceso a la formacién profesional, esto puede dar lugar a una menor competitividad
y un mayor riesgo de accidentes del trabajo, en funcién de la naturaleza del trabajo. La falta
de proteccion puede tener un efecto dominé, extendiéndose a la sociedad en general. Los
bajos salarios que se paga a los trabajadores desprotegidos podrian aplicarse también a los
trabajadores cubiertos por la ley y afectar negativamente a los salarios protegidos por los
convenios colectivos. Por otra parte, la falta de acceso a la proteccidn social de los trabaja-
dores desprotegidos puede tener un impacto financiero notable en términos de impagos de
cotizaciones a la seguridad social e impuestos.

170. La Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo de la OIT recorddé que la relacién de
trabajo es la piedra angular de la proteccion laboral, pero reconocié la necesidad de examinar
Yy, en caso necesario, aclarar y asignar responsabilidades, asi como adaptar el ambito legal
de la relacién de trabajo para garantizar una proteccién eficaz de los trabajadores que debe-
rian tener derecho a la misma®®. A su vez, la Declaracién del Centenario reafirma la continua

2 Por ejemplo, la Recomendacién sobre desarrollo de los recursos humanos, 1975 (nim. 150).

25 Por ejemplo, la Recomendacién sobre el asbesto, 1986 (nim. 172) y la Recomendacién sobre la creacion de
empleos en las pequefias y medianas empresas, 1998 (nim. 189).

216 QIT: La relacién de trabajo, Informe V (1), 2006, op. cit., parr. 24.

27 QIT: El dmbito de la relacion de trabajo, Informe V, CIT, 91.2 reunién, Ginebra, 2003, pags. 15y 16.

218 OIT: Comision Mundlial sobre el Futuro del Trabajo: Trabajar para un futuro mds prometedor, Ginebra, 2019, pag. 39.
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relevancia de la relacién laboral como medio para proporcionar seguridad y proteccién juridica
a los trabajadores.

171. El establecimiento de un marco juridico global y claro que regule la relacién de trabajo
es crucial para promover el pleno empleo, productivo y libremente elegido, al tiempo que se
garantiza tanto la seguridad como la flexibilidad del mercado laboral. La relacién de trabajo
trae consigo muchos beneficios, entre ellos, el acceso a la seguridad social, la seguridad de
los ingresos y el derecho a un lugar de trabajo seguro y saludable. Ademas, las personas
gue son parte de una relacion de trabajo suelen tener acceso a la formacion profesional y al
desarrollo de competencias, lo que aumenta su productividad y les ofrece oportunidades de
promocién. Cuando el trabajo se realiza fuera de una relacién laboral, a menudo es mas dificil
acceder a la proteccion en cuanto a los derechos laborales fundamentales, como el derecho
a la libertad sindical y de negociacion colectiva, y a la proteccién contra la discriminacion, el
trabajo infantil y el trabajo forzoso. Los trabajadores que son parte de una relacién de trabajo
pueden recurrir a procedimientos y mecanismos de resolucién de conflictos para obtener

reparacion por las violaciones de sus derechos™”.

172. Las politicas nacionales dirigidas a examinar la legislacién, que se analizan a continua-
cion, deben tenerse en cuenta en el marco de una politica nacional de empleo coordinada
gue tenga por objeto promover el crecimiento econdmico, la creacion de empleo y el trabajo
decente. La situacién laboral de los trabajadores influye en la recaudacién de impuestos, asi
como en los derechos de seguridad social y otras prestaciones que inciden en los programas
y presupuestos nacionales. La falta de claridad en cuanto a la situacidén laboral, o su encubri-
miento, puede dar lugar a que los trabajadores caigan en la informalidad, como se observa
en el capitulo III.

173. La Recomendacién tiene un objetivo triple:

P la formulacion y aplicaciéon de una politica nacional encaminada a examinar, clarificar y
adaptar el ambito de aplicacién de la legislacién pertinente, y a garantizar la proteccion
efectiva de los trabajadores que ejercen su actividad en el marco de una relacion de trabajo;

P el establecimiento de criterios para determinar la existencia de una relacién de trabajo
(condiciones e indicios), y

P el establecimiento de un mecanismo apropiado de seguimiento de la evolucién del mer-
cado de trabajo y la organizacién del trabajo.

2 QOIT: Non-standard employment around the world: Understanding challenges, shaping prospects, Ginebra, 2016,
pags. 12y 13.
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lll. Politica nacional de proteccién
de los trabajadores vinculados
por una relacion de trabajo

1. Formulacién y aplicacién de una politica nacional

En el parrafo 1 de la Recomendacién nim. 198 se dispone lo siguiente:

Los Miembros deberian formular y aplicar una politica nacional encaminada a exa-
minar a intervalos apropiados y, de ser necesario, a clarificar y a adaptar el ambito de
aplicacién de la legislacién pertinente, a fin de garantizar una proteccién efectiva a los
trabajadores que ejercen su actividad en el marco de una relacién de trabajo.

174. En la Recomendacion se insta a los Estados Miembros a que, como primer paso, elaboren
y adopten una politica nacional destinada a clarificar el &mbito de aplicacion de la relacién
de trabajo. El objetivo de la politica nacional es «garantizar una proteccién efectiva a los tra-
bajadores que ejercen su actividad en el marco de una relacién de trabajo» (parrafo 1 de la
Recomendacién), incluidos los «trabajadores especialmente afectados por la incertidumbre
en cuanto a la existencia de una relacién de trabajo» (parrafo 5). Aunque no se especifican
los elementos de la politica, en la Recomendacion se alienta a los Estados a que examinen
periddicamente su legislacidon nacional para permitir la clarificacién o adaptacion del ambito
de aplicacion de la reglamentacién relativa a la relacién de trabajo, con el fin de garantizar
que ésta siga ajustandose a las realidades de un mundo del trabajo en evolucién.

175. La periodicidad del examen deberia determinarse a nivel nacional. Dicho examen deberia
llevarse a cabo en consulta con los interlocutores sociales, como parte de un enfoque pro-
gresivo y dinamico que abarque la clarificacion, la complementacién y la definicién lo mas
precisa posible del ambito de aplicacién de la reglamentacion relativa a la relacion de trabajo;
el reconocimiento y la aclaracién de casos de ambigiiedad objetiva y la lucha contra las rela-
ciones de trabajo encubiertas; asi como los acuerdos laborales triangulares®. La legislacién
deberia permitir a los trabajadores saber quién es su empleador, cudles son sus derechosy
en quién recae la responsabilidad de garantizarlos. Las nuevas formas de trabajo y los cam-
bios en la organizacién del trabajo que dan lugar a incertidumbre sobre la existencia de una
relacién de trabajo deberian abordarse en el marco del proceso de examen periddico de las
politicas previsto en el parrafo 1 de la Recomendacion.

176. En sus memorias, varios paises indican que no disponen de una politica nacional espe-
cifica para el examen de la legislacion pertinente a efectos de determinar el ambito de la
relacion de trabajo, pero no proporcionan mas informacién®'. Otros paises sefialan que sus
politicas y mecanismos para examinar la legislacién también se aplican al analisis del &mbito
legal de la relacién de trabajo®.

La CTA Auténoma de la Argentina y la CGTP de Portugal indican que no existe una
politica nacional de revisién de la regulacién para determinar la existencia de una
relacién laboral.

20 OIT: La relacién de trabajo, Informe V (1), 2006, op. cit., parr. 58.

21 por ejemplo, Argentina, Cabo Verde, Camerdn, Chile, Colombia, Croacia, Cuba, Reptiblica Dominicana, El Salvador,
Eslovaquia, Espafia, Honduras, Indonesia, Islas Cook, Jamaica, Senegal, Suecia, Suddn, Tailandia 'y Togo.

222 por ejemplo, Austria y Bulgaria (sobre la base de la Ley sobre Actos Normativos, tras una evaluacién de impacto
de las nuevas leyes en un plazo de cinco afios a partir de su entrada en vigor, llevada a cabo por el Consejo de
Ministros).
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177. Varios paises indican que, si bien no han previsto un proceso de examen especifico,
realizan evaluaciones ad hoc cuando es necesario®?.

Canadd - A principios de 2019, la Ministra de Empleo, Desarrollo Laboral y Trabajo
nombré un Grupo de Expertos independiente sobre nuevas normas federales del
trabajo. El Grupo examinara, celebrara consultas y proporcionara a la Ministra asesora-
miento fundamentado en pruebas sobre cinco cuestiones complejas relacionadas con
la naturaleza cambiante del trabajo, que merecen un estudio mas a fondo: i) el salario
minimo federal; ii) el derecho a no consultar mensajes electrénicos relacionados con
el trabajo fuera del horario laboral; iii) las protecciones laborales para los trabajadores
en situacidn atipica; iv) los beneficios: acceso y portabilidad, y v) formas de expresién
colectiva de los trabajadores no sindicalizados.

178. Otros paises han establecido mecanismos para examinar peridédicamente la legislacién®*,
y en particular la legislacion laboral®®.

Austria - En el articulo 11 del Reglamento del Canciller Federal sobre los principios de
la evaluacién de impacto basada en los efectos en el caso de las iniciativas normativas
y de otro tipo («\WFA-GV» BGBLII nim. 489/2019 enmendada), se establece que las
iniciativas normativas deben evaluarse internamente a mas tardar cinco afios después
de su entrada en vigor, con el fin de determinar las posibilidades de mejora y las reco-
mendaciones para su aplicacion.

Bélgica - La legislacién sobre el ambito y la naturaleza de la relacién de trabajo (articulos
328-343 de la ley de 27 de diciembre de 2006) establece que el Consejo Nacional del
Trabajo y el Consejo Superior de Trabajadores Independientes y Pequefias y Medianas
Empresas deben evaluar la eficacia de la ley dos afios después de su entrada en vigor
y determinar si hay que tomar medidas para aumentar su repercusion.

Republica de Corea - De conformidad con la Ley Marco sobre la Evaluacién del Trabajo
por parte del Gobierno, el Comité de Evaluacién de la Politica Laboral y de Empleo,
6érgano compuesto por miembros internos y externos, examina periédicamente los
resultados de las principales politicas e iniciativas en materia de empleo relacionadas
con la promulgacién y revisién de la legislacién. Este publica los resultados de la eva-
luacion en el sitio web del Ministerio y los presenta a la Asamblea Nacional.

179. En muchos paises, la autoridad competente responsable de llevar a cabo ese examen es
el érgano legislativo, que analiza la legislacién nacional de forma continua para adaptarla a
la evolucion del mercado laboral®®. En otros paises, esta funcion la desempefia el Ministerio

22 por ejemplo, Canadd, Costa Rica, Egipto, Estados Unidos, Estonia, Israel, Paraguay, Qatary Suriname.

% Por ejemplo, Austria, Republica de Corea, Nueva Zelandia y Suecia.

25 por ejemplo, Afganistdn (Ley del Trabajo, art. 88), Bélgica (Ley sobre la Naturaleza de la Relacién de Trabajo,
arts. 328 a 343) y Suiza (hay una comisioén extraparlamentaria, la Comisién Federal del Trabajo, en la que estan
representados los cantones, las instituciones cientificas, las asociaciones de empleadores, las asociaciones de
trabajadores y las organizaciones de mujeres. Como 6rgano designado por la Confederacion, éste desempefia
funciones publicas en nombre del Consejo Federal y la administracién. Comunica su dictamen a las autoridades
federales sobre cuestiones legislativas o de aplicacién relacionadas con la Ley del Trabajo).

2% por ejemplo, Armenia, Bahrein, Belartis, Colombia, Finlandia y México.
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de Trabajo*”. En algunos paises, se establecen 6rganos consultivos ad hoc para llevar a cabo
los exdmenes que sean necesarios?,

Reino Unido - En 2016 el Primer Ministro encargé un examen independiente de las
practicas laborales actuales*. En febrero de 2018, el Gobierno respondié al examen,
aceptando la gran mayoria de sus recomendaciones, y celebré consultas sobre su apli-
cacion. Las consultas abarcaron la situacion laboral, los trabajadores de agencias de
trabajo temporal y el aumento de la transparencia y el cumplimiento de la ley. Tras esas
consultas, en diciembre de 2018, el Gobierno publicé el Good Work Plan (Plan del Buen
Trabajo)**°, en el que se exponia su visién del futuro del mercado de trabajo, junto con
un ambicioso plan para la aplicacion de las recomendaciones derivadas del examen.

180. En algunos paises, hay 6rganos consultivos tripartitos que han recibido el mandato de
examinar la legislacién y proponer nuevos reglamentos relativos a la relacién de trabajo®'.
Otros gobiernos se refieren en sus memorias a los debates politicos tripartitos en los que
se aborda la cuestion de la relacién de trabajo, ya que sus mercados laborales dependen en

gran medida de la negociacién colectiva y el didlogo social*®.

181. Varios gobiernos indican que su legislacién y la aplicacién de la misma son objeto de
examen periodico y evaluacion por parte de las inspecciones de trabajo, que formulan suge-

rencias y propuestas de mejora®®.

182. Algunos gobiernos®*y sindicatos®** también han destacado el papel de las autoridades
judiciales y la jurisprudencia en el examen de la legislacion y la clarificacion de la situacién
laboral de los trabajadores.

En los parrafos 2 y 3 de la Recomendacién nim. 198 se dispone lo siguiente:

2. La naturalezay el alcance de la proteccién otorgada a los trabajadores vinculados por
una relacion de trabajo deberian ser definidos por la legislacién o la practica nacionales,
0 ambas, teniendo en cuenta las normas internacionales pertinentes. Esta legislacién o
practica, incluidos los elementos relativos al alcance, el ambito de aplicaciény la respon-
sabilidad de su aplicacién, deberia ser clara y adecuada a fin de asegurar la proteccién
efectiva de los trabajadores vinculados por una relacién de trabajo.

3. La politica nacional deberia formularse y aplicarse de conformidad con la legislacion
y la practica nacionales, en consulta con las organizaciones mas representativas de
empleadores y de trabajadores.

183. Puede ser necesario introducir algunos ajustes en el ambito de aplicacién de la legisla-
cién, por ejemplo, cuando los contornos que delimitan las diferentes relaciones de trabajo se

#7 Por ejemplo, Arabia Saudita, Ecuador, Filipinas, Guatemala, Montenegro, Nueva Zelandia, Nigeria 'y Seychelles.
28 por ejemplo, Canadd y Namibia (se ha establecido un grupo de trabajo tripartito para dirigir el proceso de
enmienda de la Ley del Trabajo).

2 Good work: The Taylor review of modern working practices, HM Government, julio de 2017.

0 Good work: A response to the Taylor review of modern working practices, HM Government, febrero de 2018.

' Por ejemplo, Chipre (Junta Consultiva Laboral), Japén (Consejo de Politica Laboral), Malta (Junta de Relaciones
de Trabajo), Myanmar (Grupo de Trabajo Técnico sobre la Reforma de la Legislacién Laboral (LLR-TWG), que es
un érgano tripartito), Omdn (Comité de Didlogo Social), Pakistdn (Comités de Consulta Tripartita), Palau (Grupo
Asesor Laboral de Palau), Polonia (Equipo de Derecho Laboral del Consejo de Dialogo Social) y Sri Lanka (Consejo
Consultivo Laboral Nacional).

2 por ejemplo, Noruega y Suecia.

Por ejemplo, Guatemala, Letonia y Lituania.

Por ejemplo, Alemania y Estados Unidos.

2 Por ejemplo, en la Argentina, la Confederacion General del Trabajo de la Republica Argentina (CGT RA) indicé
que la autoridad judicial aplica correctamente la legislacién y reconoce la dependencia econémica y, por lo tanto,
la relacion de trabajo en caso de falsa dependencia.
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han vuelto imprecisos, o cuando se incluyen formas de trabajo o categorias de trabajadores
que tradicionalmente estaban excluidos de la relacién de trabajo (como los trabajadores
domésticos, los trabajadores a domicilio o los teletrabajadores), o para englobar nuevas situa-
ciones o modalidades de trabajo que no se contemplaban en el momento de la aprobaciéon
de la ley, como las plataformas digitales de trabajo. La ley también puede adaptarse para
proporcionar seguridad juridica y previsibilidad en los casos en que las decisiones judiciales
contradictorias sobre determinados aspectos de la relacién de trabajo.

184. En sus memorias, varios paises indican que han adaptado o aclarado recientemente su

legislacion en lo relativo al ambito de la relacién de trabajo a raiz de un examen®,

Brasil - La Ley de Trabajo Temporal fue modificada por la ley nium. 13429, de 31 de
marzo de 2017, para clarificar el ambito de los acuerdos contractuales temporales y los
procedimientos para el funcionamiento y el registro de las agencias de empleo tem-
poral. La ley modificada tiene por objeto, entre otras cosas, proporcionar a las partes
la seguridad juridica necesaria en lo que respecta a su relacién.

185. Otros gobiernos indican que la legislacién actual es lo suficientemente flexible como
para abarcar formas de trabajo nuevas y futuras®’.

Noruega - Un comité emitié en 2017 un informe oficial sobre la xeconomia colaborativa»
en Noruega (NOU). Dicho comité debatié si habia aspectos de la economia colaborativa
que indicaran la necesidad de enmendar el término «asalariado» en la Ley sobre el
Entorno de Trabajo, ya sea porque haya una laguna en la proteccién que la Ley sobre el
Entorno de Trabajo no colme, o porque la economia colaborativa dé lugar a mas casos
en los que las partes estan en desacuerdo sobre la situacién. Se consideré en términos
generales que la actual Ley sobre el Entorno de Trabajo es lo suficientemente flexible
para abordar los posibles conflictos que puedan surgir en la economia colaborativa en
relacién con esta cuestion, por lo que concluyé que no era necesario proponer cambios
en la definicién de asalariado que figura en la ley.

186. Algunos gobiernos sefialan que se ha examinado o se estad examinando la situacion
con respecto a las nuevas formas de trabajo. Varios gobiernos consideran que el trabajo a
tiempo parcial, el trabajo temporal*®, el trabajo en plataformas® y el empleo por cuenta
propia econémicamente dependiente*° plantean desafios a la hora de garantizar la protec-
cion laboral de los trabajadores o de determinar las responsabilidades. A algunos les resulté
dificil recopilar datos sobre las empresas que recurren a la subcontratacién o a la economia
de plataformas. Algunos gobiernos indican que estan modificando su legislacion laboral en

respuesta a las necesidades actuales del mercado de trabajo®'.

26 por ejemplo, Bangladesh (Ley del Trabajo de Bangladesh de 2006, en su versién enmendada en 2018), Bélgica
(decision num. 1970, de 2016, sobre la evaluacién de la naturaleza de la relacién de trabajo con miras a abordar
las relaciones de trabajo encubiertas), Brasil, Canadd, Filipinas (orden nim. 174 de 2017 del Departamento de
Trabajo y Empleo sobre la subcontratacién), Finlandia (ordenacién del tiempo de trabajo), Francia (Cédigo del
Trabajo, art. L7341-1 sobre el trabajo en plataformas), Japén (Ley de Reforma Laboral de 2018 para abordar las
desigualdades salariales entre los trabajadores con contratos de duraciéon determinada y a tiempo parcial en
situacién regular y no regular) y Qatar.

7 Por ejemplo, Noruega y Suiza.

Por ejemplo, Finlandia.

2 por ejemplo, Alemania, Camboya, Letonia, Mauricio, Noruega y Pert.

0 por ejemplo, Bélgica.

' Por ejemplo, Arabia Saudita (teletrabajo), Belarus (proyecto de Cédigo del Trabajo dirigido a incluir capitulos
sobre nuevos temas, como el teletrabajo), Benin, Chile (se esta revisando la ley), Filipinas, Jamaica, Nueva Zelandia
y Polonia (proyecto de ley por el que se enmienda la Ley sobre Relaciones de Trabajo (Empleo Triangular), pre-
sentado al Parlamento en 2018).
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2. Forma de la politica nacional

187. En la Recomendacién se deja en manos de cada Estado la eleccién de los medios ade-
cuados para seguir la evolucion del mercado laboral nacional, detectar las situaciones en las
que los trabajadores quedan desprotegidos y concebir los medios mas adecuados para hacer
frente a esas situaciones. Las politicas nacionales sobre la relacién de trabajo pueden aplicarse
através de la legislacion, los convenios colectivos, las decisiones judiciales, los repertorios de
recomendaciones practicas o una combinacién de todos estos medios.

3. Contenido de la politica nacional

En el parrafo 4 de la Recomendacién se dispone lo siguiente:
La politica nacional deberia incluir, por lo menos, medidas tendentes a:

a) proporcionar a los interesados, en particular a los empleadores y los trabajadores,
orientacién sobre la manera de determinar eficazmente la existencia de una
relacién de trabajo y sobre la distincién entre trabajadores asalariados y trabaja-
dores independientes;

b) luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas, en el contexto de, por ejemplo,
otras relaciones que puedan incluir el recurso a otras formas de acuerdos contrac-
tuales que ocultan la verdadera situacion juridica, entendiéndose que existe una
relacién de trabajo encubierta cuando un empleador considera a un empleado como
si no lo fuese, de una manera que oculta su verdadera condicidn juridica, y que
pueden producirse situaciones en las cuales los acuerdos contractuales dan lugar
a que los trabajadores se vean privados de la proteccién a la que tienen derecho;

¢) adoptar normas aplicables a todas las formas de acuerdos contractuales, incluidas
las que vinculan a varias partes, de modo que los trabajadores asalariados tengan
la proteccién a que tienen derecho;

d) asegurar que las normas aplicables a todas las formas de acuerdos contractuales
estipulen a quién incumbe la responsabilidad por la protecciéon que prevén;

e) proporcionar a los interesados, y en particular a los empleadores y los trabajadores,
acceso efectivo a procedimientos y mecanismos que sean expeditos, poco onerosos,
justos y eficaces para la solucién de controversias relativas a la existencia y las con-
diciones de una relacién de trabajo;

f) asegurar el cumplimiento y la aplicacién efectiva de la legislacién sobre la relacion
de trabajo, y

g) prever una formacién apropiada y adecuada sobre normas internacionales del
trabajo pertinentes, derecho comparado y jurisprudencia para la judicatura, los
arbitros, los mediadores, los inspectores del trabajo y otras personas encargadas
de la solucién de controversias y del cumplimiento de las leyes y normas nacionales
en materia de trabajo.

a) Proporcionar orientacion

188. El elemento principal y mas importante de la politica nacional es que debe proporcionar
a los interesados, en particular a los empleadores y los trabajadores, orientacién sobre la
manera de determinar la existencia de una relacién de trabajo y de distinguir entre trabaja-
dores asalariados y trabajadores independientes. En el parrafo 4, g), de la Recomendacion se
hace referencia a la necesidad de garantizar que todas las personas encargadas de la solucién
de controversias y del cumplimiento de las leyes y normas nacionales en materia de trabajo,
como la judicatura, los arbitros, los mediadores y los inspectores del trabajo, reciban una
formacion apropiada y adecuada sobre normas del trabajo pertinentes, derecho comparado
y jurisprudencia.
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189. En un numero notable de paises se ha adoptado legislaciéon que proporciona orientacién
sobre como determinar la existencia de una relacion de trabajo®”. Los criterios utilizados para
distinguir entre el empleo asalariado y el empleo por cuenta propia a veces se establecen
exclusivamente en la ley, en una combinacién de ley y jurisprudencia**® o Gnicamente en
la jurisprudencia®*.

La BAK de Austria, la Confederacion Sindical Danesa (FH) y la Federacion de Organiza-
ciones Sindicales Coreanas (FKTU) indican que se necesitan métodos y orientaciones
claras para determinar la existencia de una relacién laboral, en particular debido a la
agitacién del mundo del trabajo y a la apariciéon de nuevas formas de empleo (sobre
todo como resultado de la creciente digitalizacién). La orientacién proporcionada por
la jurisprudencia no es suficiente ni univoca.

190. Casi todos los paises que han presentado memorias, tengan o no una politica nacional al
respecto, han establecido un sistema dirigido a proporcionar orientacién para establecer de
manera efectiva la existencia de una relacién de trabajo y una distincién entre trabajadores
asalariados y trabajadores independientes. Estas orientaciones pueden adoptar distintas
formas. En algunos paises se ha creado un mecanismo o una institucién (como el Defensor
del Pueblo, el Ministerio de Trabajo o los servicios de conciliacién y arbitraje) que proporciona
informacion y asesoramiento confidencial sobre la situacién laboral y lleva a cabo actividades
de sensibilizacién, en particular en relacién con las practicas laborales equitativas, los dere-
chos de los trabajadores, los impuestos y otras cuestiones. La informacién también puede
proporcionarse a través de repertorios de recomendaciones practicas, manuales, folletos,
sitios web y redes sociales*®.

Australia - La Oficina del Defensor del Pueblo para asuntos laborales** ofrece orienta-
cion presencial y a través de su sitio web sobre la existencia de una relacion de trabajo
y la distincién entre trabajadores asalariados y contratistas independientes (trabaja-
dores independientes).

b) Luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas y ambiguas

191. La politica nacional también deberia contemplar las situaciones en las que la relacién de
trabajo se encubre y el trabajador queda desprotegido®”. Esto puede implicar ocultar la iden-
tidad del trabajador o concederle una condicién distinta de la de asalariado, con la intencién
de liberar al verdadero empleador de cualquier implicacion en la relacién de trabajo y, sobre
todo, de toda responsabilidad hacia los trabajadores.

22 por ejemplo, Afganistdn, Argelia, Australia, Austria, Azerbaiydn, Bahrein, Bangladesh, Bélgica, Benin, Bosnia y
Herzegovina (Republica Srpska), Brasil, Burkina Faso, Camboya, Camertn, Canadd, Chile, China, Chipre, Colombia,
Céte d'Ivoire, Croacia, Egipto, Finlandia, Gabén, Georgia, Indonesia, Japdn, Letonia, Lituania, Montenegro, Marruecos,
Myanmar, Nepal, Nigeria, Nueva Zelandia, Reino Unido, Suddn (segun las definiciones de las partes), Surinamey Togo.
23 Por ejemplo, Chile y Republica de Corea.

24 por ejemplo, Israel (donde los tribunales laborales han establecido pruebas para examinar si existe una relacién
de trabajo; la prueba mas importante es la lamada «prueba mixta», cuyo componente principal es la «<prueba de
la integracion en la empresa»). Otros ejemplos son mencionados a lo largo del capitulo.

25 por ejemplo, Argentina (Normas bésicas que rigen las relaciones laborales), Australia, Cabo Verde, Canadd,
Chile, China, Costa Rica, Estados Unidos (DOL «Missclassification of Employees as Independent Contractors»),
Japon (Informe del Grupo de Estudio sobre la Ley de Normas Laborales, «Criteria of workers in the Labour
Standards Act», 19 de diciembre de 1985), Nueva Zelandia, Reino Unido (Manual de Situacién Laboral) y Suddfrica
(Guia Laboral de Sudéafrica).

26 Véase: https://www.fairwork.gov.au/contact-us.

247 OIT: El dmbito de la relacién de trabajo, 2003, op. cit., pag. 27.
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192. Las relaciones de trabajo encubiertas pueden darse en el marco de contratos civiles o
comerciales, asi como en el contexto de cooperativas y acuerdos de formacioén. Si bien el tra-
bajador puede parecer independiente, en realidad el empleador dirige y controla la actividad
laboral de manera incompatible con la condicién de trabajador independiente. Las pasantias
pueden, si se realizan indebidamente, constituir también relaciones de trabajo encubiertas*®,
La naturaleza de la relacién de trabajo también puede tergiversarse para excluir a los traba-
jadores dependientes de los derechos y beneficios de los que deberian disfrutar. También
puede utilizarse una forma de relacién de trabajo en lugar de otra que sea mas apropiada
a las circunstancias para evitar las protecciones previstas en la ley. Un ejemplo es el uso de
contratos de duracién determinada o para la ejecucién de una tarea determinada, pero que
se renuevan de manera repetida con o sin interrupcion. En consecuencia, el trabajador puede
quedar excluido de las prestaciones que la legislacién laboral o la negociacion colectiva con-
ceden a los asalariados con contratos de duracion indeterminada®®. Las relaciones de trabajo
encubiertas también pueden surgir en acuerdos entre multiple partes (subcontratacién) si se
recurre a un intermediario para ocultar la verdadera identidad del empleador®°.

A este respecto, la Confederacion Alemana de Sindicatos (DGB) se refiere al uso inde-
bido del empleo por cuenta propia por parte de los empleadores para reducir costos.
La Confederacion destaca que, segun estimaciones del Instituto de Investigacion del
Mercado de Trabajo (IAB, 2017), hay entre 235000 y 436 000 personas que son falsos
trabajadores independientes en su ocupacién principal. A esto se afiade el dafio a la
sociedad en su conjunto que se deriva del hecho de que un ndmero cada vez mayor
de trabajadores independientes no pague cotizacién alguna a la seguridad social. Esto
tiene un impacto hoy en dia en la clasificacién de los trabajadores de plataformas.

Segun la Federacion Americana del Trabajo-Congreso de Organizaciones Industriales
(AFL-CIO), la Junta Nacional de Relaciones Laborales recientemente dictaminé que la
clasificacion errénea de los empleados como contratistas independientes no es por
si misma una practica laboral injusta, lo que deja a dichos empleados clasificados
erréneamente sin ningln medio de obtener una determinacién de su estatus sin otra
conducta ilegal por parte del empleador.

Fuente: Véase Velox Express, Inc. 368 N.L.R.B. nim. 61 (2019).

193. Larelacién de trabajo también puede presentar una ambigtiedad objetiva, por ejemplo,
cuando los principales factores que caracterizan la relacidon de trabajo no saltan a la vista
con claridad. La relacidon puede ser ambigua si existen formas complejas de relacion entre
los trabajadores y las personas a quienes prestan su trabajo, o cuando la relacién entre las
partes cambia con el tiempo. En esas situaciones, aunque no haya un intento deliberado de
encubrir la relacién de trabajo, puede surgir una duda genuina sobre su existencia®'.

28 Véase A. Stewart, R. Owens, A. Hewitt e I. Nikoloudakis: «The regulation of internships: A comparative study»,
documento de trabajo nim. 240, Sector de Empleo, OIT, Ginebra, 2018.

% La Comision se ha referido, por ejemplo, a la sustitucién del contrato de trabajo por otros tipos de contrato
con el fin de eludir la proteccion prevista en el Convenio sobre la terminacién de la relacién de trabajo, 1982
(nim. 158). Véase a este respecto, OIT: Proteccion contra el despido injustificado, Estudio General de las memorias
relativas al Convenio (nim. 158) y la Recomendacién (num. 166) sobre la terminacion de la relacién de trabajo, 1982,
Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Informe III (Parte 4B), CIT,
82.2 reunién, Ginebra, 1995, parr. 56.

#0 Véase N. Contouris: «The Employment relationship: A comparative analysis of national judicial approaches», in G.
Casale (ed.): The employment relationship: A comparative overview, Hart, Oxford, y OIT, Ginebra, 2011, pags. 35-68.
' QOIT: La relacién de trabajo, Informe V (1), 2006, op. cit., parr. 42.
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Eliminacién de los incentivos para encubrir u ocultar la relacion de trabajo

194. En el parrafo 17 de la Recomendacién se insta a los Miembros a que establezcan medidas
eficaces destinadas a eliminar todo incentivo que pueda fomentar las relaciones de tra-
bajo encubiertas.

195. La falta de un marco legislativo y politico claro puede facilitar la ocultacién y crear dificul-
tades para la aplicacién efectiva de la legislacion. Muchos paises comunican que la presuncién
de la existencia de una relacién de trabajo, a menos que se demuestre que no existe, y la
utilizacién de criterios facticos para determinar la verdadera naturaleza de la relacién son ins-
trumentos adecuados para impedir la practica del empleo encubierto. La inspeccién del trabajo
también es crucial, tanto para vigilar el cumplimiento como para proporcionar orientacién.

El Sindicato Independiente y Auténomo «Solidarnosc» de Polonia argumenta que la
ley facilita la sustitucion de los contratos de trabajo por contratos de derecho civil,
y destaca en particular las decisiones y los dictamenes del Tribunal Supremo. Este
Tribunal se pronuncié a favor de los contratos civiles incluso en situaciones en que la
existencia de una relacion de trabajo podia parecer evidente (por ejemplo, en el caso
de unos guardias de seguridad que trabajaban por un periodo de tiempo especifico y
en un lugar de trabajo determinado, por lo que permanecian bajo la supervisién del
empleador y realizaban su trabajo utilizando material concreto proporcionado por el
empleador, como uniformes).

196. En muchos casos, la legislacién nacional prohibe ejercer presién sobre los trabajadores
para que se conviertan en contratistas independientes. También puede estar prohibido
despedir a los trabajadores y luego volver a contratarlos como contratistas independientes
para realizar la misma labor®2. A menudo, la legislacion laboral dispone que los contratos
fraudulentos se consideraran nulos y sin valor®*. También es habitual que la legislacién esta-
blezca que los empresarios sean automaticamente responsables en tales casos de pagar la
totalidad de las cotizaciones debidas por las cantidades brutas pagadas a los trabajadores
independientes. En la mayoria de los casos, el empleador también debe pagar la parte de la
contribucién correspondiente al trabajador®*.

Chile - El Cédigo del Trabajo, articulo 507, se prohibe «la utilizacién de cualquier sub-
terfugio, ocultando, disfrazando o alterando su individualizacién o patrimonio, y si
ello ha tenido como resultado eludir el cumplimiento de las obligaciones laborales y
previsionales que establece la ley o la convencion [...] Quedan comprendidos dentro
del concepto de subterfugio [...] cualquier alteracién de mala fe realizada a través del
establecimiento de razones sociales distintas, la creacién de identidades legales, la
divisién de la empresa, u otras que signifiquen para los trabajadores disminucién o
pérdida de derechos laborales individuales o colectivos, en especial entre los primeros
las gratificaciones o las indemnizaciones por afios de servicios y entre los segundos el
derecho a sindicalizacién o a negociar colectivamente».

2 Por ejemplo, Australia (Ley sobre el Trabajo Justo, arts. 357-359) y Canadd (Cédigo del Trabajo, art. 167.1, que
aun no ha entrado en vigor).

23 por ejemplo, Argentina (Ley nim. 20744 de Contrato de Trabajo, art. 14) y Gabén (Cédigo del Trabajo, arts. 3-5,
en los que se establece una prohibicién general).

4 por ejemplo, Argelia, Armenia, Bélgica (Ley Programa (I) de 2006, art. 340), Colombia (Cédigo Sustantivo del
Trabajo, art. 198) y Malta (ordenanza nacional sobre situacién laboral (SL 452.108)).
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197. En algunos paises, las relaciones de trabajo encubiertas se mezclan con el empleo
informal®®, especialmente en el caso del trabajo no declarado®®, sin situarlas en el contexto
de un tipo especifico de acuerdo contractual. A menudo se defiende a este respecto que los
elevados costos fiscales y de seguridad social pueden incitar a los empleadores y los traba-
jadores a utilizar acuerdos de empleo independiente y estructuras intermedias para ocultar
las relaciones de trabajo. Por esta razén, algunos gobiernos sefialan que actualmente estan
llevando a cabo estudios e investigaciones para determinar si esto esta ocurriendo y para
definir medidas correctivas®™’. Otros gobiernos indican que ya estan tomando medidas, en
particular para hacer frente al trabajo no declarado®™®. Asimismo, se estan iniciando proce-
dimientos penales sobre la base de las actas de infraccién de los inspectores de trabajo u
otras autoridades.

198. En muchos paises, la competencia para reclasificar la relacion de trabajo recae en la
inspeccion de trabajo®’, el Ministerio de Trabajo, el Defensor del Pueblo o instituciones simi-
lares, asi como en las autoridades judiciales, que examinan periédicamente la verdadera
naturaleza del contrato en cuestién y vigilan que no haya situaciones fraudulentas. La coor-
dinacién entre las distintas instituciones nacionales responsables del trabajo y la recaudacion
de impuestos también puede considerarse Util para detectar la existencia de relaciones de
trabajo encubiertas®.

199. Las memorias no proporcionan informacién sustantiva sobre los sectores en los que
prevalece el empleo encubierto, a pesar de ciertas referencias a la subcontratacién de tra-
bajadores con contratos temporales y de duracién determinada, de contratos en el mundo
del espectaculo y en la economia de plataformas, y a la utilizacion de contratos civiles o
mercantiles en lugar de verdaderas relaciones de trabajo®'.

200. Elestablecimiento de un marco claro para la subcontratacién es otro medio de abordar el
empleo encubierto®®. Ademas, las medidas preventivas, como las campafias de sensibilizacion,
también pueden ser Utiles para reducir la incidencia del empleo encubierto. Asimismo, las
instituciones que brindan orientacioén suelen proporcionar informacién sobre cémo prevenir
las relaciones de trabajo encubiertas®:.

¢) Adoptar normas aplicables a todas las formas de acuerdos
contractuales, incluidas las que vinculan a varias partes
201. Enla Recomendacién nim. 198 se indica que la politica nacional deberia adoptar normas

aplicables a todas las formas de acuerdos contractuales, incluidas las que vinculan a varias
partes, de modo que los trabajadores asalariados reciban la proteccién a que tienen derecho.

5 Por ejemplo, Afganistdn, Azerbaiydn, Bangladesh 'y Turquia.

¢ Por ejemplo, Croacia (Ley del Trabajo de 2014, art. 229, 1) y 3)), Chipre (Ley nim. 59, I), de 2010 sobre Seguridad
Social) y Estonia.

#7 Por ejemplo, Irlanda y Suecia.

% Por ejemplo, Reino Unido y Suiza. Véanse también los caps. Il y VI.

% por ejemplo, Argelia, Cabo Verde, Costa Rica (Manual de procedimientos legales de la inspeccion de trabajo, de
conformidad con las directrices nims. DMT-017-2013 y DMT-014-2014), Hungria (ley nim. LXXV de 1996, art. 1,
5)), Republica de Corea, Italia, Nicaragua, Omdn y Polonia.

% por ejemplo, Espafia. Esta cuestion serad examinada de manera més detallada en el cap. VIL.

*' Por ejemplo, Belards.

%2 por ejemplo, Alemania (Ley sobre el Trabajo en Régimen de Subcontratacion (AUG) de 2017) y Brasil (Ley de
Externalizacién ndm. 13467 de 2017).

3 Algunas disposiciones de otros instrumentos de la OIT también tienen por objeto desalentar las relaciones de
trabajo encubiertas. Por ejemplo, en el parr. 8, 1), b), de la Recomendacién sobre la promocién de las coopera-
tivas, 2002 (ndm. 193), se insta a los gobiernos a «velar por que no se puedan crear o utilizar cooperativas para
evadir la legislacién del trabajo ni ello sirva para establecer relaciones de trabajo encubiertas, y luchar contra las
seudo-cooperativas, que violan los derechos de los trabajadores, velando por que la legislacién del trabajo se
aplique en todas las empresas». Del mismo modo, en el art. 2, 3), del Convenio sobre la terminacién de la relacién
de trabajo, 1982 (num. 158), se dispone lo siguiente: «Se deberdn prever garantias adecuadas contra el recurso a
contratos de trabajo de duracién determinada cuyo objeto sea eludir la proteccién que prevé el presente Convenio.».
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En el parrafo 4, ¢), se especifica que estas normas deben aplicarse a los acuerdos contractuales
entre multiples partes, o las denominadas relaciones de trabajo «triangulares», en las que
se asigna a los trabajadores de las agencias de empleo privadas (el proveedor) trabajos para
un tercero (el usuario)®®. Las relaciones triangulares adoptan diferentes formas, y a menudo
son los trabajadores en las lineas de montaje tradicionales, la construccion, la confeccién y
otros sectores, asi como en la economia digital mas reciente®,

202. El parrafo 4, d), de la Recomendacién tiene por objeto que tales normas faciliten la
identificacion de las partes de la relacion, los derechos de los trabajadores y el reparto de
responsabilidades entre las partes. La atribucion de responsabilidades varia de un pais a
otro. En algunos paises, el proveedor y el usuario son responsables cada uno de aspectos
especificos, mientras que en otros tanto el usuario como el proveedor tienen una responsa-
bilidad conjunta®®.

d) Acceso a procedimientos y mecanismos para determinar
la existencia de una relacién de trabajo

203. Enel parrafo 4, e), de la Recomendacion se insta a proporcionar a los interesados, cuando
surjan controversias relativas a la existencia y las condiciones de una relacién de trabajo,
acceso efectivo a procedimientos y mecanismos que sean adecuados, expeditos, poco one-
rosos, justos y eficaces. La solucién de controversias relativas a la existencia y las condiciones
de una relacion de trabajo deberia ser competencia de los tribunales del trabajo o de otro tipo
de instancias de arbitraje, incluidas las inspecciones de trabajo, los organismos de derechos
humanos, los tribunales de seguridad social, las autoridades fiscales, etc., a los cuales los
trabajadoresy los empleadores tengan acceso efectivo, de conformidad con la ley y la practica
nacionales. Estos procedimientos deberian ser accesibles, justos y poco costosos (parrafo 14).

204. En el parrafo 15 de la Recomendacion se insta a los paises a que adopten medidas para
garantizar el cumplimiento de la legislacion relativa a la relacién de trabajo a través de los
servicios de inspeccién del trabajo y en colaboracién con la administracién de la seguridad
social y las autoridades fiscales. Los programas y dispositivos de control del cumplimiento
deberian supervisarse periédicamente para asegurar su efectividad.

Nueva Zelandia - La Autoridad de Relaciones Laborales (ERA), érgano independiente
creado en virtud de la Ley de Relaciones Laborales de 2000, resuelve los conflictos
relacionados con la relacién de trabajo examinando los hechos y tomando una decision
basada en las circunstancias de cada caso. La ERA tiene jurisdiccién exclusiva para emitir
dictamenes sobre problemas relacionados con las relaciones de trabajo en general, y
en particular sobre si una persona es 0 no un trabajador asalariado. Las decisiones

tomadas por la ERA son vinculantes juridicamente®’.

e) La dimensidon de género de la relacién de trabajo

205. En la Recomendacién se insta a los Miembros a que velen en particular en el marco de
su politica nacional por asegurar una proteccién efectiva a los trabajadores que puedan verse
especialmente afectados por la incertidumbre en cuanto a la relacién de trabajo, incluyendo
a las trabajadoras (parrafo 5). En el parrafo 6, o), se afiade que también es posible que las
mujeres predominen en determinados sectores y ocupaciones en los que existe una elevada
proporcioén de relaciones de trabajo encubiertas, o en los que hay una falta de claridad en lo

%% QIT: La relacién de trabajo, Informe V (1), 2006, op. cit., parr. 50.

%% También conocidos como trabajadores de la economia de plataformas. Véase, a este respecto, OIT: Informe
inicial para la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo, Ginebra, 2017, pag. 39.

¢ OIT: La relacién de trabajo, Informe V (1), 2006, op. cit., parr. 55.

%7 Véase también el cap. VII sobre las practicas nacionales.
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que atafie a la existencia de una relacién de trabajo. Por ejemplo, la situacién de los trabaja-
dores domésticos, que son principalmente mujeres y que a menudo tienen dificultades para
demostrar que trabajan en el marco de una relacién laboral.

206. Por lo tanto, la Comisidn considera que es fundamental tener en cuenta, a la hora de
formular y aplicar la politica nacional prevista en la Recomendacién, la dimensién de género
de las cuestiones relacionadas con la relacién de trabajo. Ademas, los Estados Miembros
deberian elaborar politicas amplias y eficaces sobre la igualdad de género y velar por el
cumplimiento de la legislacion y los acuerdos pertinentes en el ambito nacional, con miras
a incorporar la igualdad de género en todos los marcos normativos y juridicos, incluidos
los relativos al empleo (parrafo 6, b)). Con respecto a la aplicacion efectiva, la Recomenda-
Cién insta a que las administraciones nacionales del trabajo y sus servicios conexos presten
especial atencion a aquellas ocupaciones y sectores con una proporcién elevada de mujeres
trabajadoras (parrafo 16)*.

207. La Comision recuerda ademas la importancia de tomar en consideracion la situacién de
otros grupos especificos, como los trabajadores mas vulnerables, los jévenes trabajadores, los
trabajadores de edad, los trabajadores de la economia informal, los trabajadores migrantes
y los trabajadores con discapacidades. También es esencial tener en cuenta el efecto de la
discriminacion multiple, ya que las personas que son objeto de diversas formas de discrimi-
nacién tienen mas probabilidades de trabajar en condiciones precarias, en las que prevalecen
las relaciones de empleo encubiertas o en las que la relacién de trabajo es incierta®®.

f) Medidas relativas al movimiento transnacional de trabajadores®”

208. Como se indica en el predmbulo de la Recomendacién, también es preciso abordar
la dimension transnacional de la relacién de trabajo, en particular en lo que se refiere a la
determinacién de a quién se considera un trabajador, los derechos que asisten a los traba-
jadores y la atribucién de responsabilidades. Esto es particularmente importante en una
economia globalizada si se quiere garantizar una competencia leal y la proteccion efectiva de
los derechos de los trabajadores, independientemente de que la relacion de trabajo traspase
las fronteras. La movilidad no deberia ser motivo para permitir que los trabajadores queden
desprotegidos. En consecuencia, en el parrafo 7 se indica que los Estados Miembros deberian
adoptar medidas, previa consulta con las organizaciones mas representativas de emplea-
dores y trabajadores, para garantizar que la politica nacional aporte una proteccién efectiva
y prevenga abusos contra los trabajadores migrantes que se encuentren en sus territorios
y que puedan tener dudas sobre su situacién laboral y a menudo tienen miedo o se sienten
desanimados a tomar medidas al respecto”’. Esas medidas también pueden adoptarse en
colaboracién con otros paises, por ejemplo, mediante acuerdos bilaterales para prevenir los
abusos y las practicas fraudulentas>

209. En la Recomendacion se destaca la importancia de la cooperacién entre Estados para
abordar la cuestién. En el parrafo 22 se invita a los Estados Miembros a que establezcan
mecanismos nacionales especificos para asegurar que pueda determinarse eficazmente la
existencia de relaciones de trabajo en el marco de la prestacion de servicios transnacionales.
Con este fin, alienta a los paises a mantener contactos sistematicos e intercambios de infor-
macién (véase también la seccion VI en este mismo capitulo).

%% En el cap. VI se citan ejemplos concretos.

%% Véase a este respecto el cap. VI.

2% Para un andlisis en mayor profundidad véase, OIT: Promover una migracion equitativa, Estudio General sobre
los instrumentos de los trabajadores migrantes, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones, Informe III (Parte 1B), CIT, 105.2 reunién, Ginebra, 2016, cap. 7, parrs. 421-459.

21 A este respecto, el Gobierno de Suiza se remite a la Comisidn Tripartita federal para las medidas relativas a
la libre circulacién de personas.

772 Véase también el parr. 43 de la Recomendacién nim. 169, examinada en el cap. [, relativo a la prevencién de
abusos o de la explotacion de los trabajadores migrantes.
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210. En muchos paises, el régimen juridico general relativo a la relacion de trabajo aplicable
a los trabajadores también se aplica a los trabajadores migrantes instalados legalmente
en el pais”3. En otros paises, existe una reglamentacion laboral especifica que cubre a los
trabajadores migrantes que residen de forma legal en el pais”, o bien se esta elaborando
una legislacién de este tipo, por ejemplo, con respecto a las remesas*®. Algunos gobiernos
proporcionan informacién sobre acuerdos bilaterales para garantizar la proteccién de los
trabajadores contratados para trabajar en el extranjero®. Algunos acuerdos bilaterales se
refieren exclusivamente a la determinacién del régimen de seguridad social aplicable a los
trabajadores migrantes®”’. En algunos casos, los acuerdos bilaterales o memorandos de
entendimiento también contienen disposiciones especificas sobre condiciones de contrata-
cién y trabajo®®,

El Programa de Trabajadores Agricolas Temporales México-Canada (PTAT) prevé la
movilidad laboral segura, legal y ordenada, y promueve el envio de jornaleros agricolas
mexicanos a diferentes provincias del Canada en condiciones que garanticen el respeto
de sus derechos laborales, eliminando asi los intermediarios y previniendo practicas
abusivas y fraudulentas.

La CTA Auténoma de la Argentina indica que no existe un mecanismo para determinar
la existencia de la relacién laboral transfronteriza.

La BAK de Austria considera que se han dado pequefios pasos hacia la cooperacién entre
las autoridades nacionales. Ademas, indica que la propuesta de la Comisién Europea de
crear una autoridad laboral europea para aplicar la normativa de la UE sobre movilidad
de los trabajadores de manera justa, directa y eficaz es, por tanto, expresamente bien-
venida con el fin de mejorar las condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes.

La FKTU de la Repdblica de Corea se refiere a las multiples razones por las que un traba-
jador migratorio puede convertirse en un migrante no registrado (situacion irregular)
en la Republica de Corea y a las dificultades que enfrenta para cambiar de empleador.

23 por ejemplo, Argelia, Canadd (Ley de Inmigracion y Proteccion de Refugiados, art. 209, 3), garantiza una pro-
teccién efectiva a los trabajadores extranjeros temporales), Reptblica de Corea (Ley sobre Derecho Internacional
Privado, art. 28, el contrato de trabajo), y Ecuador (instrucciones sobre la supervisién del ejercicio de los derechos
laborales de los trabajadores migrantes extranjeros).

24 Por ejemplo, Afganistdn, Guatemala y Suecia.

> por ejemplo, Bangladesh (la Ley del Trabajo de Bangladesh de 2006, art. 174, establece normas para dar efecto
a los acuerdos con otros paises para la transferencia del dinero que se paga a titulo de indemnizacion).

76 por ejemplo, Afganistdn (acuerdo con Emiratos Arabes Unidos), Burkina Faso (con Céte d’Ivoire y Gabén), Camboya
(con Republica de Corea y Tailandia), Colombia (con Costa Rica y Panamd), Egipto (con Jordania y Suddn), Georgia
(proyecto de migracién circular, «Proyecto piloto de migracién laboral temporal de trabajadores georgianos a
Polonia y Estonia»), Kiribati (con Australia y Nueva Zelandia) y Omdn (memorandos de acuerdo con los paises de
origen). Los Estados Unidos informan de que han concertado varios memorandos de entendimiento con paises
(México, Ecuador, Filipinas, Republica Dominicana).

27 Por ejemplo, Bulgaria (con Reino Unido), Camertn (con Francia), Montenegro (con Austria, Eslovenia, Hungria,
Luxemburgo y Serbia, entre otros) y Uruguay.

% Por ejemplo, en Filipinas, los trabajadores, y especialmente los trabajadores domésticos, estan protegidos
por disposiciones adicionales y mediante la mejora de las disposiciones existentes en los acuerdos laborales
bilaterales, incluidos los protocolos (directrices) y el contrato de trabajo estandar.
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La NZCTU de Nueva Zelandia se refiere a casos de explotacion de trabajadores migrantes
en los que no se les proporciona un contrato formal por escrito, o en los que el con-
trato presentado a las autoridades es sustituido por un nuevo contrato con términos
y condiciones inferiores. Estos casos se dan en determinados sectores tales como la
horticultura y la construccion.

211. Algunos gobiernos se refieren en sus memorias a intercambios sistematicos de informa-
cion con otros paises?”®. Muchos han adoptado también disposiciones legales que regulan la
situacion de los trabajadores nacionales contratados para trabajar en el extranjero®®.

212. A nivel europeo, los paises proporcionan informacién en sus memorias sobre la forma
en que han aplicado la Directiva 96/71/CE de la Unién Europea (UE) sobre el desplazamiento
de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios. La directiva tiene por
objeto promover la prestacién transnacional de servicios en un entorno de competencia leal,
garantizando el respeto de los derechos de los trabajadores. Se basa en la premisa de que
existe una relacién de trabajo entre la empresa de procedencia y los trabajadores despla-
zados®'. Esta se complementa con la Directiva 2014/67/UE relativa a la garantia de cumpli-
miento de la Directiva 96/71/CE y por la que se modifica el Reglamento (UE) nim. 1024/2012
relativo a la cooperaciéon administrativa a través del Sistema de Informacién del Mercado
Interior («Reglamento IMI»).

213. A este respecto, el Comité toma nota de la adopcién de la Directiva (UE) 2018/957 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de 2018, por la que se modifica la Directiva
96/71/CE. La Directiva introduce modificaciones para reforzar la proteccién juridica de los
trabajadores desplazados, incluso en situaciones de subcontratacién. Establece un conjunto
basico obligatorio de condiciones de empleo aplicables de conformidad con la normativa del
Estado miembro de acogida en materia de remuneracion, horario de trabajo y periodos de
descanso, vacaciones anuales retribuidas, salud y seguridad en el trabajo, desplazamiento de
trabajadores por agencias de trabajo temporal e igualdad de trato entre hombres y mujeres.
La Directiva introduce una cladusula obligatoria de igualdad de trato para los trabajadores
cedidos por empresas de trabajo temporal, en el sentido de que las condiciones que deben
aplicarse a las empresas transfronterizas que contratan trabajadores deben ser las que se
aplican a las empresas nacionales que contratan trabajadores. Lo mismo se aplica en el caso
de los desplazamientos sucesivos del trabajador (si el trabajador es desplazado a otro Estado
miembro y, durante ese periodo, es desplazado a otro Estado miembro). La empresa usuaria
informara a la empresa de trabajo temporal que haya contratado al trabajador a su debido
tiempo antes del inicio de los trabajos.

214. Del mismo modo, el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) cuenta con disposiciones sobre
la colocacidn de trabajadores en otros paises miembros de la region, la igualdad y la no dis-
criminacion, asi como sobre la proteccién contra el empleo ilegal de trabajadores migrantes.
El intercambio de informacién sobre la libre circulacién de trabajadores calificados también
estd previsto en acuerdos bilaterales y otros acuerdos regionales®

2% Por ejemplo, Bulgaria (con Paises Bajos).

% por ejemplo, Burkina Faso (Codigo del Trabajo, arts. 56 y ss.), Camboya (prakas interministerial nim. 5188 de
2017 sobre procedimientos y tramites para la expedicién, confiscacién y denegacién del documento de viaje de
los trabajadores camboyanos en el extranjero), Ecuador, México (Ley Federal del Trabajo, art. 25) y Nigeria (la Ley
del Trabajo, art. 37, hace referencia a los acuerdos con otros paises en los casos en que los ciudadanos nigerianos
trabajan en el extranjero).

" Por ejemplo, Bélgica (la situacion de los trabajadores desplazados esta regulada por la ley de 5 de marzo
de 2002), Bulgaria, Croacia, Espafia (ley nium. 45/1999), Finlandia (Ley sobre el Desplazamiento de Trabajadores,
nuim. 447/2016), Malta (Reglamento relativo al desplazamiento de trabajadores en Malta, 2016 (S.L. 452.82)),
Noruega (trabajadores desplazados), Suiza (Ley relativa a los Trabajadores Desplazados, RS 823.20) y Reino Unido
(Irlanda del Norte) (Reglamento de aplicacién relativo al desplazamiento de trabajadores (NI), 2016).

22 por ejemplo, Suriname (para ciudadanos de miembros de la Comunidad del Caribe (CARICOM)).
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215. Teniendo en cuenta las nuevas formas de organizacién del trabajo que implican multiples
procesos en los que intervienen diferentes actores desde distintos paises, como en el caso de los
trabajadores de plataformas digitales, y el considerable desarrollo de las cadenas mundiales
de suministro, la Comision considera que los pdrrafos 7 y 22 de la Recomendacion revisten una
gran importancia a la luz de las sefialadas transformaciones.

g) Evitar la injerencia en las verdaderas relaciones civiles y comerciales

216. La manera en que las personas prestan su trabajo difiere de una situacién a otra. Algunos
pueden realizar su trabajo bajo la autoridad de un empleador y a cambio de remuneracién.
Otros pueden prestar su trabajo o sus servicios de forma independiente y a cambio de unos
honorarios acordados, en el marco de una relacién civil o comercial.

217. En la Recomendacién no se limita en modo alguno el derecho de los empleadores a
establecer relaciones contractuales civiles o comerciales, como se indica en el parrafo 8, en el
que se precisa que la politica nacional de proteccion de los trabajadores vinculados por una
relacién de trabajo no deberia interferir en las verdaderas relaciones civiles o comerciales. Al
mismo tiempo, se insta a las personas vinculadas por una relacién de trabajo a que disfruten
de la proteccion a que tienen derecho.

218. El recurso a los contratos civiles y mercantiles se ha generalizado cada vez mas en el
contexto de las formas de trabajo que estan surgiendo. De hecho, la relacién de trabajo
parece haberse reducido para dejar espacio a una proliferacidon de casos en los que son
empresarios los que ofrecen el mismo trabajo o los mismos servicios que antes se realizaban
en el marco de la relacién de trabajo, pero ahora bajo contratos comerciales o civiles*. En
muchos casos, esto da lugar a situaciones de lo que se ha dado en llamar «empleo por cuenta
propia econémicamente dependiente», en el que las lineas divisorias y las responsabilidades
son en ocasiones difusas. A este respecto, el trabajo en plataformas es objeto de un intenso
debate en todo el mundo.

219. En este contexto, a menudo se hace una distincién entre las relaciones comerciales o
civiles legitimas y las relaciones de trabajo encubiertas. Si bien la relacién de trabajo ofrece
protecciones que compensan las desigualdades en cuanto al poder de negociacién entre
empleadores y trabajadores, en las relaciones civiles o mercantiles auténticas se considera
que las partes tienen el mismo poder de negociacion. Por lo tanto, la aclaracién del concepto
y el dmbito de la relacién de trabajo es Util para combatir el encubrimiento y eliminar toda
zona gris. Por un lado, las relaciones de trabajo no deben interferir con las relaciones civiles
o comerciales de buena fe. Al mismo tiempo, la politica nacional deberia prohibir el uso de
relaciones contractuales civiles o comerciales ficticias para disfrazar cualquier relaciéon sub-
yacente que en la practica tenga las caracteristicas de una relacién de trabajo®‘.

220. La gran mayoria de los gobiernos sefiala que el sistema utilizado para determinar la
existencia de una relacién de trabajo y los elementos que la caracterizan contribuye a su dife-
renciacién respecto de otros contratos, civiles o mercantiles, que generalmente se rigen por
otras leyes o regimenes. En ultima instancia, la naturaleza de los contratos no se determina
a la luz de la calificacién que las partes le den, sino de acuerdo con el principio de la primacia
de la realidad?®®. El establecimiento de esta distincién es una de las principales tareas de los
inspectores de trabajo y los jueces.

3 Para estadisticas especificas a este respecto, véase OIT: World Employment Social Outlook: Trends 2019 (Resumen
ejecutivo en espafiol: Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo - Tendencias 2019), Ginebra, 2019, pag. 6

24 OIT: La relacién de trabajo, Informe V (2A), 95.2 reunion, CIT, Ginebra, 2006, pag. 213.

2 OIT: La relacion de trabajo, Informe V (1), 2006, op. cit., parr. 239.
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Polonia - El Cédigo del Trabajo, articulo 22, 12), se establece que los contratos de trabajo
no pueden sustituirse por contratos de derecho civil mientras se sigan cumpliendo
las condiciones para la realizacién del trabajo especificadas en el articulo 22, 1)., que
describe los elementos de la relacién de trabajo.

h) Didlogo social y negociacion colectiva para encontrar soluciones en
lo que respecta al ambito de aplicacion de la relacion de trabajo

221. El didlogo social es crucial para alcanzar un consenso a nivel nacional sobre el ambito
de la relacion de trabajo. A este respecto, la Comisién observa que la promocién del didlogo
social requiere la creacion y el fortalecimiento de mecanismos de dialogo e intercambio entre
los mandantes, asi como el establecimiento de alianzas y asociaciones para abordar de forma
eficaz las complejas cuestiones que rodean a la relacion de trabajo®®.

222. En la Recomendacion se insta a los Miembros a promover la negociacion colectiva y el
didlogo social como medios para encontrar soluciones a las cuestiones relativas al ambito de
la relacion de trabajo a escala nacional (parrafo 18). Ademas, para facilitar la determinacion
de la existencia de una relacién de trabajo, deberian celebrarse consultas para dirimir qué
trabajadores con ciertas caracteristicas deben ser considerados trabajadores asalariados o tra-
bajadores independientes (parrafo 11, ¢)), asi como en lo concerniente al movimiento transna-
cional de trabajadores (parrafo 7, a)). Los interlocutores sociales deberian estar representados
en pie de igualdad en todo mecanismo nacional de seguimiento de la evolucién del mercado
de trabajo y de la organizacion del trabajo, y ser consultados a este respecto (parrafo 20).

223. La Comision observa que algunas memorias se refieren a los 6rganos consultivos exis-
tentes encargados de todas las consultas relacionadas con las relaciones de trabajo que
pueden incluir también el ambito de la relacién de trabajo®®. En otros casos, los gobiernos
indican en términos generales que los convenios colectivos establecen derechos y obliga-
ciones que tienen un impacto directo en la relacién de trabajo®®. Sin embargo, la Comisién
observa que, a partir de la informacién contenida en las memorias, no es posible determinar
en qué medida se han utilizado efectivamente esos mecanismos para determinar el ambito
de la relacién de trabajo.

Letonia - Todas las cuestiones relativas a las relaciones de trabajo se debaten entre
los interlocutores sociales en el marco del Consejo Nacional de Cooperacion Tripartita
(NTCC) y del Subconsejo de Cooperacion Tripartita en Asuntos Laborales (STCLA).

Suriname - La negociacion colectiva y el didlogo social se utilizan como medio para
encontrar soluciones a cuestiones relacionadas con el ambito de la relacion de trabajo
a nivel nacional, especialmente cuando se considera la adopcidn de legislacion relativa
a la relacién de trabajo.

2 OIT: «The employment relationship: An annotated guide to ILO Recommendation No. 198», Ginebra, 2007,
pag. 13.

7 por ejemplo, Australia (Consejo Consultivo Nacional de Relaciones Laborales (NWRCC)), Belaris (Consejo
Nacional de Trabajo y Asuntos Sociales), Bulgaria, Camboya, Guinea-Bissau, Hungria, Republica Isldmica del Irdn,
Malta, Namibia y Portugal.

28 por ejemplo, Bangladesh y Turkmenistdn.
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IV. Determinacion de la existencia
de una relacion de trabajo

224. En la Recomendacién se establece una serie de elementos que deben utilizarse para
determinar silas partes interesadas estan vinculadas por una relacién de trabajo u otra forma
de acuerdo contractual.

225. La legislacion laboral de muchos paises contiene disposiciones sobre el ambito de la
relacién de trabajo. Sin embargo, esta cuestion no siempre se aborda de manera adecuada.
Algunas leyes nacionales facilitan el reconocimiento de la existencia de una relacién de tra-
bajo y prescriben mecanismos administrativos y judiciales para supervisar su cumplimiento
y aplicacion. Otros definen el contrato de trabajo como el marco de la relacién de trabajo y
proporcionan definiciones de asalariado y empleador. El grado de detalle varia de un pais a
otro. Las legislaciones nacionales mas detalladas tienden a establecer un conjunto de variables
(condiciones e indicios) para orientar la determinacién de lo que constituye una relaciéon de
trabajo, mientras que en otros casos las definiciones son menos detalladas y dejan en manos
de la jurisprudencia la tarea de determinar la existencia de un contrato de trabajo.

226. En medio de esta variedad, se puede considerar que las diversas leyes comparten ele-
mentos comunes, en el sentido de que la relacién de trabajo esta constituida por un vinculo
reconocido legalmente entre la persona que realiza el trabajo y la persona en cuyo beneficio
se realiza ese trabajo, a cambio de una remuneracién y en determinadas condiciones esta-
blecidas por la legislacion y la practica nacionales. En muchas jurisdicciones, en particular en
virtud del ordenamiento juridico civil, la subordinacion es el elemento clave. Tres elementos
comunes a este respecto son que el trabajo se realice: para otra persona, a cambio de una
remuneracién y en el marco de una relacién de subordinaciéon®.

Céte d'Ivoire - El Codigo del Trabajo de 2015 se define la relacién de trabajo como aquélla
en la que existe una relacién de subordinacién, una remuneracién y una prestacién
de servicios®.

227. Como se sefiala mas adelante, en los paises de tradicién juridica anglosajona se tiende
a establecer un conjunto mas amplio de condiciones, ademas de la subordinacion, para
determinar la existencia de una relacién de trabajo. En algunos paises, éstos son los mismos

elementos que definen un contrato de trabajo®'.

228. En el parrafo 10 de la Recomendacién se insta a los Miembros a que promuevan métodos
claros para ofrecer orientacion a los trabajadores y los empleadores sobre la manera de
determinar la existencia de una relacién de trabajo. En principio, las relaciones de trabajo
entran en el ambito de aplicacién del derecho laboral, mientras que otros acuerdos se rigen
por el derecho mercantil o contractual. Esta diferencia es crucial a la hora de determinar,
entre otros aspectos. Sin embargo, a consecuencia de los cambios en el mundo del trabajo,
las manifestaciones juridicas de la relacién de trabajo se han vuelto mas tenues y confusas,
lo que complica la clasificacién juridica del trabajo y la aplicacién de la legislacion sobre pro-
teccién del empleo®?

229. La Conferencia elaboré intencionadamente un instrumento flexible que pudiera adap-
tarse a las diferentes circunstancias nacionales y a un mundo del trabajo en evolucién. Por
esta razon, en la Recomendacion se ofrece orientacién sobre la esencia de la relacién de
trabajo, pero no se intenta definirla.

29 Véase en este sentido, L. Bettray v Staatssecretaris van Justitie. Peticién de decisidn con caracter prejudicial:
Raad van State - Paises Bajos (concepto de trabajador - Nacional de un Estado comunitario que desempefia una
actividad en el marco de un empleo social), caso nim. 344/87.

2% En Camboya se aplican definiciones similares (Ley de Derecho Laboral de 1997, art. 3).

»' Por ejemplo, Gabdn (Codigo del Trabajo, art. 18).

22 yéase N. Contouris: «The employment relationship: A comparative analysis of national judicial approaches»,
2011, op. cit.
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1. Larelaciéon de trabajo: Una determinacién basada en los hechos

En el parrafo 9 de la Recomendacién nim. 198 se dispone lo siguiente:

«A los fines de la politica nacional de proteccién de los trabajadores vinculados por
una relacién de trabajo, la existencia de una relacién de trabajo deberia determinarse
principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucién del trabajo y la remu-
neracion del trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relacion
en cualquier arreglo contrario, ya sea de caracter contractual o de otra naturaleza,
convenido por las partes.».

230. La verdadera naturaleza de toda relacién de trabajo deberia establecerse mediante un
examen de los hechos pertinentes. En caso de discrepancia entre los hechos comprobados y
los documentos formales, prevaleceran los hechos*?. De acuerdo con el principio establecido
en la Recomendacioén, conocido como primacia de la realidad, los hechos de la relacién son
determinantes y prevalecen sobre otros elementos, como las intenciones de las partes o la
forma en que éstas describen la relacién®“. El principio de la primacia de la realidad es (til,
especialmente en situaciones en las que la relacion de trabajo se disfraza deliberadamente®®,
Sin embargo, como se indica en el parrafo 9 de la Recomendacién, la determinacién debe
guiarse «principalmente» por los hechos relacionados con el desempefio del trabajo y la
remuneracion del trabajador. Esto no impide que se tengan en cuenta otros elementos. La
provision de trabajo y el hecho de que el trabajo se realice a cambio de una remuneracion
son suficientes en muchos paises para establecer una relacién de trabajo.

231. En muchos paises, este principio se establece ya sea por ley o a través de la jurispru-
dencia. Puede encontrarse tanto en el derecho civil como en el derecho consuetudinario®®,
a nivel constitucional’”, como principio general del derecho contractual®®, o segun lo esta-

blecido por los tribunales.

Alemania - El articulo 611 a del Cédigo Civil establece que:

«El contrato de trabajo obliga al empleado al servicio de otra persona a realizar un
trabajo en forma personal, heterénoma y de acuerdo con las instrucciones. El derecho
a dar instrucciones puede estar relacionado con el contenido, la ejecucién, la horay el
lugar de trabajo. Cualquiera que no sea esencialmente libre de organizar su actividad
y determinar su horario de trabajo esta obligado por las instrucciones. El grado de
dependencia personal también depende de la naturaleza de la actividad en cuestién. Se
debe hacer una evaluacion global de todas las circunstancias para determinar si existe
un contrato de trabajo. Si el cumplimiento efectivo de la relacién contractual demuestra
que se trata de una relacion laboral, la designacién en el contrato es irrelevante.».

2% H. Villasmil Prieto y C. A. Carballo Mena: Recomendacion ndm. 198 de la OIT sobre la relacion de trabajo, Caracas,
Letraviva, 2016, pag. 93.

4 OIT: La relacién de trabajo, Informe V (1), 2006, op. cit., parr. 26.

2% OIT: La relacién de trabajo, Informe V (2A), 2006, op. cit.,, pag. 79. Véase también B. Waas y G. Van Voss: Resta-
tement of Labour Law in Europe, Vol. I: The concept of employee, 2017, Haart.

»¢ por ejemplo, Argentina (ley nim. 20744, art. 23), Costa Rica (Codigo del Trabajo, art. 18), Reptiblica Dominicana
(Coédigo del Trabajo, principio IX), México (Ley Federal del Trabajo, art. 20), Pert (Ley General de Inspeccién del
Trabajo nium. 28806, art. 2.2), Polonia (Cédigo del Trabajo, art. 22 (1)), Panamd (Cédigo del Trabajo, art. 63) y Repu-
blica Bolivariana de Venezuela (Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT), art. 53). Para
ejemplos en derecho consuetudinario, véase, OIT: «<Regulating the employment relationship in Europe: a guide to
Recommendation No. 198 / International Labour Office, Governance and Tripartism Department. - Ginebra, OIT,
2013, pag. 33 y siguientes. Véase también Estados Unidos, Departamento del Trabajo, documento FLSA 2019-6.
»7 Por ejemplo, Colombia (Constitucién, art. 53).

28 | a Directiva de la Unién Europea (UE) 2019/1152 relativa a unas condiciones laborales transparentes y previ-
sibles en la Unién Europea respalda este principio en el parr. 8 del preAmbulo.
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Argentina - La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo consideré que: «<En materia
laboral rige el principio de primacia de la realidad, por lo cual la naturaleza de las
relaciones debe determinarse por el examen de las caracteristicas que lo conformany
definen en la realidad de los hechos, y no por las documentaciones - en el caso, contrato
de locacién de servicio - cuya suscripcién o emision bien pudo constituir una imposicién
mas del dador de trabajo». Sala VII, 18 de noviembre de 2002, Zelasco, José F. contra
Instituto Obra Social del Ejército.

Brasil - El Tribunal Regional del Trabajo de la Cuarta Regién reconocié la existencia
de una relacién de trabajo entre asalariado y empleador sobre la base de que se
habia exigido al trabajador que creara una entidad juridica para recibir su remu-
neracion. Durante las actuaciones, también se demostré que se daban todos los
demas elementos necesarios para el reconocimiento de una relacién de trabajo. Pro-
ceso nUm. 0021209-20.2014.5.04.02212%°

Reino Unido - El Tribunal de Apelaciones del Trabajo ha dictaminado que «debe tenerse
en cuenta la capacidad de negociacién relativa de las partes al decidir si los términos de
todo acuerdo escrito representan realmente lo que se acordé y el verdadero acuerdo
a menudo tendra que deducirse de todas las circunstancias del caso, de las cuales el
acuerdo escrito es sélo una parte». Autoclenz Ltd contra Belcher & Others, Belcher,
[2011] UKSC 41, parrafo 35.

2. Elementos que facilitan la determinacién

de la existencia de una relacién de trabajo

a) Utilizacion de una amplia variedad de medios

232. En muchas jurisdicciones, una norma general del derecho contractual es que la carga
de la prueba recae en el querellante. Sin embargo, a menudo es dificil para el trabajador
cumplir con esta carga, ya que normalmente el empleador controla la informacién relativa
a la relacion de trabajo. Por esta razén, en la Recomendacién se alienta a los Estados a
admitir una amplia variedad de medios para determinar la existencia de una relacién de
trabajo (parrafo 11, a)*®, lo cual también sirve para disuadir del uso de relaciones de trabajo
encubiertas. La Comision observa que en muchos paises se exige al empleador que informe
a sus empleados de los términos del contrato de trabajo o que les proporcione un contrato
escrito, una oferta de empleo u otros documentos en los que se expongan los pormenores
del contrato o la relacién de trabajo, ofreciendo asi al trabajador un medio para demostrar
la existencia de la relacién de trabajo®'.

#° pyeden encontrarse ejemplos similares en OIT: «The employment relationship: An annotated guide to ILO
Recommendation No. 198», 2007, op. cit., pag. 32.
30 Véase G. Casale: «<The employment relationship: A general introduction», en G. Casale: The employment rela-
tionship: A comparative overview, 2011, op. cit., pag. 27.

3" OIT: La relacién de trabajo, Informe V (1), 2006, op. cit., parr. 113.
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Emiratos Arabes Unidos - La Ley Federal nim. 8 de 1980 que regula las relaciones de tra-
bajo exige que los empleadores expidan un contrato de trabajo por escrito en dos ejem-
plares, uno de los cuales se entregara al trabajador. A falta de contrato escrito, ambas
partes podran establecer la relacién de trabajo por cualquier medio de prueba legal’®.

b) Presuncion legal de la existencia de una relacion de trabajo

233. En el parrafo 11, b), de la Recomendacién se insta a los Estados Miembros a que con-
sideren la posibilidad de consagrar una presuncidn legal de la existencia de una relacién de
trabajo cuando se den uno o varios indicios establecidos en la legislacion (a los que se hace
referencia en el parrafo 13 de la Recomendacién). La Comisién toma nota que el estableci-
miento de una presuncién legal se trata de un paso adelante en el proceso de aliviar la tarea
probatoria, incluso si se trata de dos conceptos diferentes. La carga de la prueba pasa del
trabajador al empleador®®, La Comisién considera fundamentales estas presunciones juridicas
que contrarrestan el desigual poder de negociacion de las partes y que son consecuencia del
principio «in dubio pro operario», que es fundamental en el Derecho laboraFP®. Esta cuestion
también ha sido objeto de abundante jurisprudencia®®.

234. La presuncion puede ser amplia, cuando se presume que las relaciones de trabajo son
relaciones de empleo por cuenta ajena®®. Sin embargo, la legislacion puede especificar que
la presuncién sélo se aplica cuando se dan uno o varios indicadores®”. Generalmente, la
presuncién es refutable por parte del empleador.

32 Del mismo modo, por ejemplo, Argelia (Ley nim. 90-11 de 1990 sobre Relaciones Laborales), Cabo Verde (Cédigo
del Trabajo, art. 33), Gabdn (Cédigo del Trabajo, art. 20), México (Ley Federal del Trabajo, art. 21) y Togo (Cédigo
del Trabajo, arts. 37 y 10: «La prueba de la existencia de un contrato o de relacién de trabajo puede aportarse
por cualquier medio»).

33 QIT: «The employment relationship: An annotated guide to ILO Recommendation No. 198», 2007, op. cit., pag. 27.
304 A este respecto, el Comité observa que en algunas de las decisiones judiciales mas recientes no se tiene
en cuenta este principio, aunque normalmente esta firmemente arraigado en la jurisprudencia nacional. Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid Seccion 04 de la Sala de lo Social de 19 de septiembre de 2019
nam. 715/2019 (Rec. 195/2019) por la que se desestima el recurso de casacién interpuesto contra la Sentencia del
Tribunal 39 de Madrid de 3 de septiembre de 2018 por la que se declara un auténtico auténomo a Glovo Rider
(TRADE). Segun la decisién, el trabajador debe probar la realidad entre las partes. Si no lo hace, entonces los
jueces basan su decision en lo que fue «acordado» por las partes sin tener en cuenta la primacia de los hechos.
39 Véase por ejemplo Deborah Lawrie-Blum v Land Baden-Wiirttemberg: Peticién de decision prejudicial: Bundes-
verwaltungsgericht, Alemania (Worder - Trainee teacher), caso nim. 66/85. Véase también el caso Dynamex
Operations West INC c. Superior Court of Los Angeles, California Supreme Court, 4 cal. 5903 (cal. 2018).

3% por ejemplo, Argentina (Ley de Contrato de Trabajo, nim. 20744, art. 23), Cabo Verde (Codigo del Trabajo,
art. 33), Colombia (Cédigo del Trabajo, art. 24), Costa Rica (Cédigo del Trabajo, art. 18, 2)), Reptblica Dominicana
(Cédigo del Trabajo, art. 15), £l Salvador (Cédigo del Trabajo, art. 20), Espafia (Estatuto de los Trabajadores, art. 8),
Estonia (Ley de Contratos Laborales, art. 2), Honduras (Cédigo del Trabajo, art. 30), Panamd (Cédigo del Trabajo,
art. 66), Perd (ley nim. 29497, art. 23, 23.1)) y Republica Bolivariana de Venezuela (Ley Organica del Trabajo, art. 53).
37 Por ejemplo, Chile (Cédigo del Trabajo, arts. 7 y 8), Malta (ordenanza nacional sobre situacion laboral, SL 452.108,
art. 3), Namibia (Ley de Enmienda a la Ley del Trabajo, 2012, art. 128A), Panamd (Cédigo del Trabajo, art. 66) y
Togo (Codigo del Trabajo, art. 37).
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Directiva de la Union Europea relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles (Directiva 2019/1152)

Articulo 11. Establece que si los Estados miembros autorizan el uso de contratos de
trabajo a demanda o similares, adoptaran una o varias de las siguientes medidas para
evitar practicas abusivas: [...]

b) una presuncion refutable de la existencia de un contrato de trabajo con una cantidad
minima de horas pagadas sobre la base de la media de horas trabajadas durante
un periodo determinado; [...]

Articulo 15. Presunciones legales y mecanismo de resolucion anticipada de litigios.

1. Si un trabajador no ha recibido a su debido tiempo la totalidad o parte de los docu-
mentos a los que se hace referencia en el articulo 5, apartado 1, o en el articulo 6, los
Estados miembros garantizaran que se apliquen uno o ambos de los sistemas siguientes:

a) el trabajador se beneficiara de las presunciones favorables definidas por el Estado
miembro, que los empleadores tendran la posibilidad de refutar, o

b) el trabajador podra presentar una reclamacion ante una autoridad u organismo
competente y recibir una reparacion adecuada de manera oportuna y efectiva.

2. Los Estados miembros podran disponer que la aplicacion de las presunciones y meca-
nismos a que se refiere el apartado 1 esté sujeta a la notificacién previa al empleador
y al incumplimiento por parte del empleador de la obligacién de proporcionar la infor-
macién que falte a su debido tiempo.

En Bélgica, en el articulo 337, 1) y 2), de la Ley Programa (I) de 2006, se establece la
presuncién de la relacion de trabajo en determinados sectores econédmicos de riesgo.
Salvo prueba en contrario, se presume que la relacién de trabajo se realiza en virtud
de un contrato de trabajo si se cumplen mas de la mitad de los criterios enumerados.
La presuncion abarca los seis sectores econémicos siguientes:

la construccion;
la vigilancia;

el transporte;
la limpieza;

la agricultura, y

VVvVVvVYVyYVYY

la horticultura.

Colombia - La Corte Constitucional sostuvo que la presuncién acerca de que toda rela-
cién de trabajo personal estd regida por un contrato de esa naturaleza implica un
traslado de la carga de la prueba al empresario. El empleador, para desvirtuar la pre-
suncién, debe acreditar ante el juez que en verdad lo que existe es un contrato civil o
comercial y la prestacion de servicios no regidos por las normas de trabajo, sin que para
ese efecto probatorio sea suficiente la sola exhibicion del contrato correspondiente®®.

308 Sentencia nUm. c-665/98, de 12 de noviembre de 1998.
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Cuba - El Cédigo del Trabajo, articulo 23, establece que: «[cJuando el contrato de trabajo
no se formaliza por escrito, la relacién laboral se presume por el hecho de estar el tra-
bajador ejecutando una labor, con conocimiento y sin oposicién de la administracién
de la entidad laboral».

235, Algunos sindicatos indicaron que la presuncién legal no existe en la legislacién de su
pais®®. Otros se refirieron a la necesidad de que la presuncién juridica relativa a la existencia
de una relacién laboral sea reconocida a nivel nacionalP™.

La CSI, la BAK de Austria y la NZCTU de Nueva Zelandia apoyan la adopcién de una
amplia presuncién de la existencia de una relacién laboral. Ademas, considera que
es fundamental establecer factores precisos y especificos, incluso con respecto a la
realizacién del trabajo y la remuneracién del trabajador, que ayuden a determinar la
existencia de la relacién laboral.

Business New Zealand no apoya la adopcién de una presuncién de la existencia de
una relacién laboral.

¢) Determinados grupos o categorias de trabajadores considerados
como trabajadores asalariados o independientes

236. En algunos casos, la ley va mas alla y determina directamente que ciertos trabajadores
en situaciones ambiguas estan en una relacién laboral. Otras leyes prescriben que ciertas
formas de empleo no representan una relacién de trabajo (parrafo 11, ¢)*'". Por ejemplo, la
legislacion puede otorgar al ministro la facultad discrecional de tomar tal determinacién, o
puede referirse explicitamente a un grupo en particular®™. En esos casos, la presuncién no
suele ser rebatible. Esto se refiere, por ejemplo, a los vendedores puerta a puerta, depor-

tistas, modelos, etc.>®.

39 Por ejemplo, NSZZ «Solidarnos$¢» de Polonia.

3% EI TUC del Reino Unido considera que deberian adoptarse medidas para reprimir el trabajo auténomo ficticio,
creando una presuncién legal de que todas las personas tienen derecho a los derechos laborales a menos que
el empleador pueda demostrar que son realmente auténomos. Esta presuncién ha sido adoptada por la Corte
Suprema de California en el caso Dynamex Operations West Inc., que dio lugar a una nueva legislaciéon al res-
pecto en California.

3" QIT: La relacién de trabajo, Informe V (1), 2006, op. cit., parr. 27.

312 OIT: «The employment relationship: An annotated guide to ILO Recommendation No. 198», 2007, op. cit., pag. 29.
*3 Por ejemplo, Australia (Victoria) (la Ley de Rehabilitacion e Indemnizacion por Lesiones en el Lugar de Trabajo
(WIRC) de 2013, anexo 1, parte 1, dispone que, a los efectos de la Ley WIRC, se considera que determinadas per-
sonas estan vinculadas por una relacién empleador-asalariado. Entre los acuerdos de este tipo figuran los que
se establecen entre empleadores y estudiantes, personas que asisten a programas de formacién, secretarios
de sociedades cooperativas de vivienda, vendedores puerta a puerta, contratistas madereros, conductores que
transportan a pasajeros a cambio de unos honorarios, conductores propietarios que transportan mercancias a
cambio de unos honorarios, contratistas que cumplen determinados criterios, aparceros, rganos y organizaciones
religiosas, determinadas personas empleadas en el sector publico, concejales municipales, participantes en com-
peticiones deportivas, pilotos de determinadas carrerasy trabajadores a domicilio), y Francia (el Cédigo del Trabajo
establece esta presuncion con respecto a los modelos (art. L7112-1), los periodistas profesionales (art. L7121-3),
animadores (art. L7313-1), viajantes, representantes o vendedores de puesto de mercado (art. L7211-2), conserjes,
empleados de hogar, trabajadores domésticos o personal de limpieza de edificios residenciales. La legislacién fran-
cesa también establece la presuncién de una relacién no laboral en el caso de las personas fisicas inscritas en los
distintos registros profesionales, como el registro mercantil, el repertorio de oficios o de empresas de transporte
de viajeros por carretera, etc.). Existen disposiciones similares en México (Ley Federal del Trabajo, art. 285) y Espafia
(Real decreto nim. 1006/1985 por el que se regula la relacion laboral especial de los deportistas profesionales).
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d) Condiciones e indicios

237. Si bien en la Recomendacion no se define la relacién de trabajo, en el parrafo 12 se
alienta a los Miembros a que definan con claridad las condiciones (factores) que se aplican
para determinar la existencia de una relacién de trabajo, y se citan a modo de ejemplo la
subordinacién y la dependencia.

238. Tradicionalmente la relacién de trabajo se ha descrito como una relacién definida por
estos dos elementos. En algunos paises, la legislacién se refiere a la «subordinacién legal»
y a la «dependencia econdmica». En muchos paises también se utilizan otros factores para
determinar la existencia de una relacién de trabajo. Algunos de los factores mas comunes
incluyen: el nivel de subordinacién al empleador, si el trabajo se realiza en beneficio de otra
persona y si se lleva a cabo conforme a instrucciones recibidas.

i) Subordinacién

239. En muchos paises, la relacion de dependencia queda demostrada por una situaciéon de
subordinacién en la que el empleado esta obligado a sequir las instrucciones del empleador.
Esto presupone que el empleado puede elegir libremente al empleador cuando asi lo desee o
seguir las instrucciones (de lo contrario, la situacién podria ser de trabajo forzoso). En muchos
casos, subordinacién y dependencia son sinénimos, y se caracterizan por tres elementos - el
poder de direccién, el poder de control y el poder disciplinario - que el empleador ejerce
sobre el empleado.

Grafico 2.2

Subordinacion

La facultad de sancionar
la ejecucién inadecua
o negligente de las tareas

La facultad de supervisar tanto
el desempeiio de esas tareas
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tareas e impartir

6rdenesy direcciones
a los trabajadores
(Poder de direccién)

de las 6rdenes
y direcciones impartidas
(Poder de control)

asignadas o de las 6rdenes
y direcciones impartidas
(Poder disciplinario)

Fuente: Casale: La relacién de trabajo: una visién global comparativa, 2011, op. cit.

ii) Dependencia econémica

240. La legislacién laboral nacional también se refiere con frecuencia a la dependencia econé-
mica, que se da cuando: la remuneracién que recibe el trabajador del empleador constituye
su Unica o principal fuente de ingresos; es una persona o empresa la que paga la remunera-
cién a cambio de la actividad del trabajador; y el trabajador no es auténomo y esta vinculado
econémicamente al ambito de actividad en el que opera el empleador.
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Estados Unidos - En la causa Dynamex Operations West, Inc. contra Superior Court, la
Corte Suprema de California (Estados Unidos) consideré que «en este caso la entidad
contratante es una empresa de distribucién y es evidente que la cuestién de dirimir si
el trabajo realizado por los conductores de la categoria certificada queda al margen
del campo de actividades habitual de la empresa puede determinarse en funciéon de la
categoria en cuestion. En general, Dynamex consigue a los clientes, establece la tarifa
que se les cobrara, notifica a los conductores dénde recoger y entregar los paquetes,
hace un seguimiento de éstos [...]».

241. En muchos casos, este factor se utiliza como medio de prueba adicional cuando persisten
dudas sobre la relacion de trabajo. Este elemento ha cobrado importancia en algunos paises
que han adoptado categorias juridicas (como la de los trabajadores por cuenta propia econ6-
micamente dependientes), en las que la dependencia econdmica es un factor determinante.

Panamd - El Coédigo del Trabajo, articulo 65, establece que: «Existe dependencia econé-
mica en cualquiera de los siguientes casos: 1) Cuando las sumas que percibe la persona
natural que preste el servicio o ejecute la obra constituyen la Gnica o principal fuente
de sus ingresos. 2) Cuando las sumas a que se refiere el ordinal anterior provienen
directa o indirectamente de una persona o empresa, 0 como consecuencia de su acti-
vidad. 3) Cuando la persona natural que presta el servicio o ejecuta la obra no goza de
autonomia econémica, y se encuentra vinculada econémicamente al giro de actividad
que desarrolla la persona o empresa que pueda considerarse como empleador. En caso
de duda sobre la existencia de una relacién de trabajo, la prueba de la dependencia
econdémica determina que se califique como tal la relacién existente».

242. Ademas de los factores o las condiciones a que se hace referencia en el parrafo 12, en
la Recomendacion también se anima a los Miembros a que establezcan en su legislaciéon o
por otros medios indicios especificos que se han de tener en cuenta para determinar la exis-
tencia de una relacién de trabajo. En el parrafo 13 de la Recomendacién figura una lista no
exhaustiva, que no es obligatorio adoptar, de dos tipos de indicios o criterios. Uno se centra
en las caracteristicas que demuestran una dependencia econémica, mientras que el otro gira
en torno a cdmo, cuando y dénde se realiza el trabajo y las caracteristicas que demuestran
que hay subordinacién (columnas izquierda y derecha del gréfico 2.3).

243. Estos indicios estan dirigidos a ayudar a determinar si, independientemente de como
la describan las partes, la relacién entre ellas es efectivamente una relacién de trabajo®™.
Asimismo, estos indicadores permiten determinar la subordinacién, la dependencia u otros
factores que pueden utilizarse para establecer una relacién de trabajo®™, y tienen en cuenta
la naturaleza evolutiva de la relacion. Los indicadores pueden venir definidos en la ley*'®, por
los tribunales®” o incluso a través del didlogo social’®®. En algunos paises, la ley establece que

cuando se da un numero determinado de indicadores, se dara por hecho la existencia de

34 H. Villasmil Prieto y C. A. Carballo Mena: Recomendacién 198 OIT sobre la relacién de trabajo, 2016, op. cit., pag. 101.
35 QIT: La relacién de trabajo, Informe V (1), 2006, op. cit., parr. 28.

3¢ por ejemplo, Australia, Namibia (Ley de Enmienda a la Ley del Trabajo, nim. 2 de 2012, art. 128A), Noruega (Ley
sobre el Entorno de Trabajo, art. 14), Filipinas (orden nim. 147 del Departamento de Trabajo y Empleo, art. 3) y
Portugal (Cédigo del Trabajo, art. 12).

37 por ejemplo, Australia (Stevens contra Broadribb Sawmilling Co), Croacia, Irlanda, Jamaica, Mauricio y Suecia.

38 Por ejemplo, Irlanda (Programa para la Prosperidad y la Equidad: Grupo sobre la Situacién Laboral: Repertorio
de recomendaciones practicas para determinar la situacién de asalariado o de trabajador independiente de las
personas, 2007).
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Grafico 2.3

Algunos ejemplos de indicadores

Instrucciones y control

Remuneracién periédica

Integracién en la empresa

Unica o principal fuente de ingresos Empleador como Unico beneficiario

Trabajador obligado a desempefiar

Remuneracion en especie el trabajo personalmente

*100!:

Reconocimiento de otros derechos,
p. €j., vacaciones
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Suministro de herramientas,
material y equipo

Fuente: OIT.

una relacién de trabajo’™. Los tribunales nacionales suelen aplicar un conjunto establecido
de indicios (faisceau d’indices) al examinar la relacién®*. Algunos sindicatos piden que la ley
codifique los criterios para determinar la existencia de una relacién de trabajo, mientras que
otros consideran que, por el contrario, esto restringira la libertad de los jueces a la hora de
evaluar la auténtica naturaleza de la relacién.

Republica Bolivariana de Venezuela - En |la Ley Organica Procesal del Trabajo, articulo 116,
se establece que los indicios y las presunciones son auxilios probatorios establecidos
por la ley o asumidos por el juez para lograr corroborar o complementar el valor o
alcance de medios probatorios.

EI NZCTU de Nueva Zelandia pide que se consideren cambios en la ley para codificar los
criterios para el empleo en el estatuto.

El TUC de Reino Unido considera que los tests de Derecho comun existentes sobre la
situacion del empleo en el derecho laboral o en la legislacién fiscal no deberian codifi-
carse en la legislacién. La codificacion restringiria la capacidad de los tribunales para
adaptar y aplicar las pruebas a las nuevas formas de trabajo emergentes, incluido el
trabajo en plataformas.

9 Véase Casale: «The employment relationship: A general introduction», 2011, op. cit.,, pag. 26. Por ejemplo, Malta
(ordenanza nacional sobre situacién laboral (SL 452.108), art. 3).

30 por ejemplo, Francia y Bélgica. En la mayoria de los paises de América Latina, los tribunales utilizan indicios
para determinar la existencia de la subordinacion.



CIT109/1II(B) - Promover el empleo y el trabajo decente en un panorama cambiante
2. Larelacion de trabajo

La OIE indica que los criterios e indicadores, asi como la presuncién de relaciones
laborales establecida en la Recomendacién ndm. 198, plantean un riesgo en la medida
en que muchas relaciones de contratistas independientes pueden ser calificadas erré-
neamente de relaciones laborales, lo que da lugar a nuevas incertidumbres y ame-
naza a muchas empresas del sector de los servicios. En opinién de los empleadores, la
Recomendacién va mas alla de las relaciones laborales encubiertas y sus disposiciones
interfieren con las relaciones civiles y comerciales legitimas. Estas cuestiones son todavia
relevantes, en especial a la luz de los nuevos métodos de trabajo que la tecnologia
(digital) permite, incluyendo en las plataformas digitales. En este sentido, resulta crucial
clasificar correctamente la relacién de trabajo.

iii) Examen multifactorial

244. Sin embargo, en algunas jurisdicciones los tribunales basan sus decisiones en una
combinacion de condiciones, realizando los llamados exdmenes «multifactoriales»®'. Cada
factor se examina y analiza en relacién con los demas, y ninguno de ellos es determinante
por si solo. Los factores deben considerarse en su totalidad para determinar si un trabajador
esta subordinado al empleador, o depende econdmicamente de éste y por lo tanto debe
considerarse un asalariado.

Australia - Los tribunales han identificado indicadores clave para permitir distinguir
entre asalariados y contratistas independientes. Examinan la relacién en su «totalidad»,
teniendo en cuenta una serie de factores, de los cuales ninguno es determinante por
si solo. Entre estos factores, se encuentran: los términos del contrato, quién controla la
manera de realizar el trabajo y el grado de control, el horario de trabajo, las expecta-
tivas relativas al trabajo, quién asume el riesgo, si se paga un salario, si se suministran

herramientas y equipo, y cdmo se pagan los impuestos®?.

32 por ejemplo, en los Estados Unidos, el Manual de la Comisién de Igualdad de Oportunidades en el Empleo
establece que «[I]a cuestidon de determinar si existe una relacién empleador-asalariado debe basarse en hechos
especificos y depende de si el empleador controla los medios y la forma en que el trabajador realiza su trabajo.
Esta determinacién requiere la consideracién de todos los aspectos de la relacién del trabajador con el empleador.
Los factores que indican que un trabajador estd vinculado por una relacién de trabajo con un empleador incluyen
los siguientes: El empleador tiene derecho a controlar cudndo, dédnde y como realiza su trabajo el trabajador. El
trabajo no requiere un alto nivel de competencias o experiencia. El empleador suministra las herramientas, el
material y el equipo. El trabajo se realiza en las instalaciones del empleador. Existe una relacién continua entre el
trabajadory el empleador. El empleador tiene derecho a asignar proyectos adicionales al trabajador. El empleador
fija el horario de trabajo y la duracién del trabajo. Al trabajador se le paga por hora, semana o mes, en lugar de
los honorarios acordados por realizar un trabajo en particular. El trabajador no contrata ni paga a asistentes.
El trabajo realizado por el trabajador forma parte de la actividad habitual del empleador. El empleador ejerce
una actividad empresarial. El trabajador no esta contratado en el marco de su ocupacién o negocio propios. El
empleador ofrece al trabajador prestaciones tales como seguro, licencias o indemnizaciones. Se considera al
trabajador un asalariado del empleador a efectos fiscales (es decir, el empleador retiene impuestos federales,
estatales y de seguridad social). El empleador puede despedir al trabajador. El trabajador y el empleador creen
que estan vinculados por una relacién empleador-asalariado. Esta lista no es exhaustiva. Otros aspectos de la
relacion entre las partes pueden influir en la determinacién de la existencia o no de una relacién empleador-asa-
lariado. Ademas, no es necesario cumplir todos los criterios enumerados, ni siquiera la mayoria. Mas bien, la
determinacién debe basarse en todas las circunstancias de la relacién entre las partes, independientemente de
si éstas se refieren a ella como a una relacién con un asalariado o con un contratista independiente».

322 yéase, por ejemplo, Federal Court of Australia, ACE Insurance Limited contra Trifunovski [2013] FCAFC 3, y High
Court in Hollis contra Vabu Pty Ltd.
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245. En muchas jurisdicciones no se distingue entre condiciones e indicadores, y se utilizan
indistintamente términos como «factores», «condiciones», «indicadores», «criterios» y «exa-
menes», sin establecer una distincidn clara entre ellos. Algunas autoridades consideran que
los indicadores son demasiado rigidos, ya que su aplicacién estricta puede excluir a muchos
trabajadores a los que deberia considerarse vinculados por una relacién de trabajo. Por
ejemplo, la subordinacién o el control pueden ser inadecuados para servir de referencia
principal en el caso de los trabajadores calificados que gozan de independencia objetiva en
el desemperio de su trabajo debido a su alto nivel de competencias®?. Estos factores también
pueden dificultar la tarea de determinar la situacién laboral de los trabajadores a domicilio
(véase el capitulo IV).

246. La Comisién observa que la interpretacién de algunos indicadores puede resultar proble-
matica en ciertos casos. Por ejemplo, la aportacion de material, maquinaria y herramientas por
parte del trabajador se considera a menudo como un indicio de la inexistencia de una relacion
de trabajo. Sin embargo, en algunos casos, como en el trabajo a domicilio, los trabajadores
normalmente usan su propio material. Lo mismo ocurre en el trabajo en plataformas digitales,
en el que los trabajadores aportan sus bicicletas o sus computadoras®“. Por ejemplo, en los
servicios de distribucién prestados a través de una aplicacién digital, la bicicleta o motocicleta
utilizada por la persona que realiza la entrega no constituye la esencia de la actividad, sino
que es un servicio proporcionado a través del algoritmo el que gestiona y evalla el trabajo
realizado. Si bien la Comisién toma nota de que, en general, el material proporcionado por
los trabajadores no define necesariamente la esencia de la actividad, ésta considera que este
elemento por si solo no puede tomarse como el unico determinante de una relacién de trabajo,
ya que hay otros elementos o indicadores que demuestran mds claramente cudl es dicha esencia
y la verdadera relacién que existe entre las partes, asi como la forma en que se integra a los
trabajadores en la empresa principal.

Finlandia - En relacién con el derecho del empleador a gestionar y supervisar el tra-
bajo, en la Ley de Contratos de Trabajo, capitulo 1, articulo 1, 3), se dispone que este
derecho puede ejercerse con independencia de que el trabajador realice el trabajo
en su domicilio o en otro lugar de su eleccién, o de que el trabajo se lleve a cabo con
equipo o maquinaria propiedad del trabajador. La utilizacién de equipos o maquinaria
propios no demuestra que el trabajador trabaje al margen de una relacién de trabajo,
a menos que las condiciones permitan determinar que la persona que realiza el tra-
bajo en el marco de una relacién contractual se encuentra en una situacion de riesgo
financiero con respecto al trabajo y su calidad, lo cual es una caracteristica tipica del
trabajador independiente. En Ultima instancia, la naturaleza de la relacién legal se
determinara mediante una evaluacién global de la situacién del trabajador y de si éste
es independiente o no.

247. La consideracion de la «reciprocidad de las obligaciones» como indicio de una relacién
de trabajo, interpretada en algunas jurisdicciones como «continuidad de las obligaciones»,
podria tener el efecto de excluir a muchos trabajadores ocasionales por el hecho de no trabajar
de forma continuada®”. Ademas, en situaciones como las de los trabajadores cubiertos por
contratos de cero horas, este indicador no parece abarcar los casos en que la existencia de

33 A. Supiot: Critica del derecho del trabajo, Presses Universitaires de France, 1994, pag. 122.

3% Si bien en el Convenio sobre el trabajo a domicilio, 1996 (nim. 177), se contempla esta posibilidad, no ocurre
lo mismo en todos los casos.

35 por ejemplo, en el Reino Unido se aplica el criterio de «reciprocidad de las obligaciones». También se contempla
en la legislacion de paises como Australia, Irlanda, Jamaica, Suddfrica, y Trinidad y Tabago, donde su interpretacion
parece ser menos problemética. Véase, a este respecto, N. Contouris: «Uses and misuses of «mutuality of obli-
gations» and the autonomy of labour law», UCL, Labour Rights Institute, documentos de trabajo en linea - LRI
WP 1/2014.
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un «contrato paraguas» o un «acuerdo laboral global» permite una multiplicidad de contratos
individuales ocasionales (véase el apartado sobre los contratos de cero horas)**.

248. Otro indicador que requiere un examen cuidadoso, particularmente a la luz de las
nuevas formas de trabajo que surgen, como el trabajo en plataformas y las nuevas formas
de organizacién del trabajo en las cadenas de suministro, es la «integracién del trabajador
en la organizacion empresarial». A causa de la diversificacién de las relaciones de trabajo, es
importante definir y examinar el objetivo principal de la empresa y el papel del trabajador
en cuestién en el cumplimiento de este objetivo. Este es especialmente importante cuando
la estructura jerarquica es difusa, los niveles de control no son evidentes o los trabajadores
no se encuentran en un lugar de trabajo concreto, sino que estan repartidos por diferentes
lugares. En esos casos, el hecho de que las actividades realizadas por el trabajador estén
integradas en la organizacién de la empresa podria demostrar la existencia de un vinculo mas
estrecho entre el trabajador y el empleador que el descrito en el contrato. Este factor puede
ser crucial para definir las responsabilidades en situaciones de trabajo a través de agencias,
subcontratacion y cadenas de suministro complejas (véase también el concepto de empleador
que se describe mas adelante).

Estados Unidos - El 10 de septiembre de 2019, el Senado de California aprobé una ley
conocida como AB 5 - una ley que codifica la «prueba ABC» del histérico caso Dynamex v.
Superior Court, 4. Cal. 5th 903 (2018), para determinar si un proveedor de servicios es un
contratista independiente o un empleado. La prueba ABC establece que, para clasificar
a un trabajador como contratista, la entidad contratante debe probar cada uno de los
siguientes tres factores: 1) el trabajador esta libre del control de la compafiia, tanto
bajo contrato como de hecho; 2) el trabajador realiza trabajo fuera del curso normal
de los negocios de la entidad contratante, y 3) el trabajador se dedica habitualmente a
un comercio, ocupacion o negocio establecido de manera independiente de la misma
naturaleza que el trabajo realizado. El hecho de no probar alguno de los tres factores
anteriores convertiria a un trabajador en un empleado de la entidad contratante.

Sri Lanka - La Corte Suprema, en cuanto al proceso Ceylon Mercantile Union contra
Ceylon Fertilizer Corporation, citando una decisién anterior, dictaminé: «A mi juicio, es
realmente imposible, en palabras del Sr. Atiyah, establecer [...] una serie de condi-
ciones que son a la vez necesarias y suficientes para la existencia de [...] (un contrato
de servicios). Lo maximo que puede hacerse de forma provechosa es examinar todos
los factores posibles a los que se ha hecho referencia en estos casos como elementos
que influyen en la naturaleza de la relacidn entre las partes implicadas. Es evidente
que no todos estos factores seran pertinentes ni tendran el mismo peso en todos los
casos. Del mismo modo, es obvio que no se puede proponer una férmula magica para
determinar qué factores deberian, en un caso concreto, considerarse determinantes. El
hecho es que en un gran nimero de casos la Corte sélo puede servirse de la balanza
y sopesar los factores que apuntan en una direccién y los que apuntan en la direccién
opuesta. Por su propia naturaleza, no es de esperar que esta operacion se realice con
precisién cientifica».

249. Ademas, la pertinencia de cada factor e indicador viene definida en gran medida por
la naturaleza del trabajo y las condiciones en que se lleva a cabo en cada caso concreto. Si
surgen litigios, corresponde a los tribunales u otros érganos de solucién de controversias

3% Véase, a este respecto, V. De Stefano y A. Aloisi: «<European Legal framework for digital labour platformss,
Comisién Europea, Luxemburgo, 2018, pag. 32.
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decretar caso por caso si existe una relacidon de trabajo o no habida cuenta de los indicadores
o factores establecidos por la ley. A este respecto, es importante evaluar la manera en que
las nuevas tecnologias pueden permitir formas novedosas de control remoto, como en los
acuerdos de teletrabajo. Ademas, tal vez el control ya no lo ejerza directa ni exclusivamente
el empleador. Por ejemplo, en la economia de plataformas, el control lo ejercen en parte los
clientes a través de sus evaluaciones.

Reino Unido - En el Manual sobre la situacién laboral (HMRC, 2016) se indica en el apar-
tado sobre la determinacién de la situacion que: «A la hora de decidir si una persona
ejerce una actividad por cuenta propia o si trabaja bajo el control y como parte de la
empresa de otra, hay varios factores relevantes. [...] El objetivo del ejercicio es con-
formar un panorama a partir de la acumulacién de detalles. El efecto global sélo puede
apreciarse apartandose del panorama detallado que se ha presentado, contemplan-
dolo a distancia y haciendo una apreciacién cualitativa, con conocimiento de causay
detenida del conjunto. Se trata de evaluar el efecto global, que no es necesariamente
el mismo que la suma total de los detalles. No todos los detalles tienen el mismo peso
o importancia en una situacién determinada. La importancia de cada detalle también
puede variar de una situacién a otra. El proceso consiste en conformar un panorama
Caso por caso».

250. La Comisién subraya que la lista de condiciones e indicadores descritos en los pdrrafos 12
y 13 de la Recomendacién no debe considerarse exhaustiva, ni establece jerarquia alguna. Los
elementos enumerados en la Recomendacion dejan margen para el establecimiento de otros
a nivel nacional, y también es necesario tener en cuenta la evolucién de la relacion de trabajo
¥ la consiguiente necesidad de nuevos medios para demostrar su existencia. Es posible que
los indicadores actuales ya no sean dtiles para determinar la existencia de futuras relaciones
de trabajo. Por lo tanto, los Estados Miembros deberian considerar la necesidad de establecer
nuevos criterios y hacer caso omiso de los actuales cuando ya no sean ditiles. Esto estaria en
consonancia con el pdrrafo 1y con la necesidad de examinar, clarificar y adaptar periddica-
mente el dmbito de aplicacién de la legislacién pertinente para garantizar una proteccion
efectiva a los trabajadores vinculados por una relacién de trabajo.

3. Ambito de aplicacién personal

251. Los elementos obtenidos a partir de presunciones y observando los diversos factores e
indicadores sirven para determinar si existe o no una relacién de trabajo (parrafo 4, a)). Aunque
la Recomendacion no contiene una definicién de «empleador» ni de «trabajador dependiente»,
éstas si figuran en la gran mayoria de las leyes, los reglamentos y la jurisprudencia nacionales.

a) El empleador

252. Como contraparte del trabajador dentro de una relacién de trabajo, el empleador ha
recibido mucha menos atencion que el trabajador. En general, los tribunales se preocupan
por determinar si un trabajador es o no un asalariado. Sin embargo, descuidar la definicién
de empleador puede dar lugar a una reduccién de la proteccién de los trabajadores. En la
relacion de trabajo bilateral tradicional, el empleador se concibe como una Unica persona que
coincide con la empresa. Sin embargo, las transformaciones en la organizacién econdmica
de las empresas también han tenido un impacto en el concepto de empleador, que ahora se
concibe como un sujeto plural. Esto es mas evidente en las relaciones de trabajo en las que
intervienen varias partes®”, en las que es mas dificil identificar al verdadero empleador, o

377 yéanse, a este respecto, las secciones sobre el trabajo a través de agencias de trabajo temporal y la subcon-
tratacion.
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en las que las responsabilidades se distribuyen entre un grupo de empleadores®®, Esto se
denomina a veces division de la funcién del empleador®®,

253. En la mayoria de los casos, la legislacién nacional proporciona una definicién de un
empleador Unico y de sus representantes®®. El término «empleador» se utiliza para referirse
a una persona fisica o juridica para la que un trabajador realiza un trabajo o presta servicios
en el marco de una relacién de trabajo®'. También hay algunos paises en los que la ley no
define al empleador, dejando la cuestiéon en manos del poder judicial®®**. En algunos casos, el

concepto solo se deduce de la definicion de trabajador®®,

254. Los tribunales se han esforzado por abordar esta situacién al tratar de determinar
quién es el verdadero empleador en una relaciéon examinando factores pertinentes a la
relaciéon empleador-asalariado, como el proceso de seleccién, la contratacién, la formacién,
la disciplina, las evaluaciones, la supervision y la asignacién de funciones, la remuneracion
y la integracion en la empresa. En esos casos, se puede descubrir que el usuario final es el
«auténtico» empleador a los efectos de la reclamacién®*.

Canadd - Los tribunales han sostenido que: «Cuando hay cierta divisién de la identidad
del empleador en el contexto de una relacién tripartita, un enfoque integral tiene la
ventaja de permitir analizar qué parte tiene el control maximo sobre todos los aspectos
del trabajo segun los hechos especificos de cada caso»*®.

255. Ademas, algunos paises han comenzado a incorporar gradualmente, en su jurisprudencia
e incluso en su legislacion, un concepto mas amplio de empleador en el caso de empresas de
un grupo y redes de empresas, en el que se contempla la nociéon de empleadores asociados

o coempleadores®®.

Italia - La ley nim. 99/2013 modificé el articulo 30 del Decreto Legislativo nim. 276/2003
para reconocer las redes de empresas a las que se permite practicar el coempleo de
trabajadores, de conformidad con las normas de contratacién establecidas en el con-
trato de la red. Por ejemplo, Italia (ley nim. 99/2013, en su versiéon modificada por el
art. 30 del decreto legislativo nim. 276/2003: se autoriza a las redes de empresas a
coemplear a sus trabajadores con arreglo a las normas de contratacion establecidas
en el contrato de la red).

38 ), Prassl: «The concept of the employer», Oxford Monographs on Labour Law, OUP, 2016, pag. 13. Véase también
N. Contouris y V. De Stefano: New trade union strategies for new forms of employment, CES, Bruselas, 2019, pag. 62.
3% G. Anderson, D. Brodie y . Riley: The common law employment relationship: A comparative study, Cheltenham,
Edward Elgar, 2017, pag. 44.

30 por ejemplo, Afganistdn, Argentina, Armenia, Azerbaiydn, Bahrein, Bangladesh, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso,
Cabo Verde, Camboya, Republica Centroafricana, Colombia, Republica de Corea, Costa Rica, Croacia, Cuba, Chile, China,
Ecuador, Egipto, El Salvador, Emiratos Arabes Unidos, Eslovaquia, Espafia, Filipinas, Georgia, Guatemala, Guinea Bissau,
Honduras, India, Indonesia, Japén, Lituania, Malta, Marruecos, Mauricio, México, Montenegro, Myanmar, Namibia,
Nicaragua, Noruega, Nueva Zelandia, Omdn, Pakistdn, Palau, Panamd, Paraguay, Polonia, Reino Unido, Rumania,
Senegal, Seychelles, Suddn, Suiza, Tailandia, Trinidad y Tabago, Turquia, Republica Bolivariana de Venezuela 'y Zimbabwe.
! OIT: Conclusiones relativas a la relacion de trabajo, 2003, op. cit., parr. 1.

32 por ejemplo, Austria, Gabdn, Ghana y Mali (la definicion sélo figura en la guia para la inspeccion de trabajo).
33 Por ejemplo, Argelia (ley nim. 90-11, art. 2) e Irlanda.

3% G. Anderson, D. Brodie y J. Riley: The common law employment relationship: A comparative study, 2017, op. cit.,
pag. 44.

35 Ciudad de Pointe Claire contra Quebec (1997) 1 SCR 1015, parr. 48].

36 Véase también Estados Unidos: El Consejo Nacional de Relaciones Laborales (NLRB) ha propuesto reglamentos
que establecen normas para determinar la condicién de empleador comun.
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Italia - La Corte Suprema de Casacion de lo Civil dictamind que: «En presencia de un
grupo de sociedades, la injerencia de la empresa matriz en la gestién de la relacién
de trabajo de los asalariados de las sociedades del grupo, lo cual excede la funcién de
direccién y coordinacién general a la que tiene derecho en relacién con las actividades
de sus filiales, determina que se considere que la Junta Directiva de la empresa matriz
es el empleador, ya que es el usuario real del servicio y el propietario de la unidad de
produccién en la que se ha llevado a cabo el trabajo de manera subordinada»®>".

256. En la Directiva (UE) 2019/1152 relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Unién Europea se reconoce la posibilidad de que haya varios empleadores,
e incluso el hecho de que la persona o personas responsables en ultima instancia de la eje-
cucién de las obligaciones de los empleadores no sean parte de la relacion laboral’*®. Otras
jurisdicciones han abordado esta division del empleador mediante el reconocimiento de la
responsabilidad indirecta de los empleadores y las empresas de subcontratacion.

Brasil - La Consolidacion de las Leyes del Trabajo, articulo 2, 2), se establece que «[c]
uando una o varias empresas, cada una con una personalidad juridica propia, consti-
tuyan un grupo industrial o comercial, o en el caso de cualquier otra actividad econé-
mica, la empresa principal y cada una de las empresas subordinadas seran responsables
conjunta y solidariamente a los efectos de la relaciéon de trabajo»**°.

b) El enfoque binario tradicional: Asalariado o trabajador independiente

257. La Recomendacion adopta un enfoque binario para la definicion de asalariado: o bien
el trabajador tiene una relacién de trabajo o bien no la tiene. En el parrafo 4, a), se hace refe-
rencia a la necesidad de establecer claramente la distincién entre trabajadores asalariados
y trabajadores independientes. Sin embargo, en la actualidad las situaciones no son claras 'y
hay una serie de trabajadores que permanecen en la zona gris que se encuentra entre estas
dos categorias. El aumento del trabajo al margen de la relacién de trabajo tradicional pone
en tela de juicio la validez de una distincién binaria entre trabajo por cuenta ajena y trabajo
por cuenta propia.

i) Empleado

258. Las conclusiones de la CIT de 2003 indican que el término «empleado» es «un término
juridico que designa a una persona que es parte de cierta clase de relacién juridica, por lo
general denominada relacion de trabajo». El término «trabajador» es un término mas amplio

que puede aplicarse a cualquier persona que trabaje*®.

259. La Recomendacién, en lugar de proporcionar una definicién, contiene orientaciones sobre
la determinacién de la relacién de trabajo en la que el empleado y el empleador son partes.

260. La legislacién de la mayoria de los paises establece una definicion de «empleado», en

relacion con la cual los principales elementos a los que se hace referencia son la subordinacion,

la prestacién de trabajo a otra persona y la percepcion de una remuneracién a cambio®'.

37 Casacién de lo Civil, 29 de noviembre de 2011, nam. 25270. Véase también Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, asunto «Heineken», «Albron Catering BV contra FNV Bondgenoten y John Roest», asunto num. C-242/09
21 de octubre de 2010.

38 Art. 1, 5).

3% De manera similar, por ejemplo, Panamd (Cédigo del Trabajo, arts. 88-90).

340 OIT: Conclusiones relativas a la relacién de trabajo, 2003, op. cit., parr. 1.

341 Véase, por ejemplo, Burkina Faso (Cédigo del Trabajo, art. 2).
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Alemania - De conformidad con el articulo 611a del Cédigo Civil (BGB), «[s]e considera
empleado a toda persona que, en virtud de un contrato de derecho civil, debe realizar
una actividad laboral [...] bajo las instrucciones de un tercero del que dependa perso-
nalmente [...]; a) El derecho a dar instrucciones puede abarcar el contenido, la realiza-
cién, el tiempo, la duracién y el lugar de la actividad; b) Se considera empleado a toda
persona que no pueda determinar libremente sus actividades ni su horario de trabajo;
¢) El grado de dependencia personal también estara determinado por la naturaleza
especifica de la actividad en cada caso».

i) Trabajador independiente

261. Cuando no se dispone de los factores o indicadores necesarios para el establecimiento de
la relacion de trabajo, a menudo al trabajador se le considera como trabajador independiente.
Aunque normalmente se considera una categoria residual, en términos de definicion legal,
cada vez mas trabajadores se clasifican como independientes, en funcién de la modalidad
de trabajo**.

262. El aumento de las tasas del empleo por cuenta propia en algunos paises responde al
deseo de los trabajadores de tener mas autonomia y de desarrollar su afan empresarial o a
la contraccion del mercado laboral a través de mecanismos de subcontratacidn. El trabajo en
plataformas también ha influido en el aumento del empleo independiente®”. Los trabajadores
independientes pertenecen a la categoria de trabajadores y, como tales, tienen derecho a
todos los principios y derechos fundamentales en el trabajo, aunque en muchos casos estos
derechos (en particular la libertad sindical, la negociacion colectiva y la no discriminacién)
no se les reconoce, como sefialan la Comisién de Expertos y el Comité de Libertad Sindical
(véase el capitulo VI). En algunos paises, los trabajadores independientes disfrutan de ciertos
derechos laborales, por ejemplo, en relacién con la seguridad y la salud en el trabajo*** o la
proteccion social.

263. Los trabajadores independientes suelen quedar excluidos del ambito de aplicacién de
la legislacion laboral, por lo que normalmente no se establece ninguna definicién de esta
categoria en la legislacion nacional en la materia®”. En sus memorias, algunos paises indican
que la condicion de trabajador independiente se deduce de la ausencia de los elementos que
caracterizan a los asalariados®*.

264. Si un trabajador no es considerado como trabajador asalariado, no esta integrado en
una empresa o cuando dicho trabajador asume algunos riesgos empresariales particulares,
generalmente se le considera un trabajador independiente®”. Como categoria residual, los tra-
bajadores independientes ejercen una amplia gama de actividades econémicas heterogéneas.
En dltima instancia, corresponde a los tribunales determinar si debe considerarse que una
actividad econémica especifica se realiza en si misma en el marco de una relacién de trabajo
0 no. Asi, muchas de las circunstancias que se considerarian como empleo por cuenta propia
podrian, tras un examen mas detenido, considerarse como constitutivas de una relaciéon de
trabajo. El hecho de trabajar para un solo cliente, con la consiguiente dependencia econdmica
que esto implica, se ha asimilado a la subordinacién. La prestacién de servicios a una multi-
plicidad de clientes o consumidores no se ha considerado, en algunos casos limitados, como

*2 Algunos sindicatos, como la CGT RA de la Argentina, hacen alusién a la tendencia a fomentar las relaciones de
trabajo por cuenta propia por encima de las relaciones de dependencia.

343 C. Williams y F. Lapeyre: «Dependent self-employment: Trends, challenges and policy responses in the EU»,
documento de trabajo nim. 228, Sector de Empleo, OIT, Ginebra, 2017, pag. 43.

344 por ejemplo, Bélgica (Cédigo Penal Social, arts. 43-49 y caps. IV y V) e Italia (decreto legislativo nim. 81 de 2008).
Por ejemplo, Canadd, Nueva Zelandia y Seychelles.

Por ejemplo, Burkina Faso.

N. Contouris y V. De Stefano: New trade union strategies for new forms of employment, 2019, op. cit., pag. 34.

345

346

347
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un indicador de independencia, por ejemplo en el caso de los trabajadores domésticos, los
cuidadores o las enfermeras®®. Del mismo modo, la aportacién de herramientas, material e
incluso del lugar de trabajo, como ya se ha visto, no excluye de la calificacién de asalariado®*.

265. En caso de duda o falta de claridad o de disposiciones legales, la responsabilidad de
determinar la situacion laboral de los trabajadores recae en el poder judicial o en instituciones
especificas establecidas a nivel nacional con este fin*",

266. Los trabajadores independientes a veces estan cubiertos por leyes o reglamentos espe-
cificos®™". Sin embargo, en un nimero cada vez mayor de paises se establece una definicion
de trabajador independiente en la legislacién laboral’®, aunque es mas comun que dicha
figura se defina en el cédigo civil’*, el codigo de comercio®*, o el reglamento de la seguridad
social®®*, la reglamentacion tributaria®® o el reglamento relativo a los seguros de salud®’.

Colombia - El articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo define a los contratistas
independientes (los autbnomos) como «las personas naturales o juridicas que con-
traten la ejecucién de una o varias obras o la prestacién de servicios en beneficios de
terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con
sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva».

¢) ¢Terceras categorias? Trabajadores por cuenta propia
econémicamente dependientes u otras categorias

267. Siempre ha habido una zona gris entre los trabajadores asalariados y los trabajadores
independientes. Sin embargo, los cambios recientes en la organizacién del trabajo, junto con
los avances tecnoldgicos, han dado lugar a una expansién de esta zona gris.

268. En 1998 el objetivo principal de la CIT era ocuparse de las categorias que quedaban
fuera de las protecciones previstas por la ley*®. En 2003 se describié a estos trabajadores
como aquéllos «que trabajan o prestan servicios a otras personas dentro del marco juridico
de un contrato civil o comercial, aunque en realidad son parte del personal dependiente
o integrado a la empresa para la que trabajan o aportan su servicio»®**. Sin embargo, en
2006, la Conferencia abordé el &mbito de la relacién de trabajo en su conjunto, en lugar de
tratar Unicamente categorias especificas de trabajadores desprotegidos. Como resultado, la

38 por ejemplo, Francia (Cédigo del Trabajo, art. L7231-1 C-trav).

34 N. Contouris y V. De Stefano: New trade union strategies for new forms of employment, 2019, op. cit., pag. 35.
3% por ejemplo, el Gobierno del Canadd indica en su informe que la Asociacién Canadiense de Administradores
de la Legislacién Laboral (CAALL) ha debatido recientemente la cuestién de la condicién de los trabajadores de
contratistas independientes o de asalariados.

*' Por ejemplo, Espafia (Ley nim. 20/2007 del Estatuto del Trabajo Auténomo) y Marruecos (Ley nim. 114-13
sobre el Autoemprendimiento).

*2 Por ejemplo, Colombia (Cédigo Sustantivo del Trabajo, art. 34), Lituania (Ley de Empleo, art. 5) y Namibia (Ley
del Trabajo de 2012).

3 Por ejemplo, Austria (Codigo Civil, art. 1151) e Italia (Codigo Civil, art. 222).

** Por ejemplo, Alemania (art. 84, 1)).

3% por ejemplo, Bulgaria, Croacia, El Salvador, Emiratos Arabes Unidos, Gabén, Jamaica, Letonia, Reino Unido, Suiza,
Trinidad y Tabago y Turquia.

¢ Por ejemplo, Armenia (Ley de Privilegios Fiscales de las Personas, art. 1) y Eslovaquia (ley nim. 595/2003).

*7 Por ejemplo, Costa Rica.

*% Durante el debate de la Conferencia Internacional del Trabajo de 1998 sobre el trabajo en régimen de sub-
contratacién, muchos paises expresaron su oposicion a la creacién de esta tercera categoria, en la que los
trabajadores pierden proteccién. Durante la Reunién de Expertos de 2000, los trabajadores por cuenta propia
econémicamente dependientes se describieron como trabajadores auténomos que siguen prestando servicios
de forma relativamente continua a una o un pequefio grupo de personas, de las que dependen para su trabajo
y sustento. Este concepto abarca situaciones que se sitdan entre los dos conceptos establecidos de empleo en
condiciones de subordinacién y trabajo por cuenta propia.

3% OIT: El dmbito de la relacién de trabajo, Informe V, 2003, op. cit., pag. 6.
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Grafico 2.4

Trabajadores por cuenta propia segun su situacién profesional
y actividad econémica EU-28, 2017 (porcentaje segun situacién profesional)

Actividades de los hogares como empleadores;
actividades de los hogares como productores
para uso propio
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Comercio al por mayory al por menor; reparacion
de vehiculos automotores y motocicleta

Fuente: Eurostat (Ifso_17csna).

Recomendacién adopté el enfoque binario consistente en que los trabajadores pueden ser
asalariados o independientes (parrafo 4, a)).

269. Aunque no estén cubiertos por la legislacion laboral, los ordenamientos de algunos
paises han ido reconociendo progresivamente cierto nivel de proteccién para determinadas
categorias de trabajadores que no se encuadran directamente en los conceptos de traba-
jador asalariado o independiente, a las que suele denominarse trabajadores «por cuenta
propia econémicamente dependientes» o trabajadores «econémicamente dependientes».
Aunque formalmente trabajen por cuenta propia y, por lo tanto, no estén cubiertos por la
legislacion laboral, siguen dependiendo econémicamente de un Unico cliente/empleador para
la obtencién de sus ingresos. En esta situacién intermedia, estos trabajadores tienen cierto
poder de decisién en cuanto a la forma y el momento de realizar su trabajo, pero dependen
econémicamente del pago de honorarios o de un salario. Se trata de una forma de trabajo
por cuenta propia en la que el trabajador presta servicios para una persona o empresa en
virtud de un contrato que no es un contrato de trabajo, depende de uno o de un pequefio
numero de clientes para obtener ingresos y recibe instrucciones sobre la manera en que ha
de realizar el trabajo.
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Grafico 2.5

Instantanea del mercado de trabajo global, 2018
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Fuente: Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo: Tendencias 2019

La CTA auténoma de la Argentina y la FNV y la CNV de los Paises Bajos se refieren a la
necesidad de abordar las dificultades para establecer una diferencia entre trabajadores
dependientes y autonomos. La FNV y la CNV indicaron expresamente que rechazan la
creacion de una tercera categoria de trabajadores entre empleados y empleadores.
O bien la persona es genuinamente un empresario con capacidad de negociar y de
obtener un seguro o no tiene capacidad de negociar, y es dependiente de uno o mas
clientes y, por lo tanto, es un empleado.

EL NZCTU de Nueva Zelandia apoya la revisién en el pais de la situacién de los contra-
tistas dependientes.

270. Envarios paises europeos®*®, al menos algunas protecciones laborales se han extendido

a los trabajadores por cuenta propia econémicamente dependientes, aunque el nivel de pro-
teccion e incluso la definicidn de la categoria varia de un pais a otro. Algunas jurisdicciones
se centran en la dependencia econémica®®', mientras que otras dan prioridad al papel del
trabajador en el negocio del empleador®®”. En la Unién Europea, el empleo por cuenta propia
econémicamente dependiente abarca a las personas clasificadas como independientes que
no cumplen uno o mas de los siguientes criterios: tener mas de un cliente; tener la auto-
ridad suficiente para contratar a personal; o tener la autoridad suficiente para tomar deci-
siones estratégicas importantes sobre cémo dirigir el negocio. El objetivo es salvaguardar

30 por ejemplo, Alemania, Austria, Espaiia, Italia, Irlanda y Reino Unido.
*' por ejemplo, Alemania, Austria y Esparia.
32 por ejemplo, Italia.
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la condicion juridica de los trabajadores por cuenta propia econdmicamente dependientes y
vulnerables que permanecen en la zona gris entre los trabajadores asalariados y los traba-
jadores independientes®®:.

271. Esimportante destacar que estas nuevas medidas no lograron romper la divisién binaria
entre empleo asalariado y empleo independiente. Los trabajadores por cuenta propia eco-
némicamente dependientes se suelen considerar un subgrupo de los trabajadores indepen-
dientes. Se han adoptado medidas en paises tales como Alemania, Austria, Espafia, Irlando,
Italia y Reino Unido para establecer esta categoria de trabajadores. Sin embargo, no son
necesariamente iguales. La caracteristica principal es que la proteccion laboral y social se ha
extendido mas alla del empleo por cuenta ajena. Todas ellas se ajustan al modelo de «divisién
binaria modificada».

Algunos ejemplos de autoempleo dependiente

Alemania - El articulo 123, 1), de la Ley de Convenios Colectivos establece lo siguiente:
«Las disposiciones de la presente ley se aplicaran mutatis mutandis:

1. Para las personas que son econémicamente dependientes y comparables a un
empleado en su necesidad de proteccion social (personas similares a un empleado) si
trabajan para otras personas sobre la base de contratos de servicio o de trabajo, prestan
los servicios debidos personal y esencialmente sin la cooperacion de los empleados, y

a) trabajar predominantemente para una persona, o

b) tienen derecho a una media de mas de la mitad de la remuneracién de una persona
por el conjunto de su actividad profesional remunerada; (...),

2. Para las personas a que se refiere el punto 1, para las personas asimilables a un
empleado, asi como para las relaciones juridicas establecidas entre ellas mediante con-
tratos de servicio o de trabajo [contratos de Derecho civil]. Las «personas asimilables a
los trabajadores asalariados» (arbeitnehmerahnliche Personen)®*** tienen derecho a 24 dias
de vacaciones pagadas al afio, a la seguridad y salud en el trabajo y a la proteccién
contra la discriminacion®®.

Canadd - La Ley de Relaciones Laborales de 1995 define al contratista dependiente
como: una persona que realiza trabajos o servicios para otra persona a cambio de
una compensacion o recompensa en términos y condiciones tales que el contratista
dependiente se encuentra en una posicion de dependencia econémica®®.

Esparia - La ley num. 2007/20, articulo 11, define a los «trabajadores auténomos eco-
némicamente dependientes» (TRADE) como aquéllos que: a) realizan una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y pre-
dominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, y b) dependen econé-
micamente de su cliente por percibir de él, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos.
Tienen derecho a la negociacién colectiva y a vacaciones anuales, pero no a la huelga.

33 Comisidn Europea: Libro Verde: Modernizar el Derecho laboral para afrontar los retos del siglo xxi, COM(2006)
708 final, Bruselas, 2006.

% Segun los tribunales alemanes, «arbeitnehmeranahnliche Personen» son econémicamente pero no personal-
mente dependientes (Federal Court of Labour, 15 de noviembre de 1991).

3% La Comisidn observa que esta cuestion presenta desafios considerables con respecto a la ley antimonopolios
y el derecho de negociacién colectiva de los trabajadores auténomos en particular teniendo en cuenta la decision
de la CEJ Kunsten Infomatie en Media c. Staat Nederlanden.

36 Aunque se han producido algunas desviaciones de la jurisprudencia anterior a este respecto. Ver a este
respecto caso V. Mckkee c. Reid’s Heritage homes [2009] ONCA 916 y V. Thurston C. Ontario (Children’s Lawyer
[2019]) ONCA 640.
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Irlanda - La Ley de Enmienda a la Ley de Competencia de 2017, articulo 15D, introduce
dos categorias de trabajadores al margen de los «asalariados», una de las cuales es
el «trabajador por cuenta propia plenamente dependiente», que es un individuo «a)
que presta servicios a otra persona (independientemente de que la persona para la
que presta el servicio sea o no ademas un empleador de asalariados) en virtud de
un contrato (ya sea expreso o implicito y, si es expreso, sea oral o escrito), y b) cuyos
ingresos principales por la prestacién de dichos servicios contratados proceden de un
maximo de dos personas».

Italia - La «parasubordinacién» se contemplé en el articulo 409, 3) del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, modificado por la Ley nim. 533 de 1973, que se aplica a los trabajadores
que colaboran con un cliente principal en el marco de una relacién continua, coordinada
y eminentemente personal, incluso si dicha relacién se da en condiciones de subordina-
cion. Con la «reforma Dini», de 1995, se les concedié acceso a los tribunales laborales y
a la cobertura (minima) de las pensiones y la seguridad social. Las principales caracte-
risticas de la parasubordinacién son: i) la continuidad de la relacién; ii) la coordinacion
entre el trabajador y el cliente, y iii) la provision de trabajo de manera eminentemente
personal. En el decreto legislativo nim. 81 de 2015, articulo 2, se aplica las caracteristicas
de la relacién de trabajo en condiciones de subordinacién a las relaciones colabora-
tivas en las que el trabajo se realiza de forma exclusivamente personal y continua, y el
cliente organiza también las disposiciones para su realizacién en términos de tiempo
y lugar de trabajo. Hay algunas diferencias entre los trabajadores parasubordinados
y los trabajadores independientes, ya que los primeros tienen acceso a los tribunales
laborales y estan sujetos a cotizaciones a la seguridad social mas elevadas.

Reino Unido - La categoria de «trabajador» es una categoria intermedia entre traba-
jador «asalariado» e «independiente». Los trabajadores disfrutan de determinados
derechos laborales, entre ellos: el salario minimo nacional; la proteccién contra reduc-
ciones ilegales de los salarios; el nivel minimo legal de vacaciones pagadas; la duracién
minima legal de las pausas; a no trabajar mas de 48 horas de media a la semana, o a
renunciar a este derecho si asi lo desean; la proteccién contra la discriminacion ilicita;
la proteccion contra la denuncia de irregularidades en el lugar de trabajo; y a no recibir
un trato menos favorable si trabajan a tiempo parcial. También pueden tener derecho
al subsidio legal por enfermedad, por maternidad, por paternidad, por adopciéon y al
subsidio parental compartido®.

d) Conceptos estadisticos®*®

272. Las normas internacionales del trabajo no establecen definiciones comunes de asala-
riado, empleador o trabajador independiente. Sin embargo, con fines estadisticos, la Con-
ferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo (CIET) ha ido adoptando periédicamente
criterios y definiciones uniformes de estos términos para garantizar que las estadisticas
recopiladas a escala nacional sean fiables y comparables. Estas definiciones estadisticas no
sustituyen a las definiciones legales, ya que su finalidad es diferente. Sirven para aprovechar
una situacion y recopilar datos sobre la incidencia de un fenémeno a nivel nacional e inter-
nacional. La categoria estadistica es el resultado de una observacion de la realidad sin que
exista ningun tipo de prejuicio sobre la conveniencia o no del fenémeno. Por el contrario, el
establecimiento de una categoria juridica implica atribuirle caracteristicas, derechos y respon-
sabilidades. La Comisién anima a los gobiernos a tomar las medidas necesarias para recopilar

37 Véase, a este respecto, HM Revenue and Customs (HMRC): «Situacién laboral».
38 | a Comision recuerda a este respecto la importancia del Convenio sobre estadisticas del trabajo, 1985
(num. 160).
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informacion sobre la base de los conceptos estadisticos desarrollados por la CIET, con el fin
de que los responsables politicos y los interlocutores sociales puedan comprender mejor la
situacion nacional y mundial, en particular en lo que respecta a los contratistas dependientes,
para los cuales los datos de que se disponen parecen escasos.

Resoluciones relativas a la situacién laboral*®®
Empleadores

Empleadores son aquellos trabajadores que, trabajando por su cuenta o con uno o mas
socios, tienen el tipo de empleo definido como «empleo independiente» y que, en virtud
de su condicién de tales, han contratado a una o a varias personas para que trabajen
para ellos en su empresa como «asalariados» a lo largo de un periodo continuo que
incluye el periodo de referencia. El significado de «contratado a lo largo de un periodo
continuo» se debe determinar de acuerdo con las circunstancias nacionales, de tal
manera que corresponda con la definiciéon de «asalariados con contratos estables».

Asalariados y trabajadores por cuenta ajena

Los asalariados son aquellos trabajadores que tienen el tipo de empleo definido como
«empleos asalariados». Asalariados con contratos estables son aquellos «asalariados»
que han tenido, y contindan teniendo, un contrato de trabajo implicito o explicito (oral
0 escrito), 0 una serie de tales contratos, con el mismo empleador de manera continua.
El significado de «de manera continua» se refiere a un periodo de empleo que es mas
largo que una duracién minima especificada, la cual se determina de acuerdo con las
circunstancias nacionales. (Si este periodo minimo permite que haya interrupciones,
la duracién maxima de estas interrupciones también debe determinarse de acuerdo
con las circunstancias nacionales). Los asalariados regulares son aquellos «asalariados
con contratos estables» ante quienes la organizacién empleadora es responsable por
el pago de las cargas fiscales y de las contribuciones de la seguridad social y/o aquellos
cuya relacién contractual se rige por la legislaciéon nacional del trabajo.

Trabajadores independientes

Los empleos independientes son aquellos empleos en los que la remuneracién depende
directamente de los beneficios (o del potencial para realizar beneficios) derivados de los
bienes o servicios producidos (en estos empleos se considera que el consumo propio
forma parte de los beneficios). Los titulares toman las decisiones operacionales que
afectan a la empresa, o delegan tales decisiones, pero mantienen la responsabilidad por
el bienestar de la empresa. (En este contexto, la «<empresa» incluye a las operaciones
de una sola persona).

39 OIT: Resolucién sobre la Clasificacién Internacional de la Situacién en el Empleo (CISE), 15.% Conferencia Inter-
nacional de Estadisticos del Trabajo (CIET), Ginebra, 1993.
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Resolucién sobre las estadisticas de las relaciones de trabajo®”°

La Resolucién clasifica el trabajo segun el tipo de riesgo econémico y el tipo de auto-
ridad. La clasificacion basada en el tipo de riesgo econémico establece una dicotomia
entre trabajadores ocupados a cambio de remuneracién y trabajadores ocupados por
beneficios, que es analoga a la distincién tradicional entre empleo asalariado y ocupa-
cion independiente. Los trabajadores ocupados por beneficios se asimilan a los traba-
jadores por cuenta propia, entre los que se incluyen los trabajadores independientes
en empresas del sector de los hogares, los contratistas dependientes y los trabajadores
familiares auxiliares.

Contratistas dependientes

Los contratistas dependientes son trabajadores que suscriben acuerdos contractuales
de indole comercial (pero no un contrato de empleo) para suministrar bienes o servicios
para otra unidad econémica o a través de ella. No son empleados de dicha unidad econé-
mica, pero dependen de ésta para la organizacién y ejecucién del trabajo, los ingresos,
o para el acceso al mercado. Son trabajadores empleados por beneficios, quienes son
dependientes de otra entidad que ejerce control sobre sus actividades productivasy que
se beneficia directamente del trabajo que ellos realizan. a) Su dependencia puede ser
de caracter operativo, mediante la organizacién del trabajo, y/o de caracter econémico,
tal como el control del acceso al mercado, del precio de los bienes producidos o los
servicios prestados, o del acceso a las materias primas o los bienes de capital. [...] ¢) La
actividad del contratista dependiente estaria en riesgo en el caso de terminacién de la
relacién contractual con dicha unidad econédmica. Una caracteristica definitoria de los
contratistas dependientes es que estan ocupados por beneficios y pagados por medio
de una transaccién comercial. Por lo tanto, suelen ser los responsables de organizar su
propio seguro social y otras cotizaciones sociales. [...]

3% OIT: Resolucion sobre las estadisticas de las relaciones de trabajo, 20.2 CIET, Ginebra, 10-19 de octubre de
2018 (doc. CIET/20/2018/Resolucion I).
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V. Oportunidades y dificultades para asegurar
que la proteccion juridica sea aplicable
a todos los acuerdos contractuales™

273. Durante la labor preparatoria previa a la adopcién de la Recomendacién se reconocio
que hay amplias categorias de trabajadores que, a pesar de estar vinculadas por una relacién
de trabajo, no estan protegidas. Cuando se adopt6 la Recomendacién en 2006, se observaron
dos fendmenos importantes que siguen siendo pertinentes. Uno de ellos es la externalizacién
de funciones de la empresa (descrita en algunos paises latinoamericanos como «deslabora-
lizacién») hacia otras empresas o trabajadores independientes (con distintos grados de inde-
pendencia). La otra es la sustitucién gradual de la relacién a tiempo completo, de duracién
indefinida, con un solo empleador y en el lugar de trabajo (o relaciéon de empleo estandar)

por otros acuerdos contractuales de trabajo*>.

1. Diferentes formas de la relacién de trabajo

274. En la Recomendacién nim. 198 no hay referencia alguna a las diversas modalidades
de la relacién de trabajo. El Unico acuerdo contractual especifico que se menciona explicita-
mente es la relacién de trabajo entre varias partes. No obstante, tal como se establece en el
parrafo 4, ¢) y d), la Recomendacion se aplica a todos los acuerdos contractuales en los que
pueda demostrarse la existencia de una relacién de trabajo, desde las tradicionales relaciones
a tiempo completo, de duracion indefinida, permanentes y con un solo empleador hasta las
relaciones a tiempo parcial, de duracién determinada, intermitentes y entre varias partes, o
una combinacién de ambas®”.

Grafico 2.6

Diferentes variaciones de la relacion de trabajo

Duracién indefinida

Tiempo completo Lugar de trabaj

Empleador La relacién Varias
Unico de trabajo partes

Teletrabajo Tiempo parcial

Duracién determinada

Fuente: OIT.

31 Las medidas relativas a la proteccién y la igualdad de oportunidades y de trato de todos los trabajadores en
los acuerdos contractuales se abordan en el cap. VI.

32 También denominadas formas de trabajo atipicas. Véase a este respecto, por ejemplo: OIT: Non-standard
employment around the world: Understanding challenges, shaping prospects, 2016, op. cit. Ver también B. Waas, G.
Van Voss: Restatement of Labour Law in Europe, Vol. I, Atypical Relationships, Hart Publishing, 2020.

373 El trabajo a domicilio y el teletrabajo se examinan en el cap. IV.
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La Asociacién Industrial de Bulgaria (BIA) ha presentado propuestas de enmienda al
Codigo del Trabajo para flexibilizar las formas de empleo.

EL NZCTU de Nueva Zelandia apoya la adopcién de un reglamento de las relaciones
laborales triangulares.

Segun el Congreso de Sindicatos (TUC) del Reino Unido, la cuestion de la situacion laboral
ha sido durante mucho tiempo un problema para los trabajadores y sus empleadores.
De hecho, las normas actuales sobre la situacién laboral son complejas y confusas. La
desregulacion parcial de los mercados de trabajo permite un mayor uso de los contratos
temporales y del trabajo de agencias, a través de la expansion de su ambito de aplicacion
a trabajos que no son de naturaleza temporal y a través del aumento de la duracién per-
mitida y del nUmero de renovaciones. También el trabajo a tiempo parcial involuntario,
incluido el trabajo por llamada y los contratos de cero horas se han incrementado. Los
empleadores también tratan de eludir sus obligaciones laborales y fiscales clasificando
erréneamente a miembros del personal como trabajadores independientes. Gracias a
varias causas respaldadas por sindicatos, los tribunales y los juzgados han llegado a
la conclusién acertada de que el personal empleado en la economia de plataformas
presenta muchas de las caracteristicas que se dan en las relaciones de trabajo normales
Yy, por lo tanto, le corresponden los mismos derechos. Estos avances son bienvenidos.
Sin embargo, esto no significa que la cuestién de la situacién laboral esté resuelta por
fin. Los problemas relacionados con esta cuestién no se limitan a la llamada economia
de plataformas, sino que surgen también en los lugares de trabajo y sectores mas tra-
dicionales. El TUC cree que todos los trabajadores, incluidos los trabajadores cedidos
por agencias, los trabajadores con contrato de cero horas y los trabajadores ocasionales
deberian disfrutar del mismo nivel minimo de derechos del que disfrutan actualmente
los asalariados. Deberia adoptarse una nueva definicién Unica y amplia de «trabajador»
en la legislacién laboral del Reino Unido.

275. Estos diversos tipos de acuerdos laborales se inscriben en el marco de la relacién de
trabajo y, como tales, deben ofrecer una proteccién adecuada. Sin embargo, como se sefiala
mas adelante, hay diferencias en cuanto a los derechos y las protecciones de que gozan los
trabajadores en virtud de los distintos acuerdos contractuales®®. Es preciso prestar mas
atencion a este respecto, ya que las relaciones de trabajo a tiempo completo, de duracién
indefinida y permanentes han ido perdiendo terreno en relacién con otros tipos de relaciones
de trabajo. Ademas, si bien otros acuerdos contractuales pueden entrar en el ambito de la
relaciéon de trabajo, no siempre cumplen el objetivo del Convenio niim. 122 de fomentar el
pleno empleo, productivo y libremente elegido®”. Los trabajadores a los que se aplican estos
acuerdos pueden verse obligados a aceptar estas condiciones si no pueden conseguir un
empleo tradicional. En ocasiones, estan subempleados y no pueden desarrollar su potencial,
y a menudo no tienen acceso a formacién ni a oportunidades de promocién. En muchas

374 Aeste respecto, por ejemplo, en el Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (ndim. 158), se
dispone que un Miembro podra excluir de la proteccién a los trabajadores con un contrato de trabajo de duracién
determinada o contratados para realizar determinada tarea (art. 2, 2), a)).

35 Sin embargo, existen algunas disposiciones legales que facilitan el paso de contratos temporales a contratos
de duracion indefinida. Por ejemplo, en Italia, con el fin de garantizar la transparencia y la coordinacién adecuada
de los incentivos al empleo, el art. 30 del decreto legislativo nim. 150, de 14 de septiembre de 2015, establece el
inventario nacional de incentivos al empleo, entre los que se encuentra un incentivo para convertir un contrato
de duracién determinada en un contrato indefinido para los jévenes de menos de 35 afios (menos de 30 afios,
a partir del 1.° de enero de 2019).
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ocasiones, el principio de igualdad de oportunidades y de trato no se respeta, si bien, muchos
paises han tomado medidas al respecto, como se vera en el capitulo VI.

276. A medida que el mercado laboral sigue evolucionando y surgen nuevas formas de
organizacion del trabajo y nuevos acuerdos laborales, se desdibujan las funciones, lo cual a
menudo tiene el efecto de que se transfieren a los trabajadores los riesgos y las responsa-
bilidades que antes asumia el empleador. Algunos ejemplos son las plataformas digitales de
trabajo y las cadenas de suministro.

a) Trabajo temporal®®

277. Adiferencia de los empleos permanentes o indefinidos, el empleo temporal se da cuando
se contrata a los trabajadores por un periodo de tiempo especifico. Estos acuerdos com-
prenden contratos de duracién determinada, basados en proyectos o tareas, asi como el
trabajo estacional u ocasional, incluido el trabajo a jornal. Tanto los contratos permanentes
como los de duracién determinada pueden ser escritos u orales, formales o informales.

Brasil - La Ley de Trabajo Temporal fue modificada por la ley nim. 13429, de 31 de
marzo de 2017, para clarificar el ambito de los acuerdos contractuales temporales
y los procedimientos para el registro del empleo temporal. También contiene otras
disposiciones destinadas a proporcionar a las partes la sequridad juridica necesaria.

i) Trabajo de duracién determinada, o basado en proyectos o tareas

278. El trabajo de duracién determinada se establece en virtud de un acuerdo laboral cuya
finalidad esta implicita o explicitamente vinculada a condiciones tales como el vencimiento de
un plazo concreto, la preparacién de un acontecimiento determinado o la realizacion de una
tarea o un proyecto especificos. Los contratos de trabajo de duracién determinada o tempo-
rales no estan directamente regulados por las normas internacionales del trabajo. No obstante,
en el Convenio nim. 158, se exigen garantias adecuadas contra el recurso a contratos de
trabajo de duracién determinada cuyo objeto sea eludir la proteccién que prevé el Convenio®”’,

279. Es posible que los empleadores publicos y privados favorezcan los contratos de duracién
determinada por una serie de razones, por ejemplo para contrarrestar las consecuencias
negativas de una desaceleracién econdémica. También se utilizan, por ejemplo, para promover
la integracion de los jévenes en el mercado laboral. Los contratos de duracién determinada
ofrecen a las empresas flexibilidad para responder a los cambios en la demanda, sustituir
a trabajadores que estan ausentes de manera temporal o evaluar a los empleados recién
contratados antes de ofrecerles un contrato indefinido. Asimismo, estos contratos sirven a
los intereses de los trabajadores en caso de que les brinden la oportunidad de incorporarse
o reincorporarse al mercado laboral, adquirir experiencia laboral, desarrollar competenciasy
ampliar su circulo social y profesional. Este tipo de contrato permite combinar el trabajo con
la educacion. La incidencia del trabajo temporal varia de una regién a otra®®.

280. Los trabajadores con contratos de duracidn determinada reciben menos protecciones
que los que tienen contratos indefinidos (permanentes o indeterminados). Los contratos de
duracion determinada a menudo tienen una fecha de terminacién especifica o se limitan a
una tarea especifica. Una vez finalizada ésta, la relacién de trabajo concluye automaticamente

y el trabajador no tiene derecho a indemnizacion por despido u otras compensaciones®®,

36 Las medidas adoptadas por los gobiernos para abordar los derechos de los trabajadores a este respecto se
examinan en el cap. VL.

377 OIT: Non-standard employment around the world: Understanding challenges, shaping prospects, 2016, op. cit,, pag. 22.
378 \Véase, a este respecto, M. Aleksynska y A. Muller: «<Nothing more permanent than temporary? Understanding
fixed-term contracts», INWORK y GOVERNANCE, resefia sobre politicas nim. 6, OIT, Ginebra, 2015.

¥% QOIT: Non-standard employment around the world: Understanding challenges, shaping prospects, 2016, op. cit.,
pag. 225.
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281. En la practica, los trabajadores con contrato de duracién determinada suelen ganar
salarios mas bajos que los trabajadores con contrato permanente por el mismo tipo de tra-
bajo. Pueden quedar excluidos de las prestaciones relacionadas con el empleo debido a que
permanecen menos tiempo en un puesto de trabajo o estan sujetos a periodos de prueba
mas largos. Asimismo, es posible que no tengan acceso a la proteccion social, y en particular
al seguro de desempleo. Tienen un acceso mas limitado a la formacién en el lugar de trabajo,
lo que podria exacerbar los riesgos de seguridad y salud en el trabajo para ellos. Por ultimo,
los trabajadores con contratos de duracion determinada encuentran barreras en términos
de representacién sindical y cobertura de la negociacién colectiva, incluso debido al temor
de que la expresion de sus preocupaciones o la afiliacién a un sindicato puedan dar lugar a
gue no se renueven sus contratos.

La FKTU de la Reptblica de Corea indica que los trabajadores temporales estan excluidos
de algunas de las protecciones previstas en la ley, tales como los reglamentos recien-
temente adoptados sobre la reduccién del tiempo de trabajo.

282. En la mayoria de los paises, los contratos de duracién determinada se rigen por dispo-
siciones legales especificas que limitan el periodo maximo durante el cual pueden utilizarse,
el nimero de renovaciones sucesivas y los requisitos que justifican su utilizacién.

Republica Bolivariana de Venezuela - En el articulo 60 de la Ley Organica del Trabajo se
prevé la posibilidad de que haya contratos de duracién indeterminada, de duracion
determinada o para una obra determinada. Los contratos de duracién determinada
s6lo pueden prorrogarse dos veces. En el articulo 62 se dispone que, en caso de dos
prérrogas, el contrato se considerara de duracién indeterminada.

283. En general, las condiciones de los trabajadores con contratos basados en proyectos o
tareas son mas precarias que las de los trabajadores con contratos de duracién determinada,
y a menudo tienen ingresos irregulares debido a las interrupciones entre contratos. El trabajo
basado en proyectos o tareas a menudo da lugar a cotizaciones limitadas a la seguridad
social, no proporciona compensacién en caso de licencia por maternidad o enfermedad, y
no da derecho a los trabajadores a percibir prestaciones por desempleo. Estos trabajadores
también carecen de representacién y, por lo general, no estan cubiertos por los convenios
colectivos. Ademas, pueden tener poco o ningun contacto con otros empleados, lo que limita
aun mas su capacidad para expresar sus preocupaciones y reclamar compensacion en caso
de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales®°.

i) Trabajo ocasional

284. Las caracteristicas mas comunes del trabajo ocasional son las siguientes: es un trabajo
temporal, intermitente o estacional; esta desvinculado de la actividad comercial ordinaria o
permanente del empleador; se remunera por dia o por hora, o presenta una combinacion
de todas estas caracteristicas®'. En la Resoluciéon de la CIET de 1993 sobre la Clasificacion
Internacional de la Situacién en el Empleo (CISE) se describe a los «trabajadores ocasionales»
como «los trabajadores que tienen un contrato de trabajo implicito o explicito que no se espera
gue continle mas alla de un periodo corto, cuya duracién debera determinarse de acuerdo
con las circunstancias nacionales».

0 Ibid.
! Ibid.
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285. El trabajo ocasional esta definido o regulado en la legislacion laboral de mas de 40 paises,
la mayoria de los cuales son paises en desarrollo, aunque los acuerdos de trabajo ocasional
también estan regulados en las economias industrializadas. La aplicacién de las disposiciones

que rigen el trabajo ocasional y diario varia y, en algunos casos, es nula®®.

Camboya - La Ley del Trabajo, articulo 9, se define a los trabajadores ocasionales como
aquellos «contratados para realizar un trabajo irregular» y para «realizar un trabajo
especifico que normalmente finalizara en un periodo de tiempo corto; o realizar un
trabajo de manera temporal, intermitente y estacional»*®.

Ecuador - En el Codigo del Trabajo, articulo 17, se definen los contratos ocasionales como
aquéllos cuyo objeto es la atencién de necesidades emergentes o extraordinarias, no
vinculadas con la actividad habitual del empleador, y cuya duracién no excedera de
treinta dias en un afio. El sueldo o salario que se pague por los contratos ocasionales
tendra un incremento del 35 por ciento del valor hora del salario basico del sector al
que corresponda el trabajador.

Egipto - En el Cédigo del Trabajo, Libro Primero, se define el «trabajo ocasional» como
el trabajo que no forma parte de la actividad empresarial realizada por el empleador
y que no requiere mas de seis meses para realizarse.

286. El trabajo ocasional es en muchas ocasiones informaly, por lo tanto, muy a menudo se da
por hecho que esta fuera del ambito de la normativa laboral®®. Ademas, a menudo se utiliza
para ocultar otras formas de relacién de trabajo mas protegidas. El trabajo de plataformas
digital en muchos casos es trabajo ocasional’®. En algunos paises, la ley excluye explicitamente
a los trabajadores ocasionales de la relacién de trabajo. Algunas legislaciones nacionales no
contienen disposiciones sobre el trabajo ocasional, sino que abarcan el trabajo por jornadas
o por horas, aunque en condiciones muy similares a las del trabajo ocasional’®*. El trabajo
ocasional a veces esta regulado en el contexto de los contratos de duracién determinada®’

o de determinadas actividades®?,

Brasil - La ley nium. 8212 de 1991, articulo 12, se dispone que toda persona que preste
servicios de caracter urbano o rural, tal como se definen en la normativa, a varias
empresas en ausencia de una relacién de trabajo, debera estar inscrita en el sistema
de seguridad social como trabajador ocasional.

*2 Ibid., pag. 22.

33 Véase, a este respecto, V. De Stefano: «Casual work beyond casual work in the EU: The underground casua-
lisation of the European workforce - and what to do about it», en European Labour Law Journal, vol. 7, ndm. 3,
2016, pags. 421-441.

334 por ejemplo, Qatar (Ley del Trabajo, art. 3), Reptblica Arabe Siria (Ley del Trabajo, art. 5), Suddn (Cédigo del
Trabajo, art. 3) y Yemen (Ley del Trabajo, art. 3).

3 Véase, en este sentido, por ejemplo, V. De Stefano y A. Aloisi: «European Legal framework for digital labour
platforms», op. cit., 2018, pag. 32.

*¢ por ejemplo, Gabén (Codigo del Trabajo, art. 26), Libano (Cédigo del Trabajo, art. 3) y Santa Lucia (Cédigo del
Trabajo, art. 95).

37 Por ejemplo, Republica Centroafricana (Cédigo del Trabajo, art. 94) y Togo (Cédigo del Trabajo, art. 49).

38 por ejemplo, en Francia, los trabajadores ocasionales estan autorizados a realizar trabajos agricolas estacio-
nales.
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287. En otros casos, el trabajo ocasional esta excluido de determinados tipos de proteccién
previstos por la ley, como la proteccién contra el despido, los periodos de descanso, las
vacaciones y las licencias. A veces se puede compensar la licencia mediante el pago de una
indemnizacion®®. A nivel regional, algunos instrumentos excluyen explicitamente a los tra-
bajadores ocasionales®*". El trabajo ocasional también esta contemplado en algunas normas
internacionales del trabajo®'. La Comisién desea destacar que la utilizacién regular del trabajo
ocasional para llevar a cabo actividades que afectan a la actividad principal de la empresa es
una forma de relacion laboral encubierta y contribuye a la precariedad natural de este tipo
de trabajo.

b) Trabajo a tiempo parcial>*

288. En el trabajo a tiempo parcial, la duracién habitual de la jornada laboral es inferior a la
de la jornada de los trabajadores a tiempo completo en situacién comparable. En muchos
paises, existen umbrales legales especificos que definen el trabajo a tiempo parcial en com-
paracién con el trabajo a tiempo completo. La gran mayoria de las normas internacionales
del trabajo no distinguen entre trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial, aunque
algunas abordan especificamente la situacién de estos Ultimos*>.

Argentina - La ley num. 20744, articulo 92 ter, define los contratos de trabajo a tiempo
parcial como aquellos en virtud de los cuales el trabajador se obliga a prestar servicios
durante un determinado nimero de horas al dia o a la semana, inferiores a las dos
terceras partes de la jornada habitual de la actividad. En este caso la remuneracién
no podra ser inferior a la proporcional, que le corresponda a un trabajador a tiempo
completo, establecida por ley o convenio colectivo, de la misma categoria o puesto de
trabajo. Si la jornada pactada supera esa proporcidn, el empleador debera abonar la
remuneracion correspondiente a un trabajador de jornada completa. [...]

2. Los trabajadores contratados a tiempo parcial no podran realizar horas suplemen-
tarias o extraordinarias, salvo el caso del articulo 89 de dicha ley. La violacién del limite
de jornada establecido para el contrato a tiempo parcial generara la obligacion del
empleador de abonar el salario correspondiente a la jornada completa para el mes en
que se hubiere efectivizado la misma, ello sin perjuicio de otras consecuencias que se
deriven de este incumplimiento.

3 por ejemplo, Costa Rica (Codigo del Trabajo, art. 156).

30 por ejemplo, la Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacién del empre-
sario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o la relacién laboral, y
la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo
parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES.

31 El Convenio sobre la indemnizaciéon por accidentes del trabajo, 1925 (nim. 17), y el Convenio sobre el seguro
de enfermedad (industria), 1927 (nGm. 24), permiten la exclusién de los trabajadores ocasionales contratados
pararealizar trabajos ajenos a la profesion o la empresa del empleador. El Convenio nim. 158 y la Recomendacién
ndm. 166 también permiten la exclusién de los trabajadores ocasionales.

*2 Dado que el Convenio sobre el trabajo a tiempo parcial, 1994 (nim. 175) queda fuera del &mbito del presente
Estudio General, la Comision se remite a su Estudio anterior: OIT: Garantizar un tiempo de trabajo decente para el
futuro, Estudio General relativo a los instrumentos sobre el tiempo de trabajo, Informe de la Comisién de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Informe III (Parte B), CIT, 107.2 reunién, Ginebra, 2018, cap. V. El
presente Estudio General se refiere Gnicamente a cuestiones relativas a la relacién de trabajo, y a los derechos
y las protecciones garantizados a los trabajadores a tiempo parcial que se derivan de una relacién de trabajo.
Véase también OIT: Non-standard employment around the world: Understanding challenges, shaping prospects, 2016,
op. cit., especialmente los caps. 1, 2y 6.

3% Ademas del Convenio nim. 175 y la Recomendacién correspondiente ndm. 182, los instrumentos de la OIT
que abordan el trabajo a tiempo parcial son: el Convenio sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el
desempleo, 1988 (nim. 168), la Recomendacién sobre el fomento del empleoy la proteccién contra el desempleo,
1988 (num. 176), la Recomendacién sobre el personal de enfermeria, 1977 (nim. 157), y la Recomendacién sobre
los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 (nim. 165).

*100!:


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31997L0081&from=FR
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C017
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C024
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C024
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_618490.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_618490.pdf

CIT109/1II(B) - Promover el empleo y el trabajo decente en un panorama cambiante
2. Larelacion de trabajo

3. Las cotizaciones a la seguridad social y las demas que se recaudan con ésta, se
efectuardn en proporcion a la remuneracién del trabajador y seran unificadas en caso
de pluriempleo. En este ultimo supuesto, el trabajador debera elegir entre las obras
sociales a las que aporte, a aquella a la cual pertenecera.

4. Las prestaciones de la seguridad social se determinaran reglamentariamente
teniendo en cuenta el tiempo trabajado, los aportes y las contribuciones efectuadas.
Los aportes y contribuciones para la obra social sera la que corresponda a un trabajador,
de tiempo completo de la categoria en que se desempefia el trabajador.

5. Los convenios colectivos de trabajo determinaran el porcentaje maximo de tra-
bajadores a tiempo parcial que en cada establecimiento se desempefaran bajo esta
modalidad contractual. Asimismo, podran establecer la prioridad de los mismos para
ocupar las vacantes a tiempo completo que se produjeren en la empresa.

289. Los trabajadores a tiempo parcial se enfrentan a varias formas de discriminacién debido
a la reduccién de su jornada laboral. Pueden quedar excluidos de la cobertura por regla-
mentos o convenios colectivos, a causa del nimero de horas que trabajan o de sus ingresos.
También pueden ser objeto de un «trato que no respete la debida proporcién» mediante el
pago de salarios mas bajos por el mismo trabajo o por un trabajo de igual valor. Ademas, las
prestaciones sociales o las disposiciones de proteccién laboral pueden estar concebidas de tal
manera que no tengan en cuenta las circunstancias asociadas al trabajo a tiempo parcial. Por
ultimo, pueden sufrir discriminacién en cuanto a los horarios de trabajo, asi como en cuanto
al acceso a la formacién y las oportunidades de desarrollo profesional, y pueden encontrar
dificultades para ejercer la libertad sindical y el derecho de negociacion colectiva.

La Confederacién Alemana de Sindicatos (DGB) indica que, a principios de 2019, el plazo
maximo para el empleo a corto plazo exento de cotizaciones a la seguridad social se
incrementé por tiempo indefinido de dos meses o cincuenta dias a tres meses o setenta
dias (enmienda al articulo 8, parrafo 1, 2) del Cuarto Libro del Cédigo Social (SGB IV)).
Este cambio permite que crezca indefinidamente el volumen de trabajo por el que no se
cotiza a la seguridad social y que no esta cubierto por la proteccién social. Esta dispo-
sicién se ha aplicado a gran escala en las empresas. La DGB se opone a este aumento
del limite y, como en el caso de los minitrabajos®*, aboga por la transferencia de tra-
bajadores a un empleo regular sujeto a cotizaciones obligatorias a la seguridad social.

3% El minijob aleman es un tipo especifico de empleo en el que el empleado no gana mas de 450 euros al mes.
El sistema fue desarrollado para permitir a las empresas contratar personal sin las obligaciones del seguro, lo
que facilita a los trabajadores a tiempo parcial la contratacién de otro empleo adicional.
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Reino Unido - El «trabajo a tiempo completo y permanente como asalariado sigue
constituyendo la mayor parte del empleo (63,0 por ciento). Sin embargo, se ha produ-
cido un cambio notable hacia formas mas flexibles de realizar horas extraordinarias,
asi como aumentos en los niveles de trabajo por cuenta propia y de trabajo a tiempo
parcial, en particular. En la actualidad, casi el 26,2 por ciento del empleo se realiza a
tiempo parcial, frente al 25 por ciento en 1997, y el trabajo por cuenta propia representa
actualmente alrededor del 15,1 por ciento del empleo total. [...] En general, el trabajo
a tiempo parcial ha ido en aumento durante los Ultimos veinte afos, alcanzando un
maximo del 27,6 por ciento en 2012, lo que sugiere que es posible que la reduccién de
las horas de trabajo haya protegido algunos puestos de trabajo tras la recesion. [...]
El 12,4 por ciento de los trabajadores a tiempo parcial declaran que trabajan a tiempo
parcial porque no han podido encontrar un trabajo a tiempo completo. Sin embargo, la
mayoria de los trabajadores a tiempo parcial (70,7 por ciento) afirman que no quieren
un trabajo a tiempo completo. Esto significa que la capacidad de trabajar a tiempo
parcial ha beneficiado a alrededor del 18,4 por ciento de la poblacién activa total que
no desea un empleo a tiempo completo»**.

i) Trabajo por llamada y contratos de cero horas

290. Eltrabajo por llamada es una forma cada vez mas comun de trabajo a tiempo parcial que
se basa en una organizacion del tiempo de trabajo en un nimero de horas de trabajo muy
variable e impredecible. Los trabajadores por llamada conocen con muy poca antelacién sus
horarios de trabajo, experimentan grandes variaciones en el nimero de horas de trabajo y
tienen escasa o nula participacion en la determinacién de sus horarios. Estos acuerdos son
cada vez mas comunes, sobre todo en los paises industrializados, ya que permite a los emplea-
dores adaptarse rapidamente a medida que cambian las necesidades de las empresas®®. En
América Latina, el concepto de «trabajo por hora» tiene un significado similar al de «trabajo
por llamada»*’.

3% Good Work: The Taylor Review of Modern Working Practices, 2017, pags. 18 y 19.

3% En algunos paises desarrollados, las empresas utilizan programas informaticos de planificacion justo a tiempo
para determinar la «dotacién 6ptima de personal» de sus tiendas, basandose en las previsiones meteoroldgicas,
los patrones de ventas y otros datos. Cuando las ventas son mas lentas de lo previsto, los jefes de equipo pueden
enviar a los empleados a casa antes del final de un turno programado, o incluso cancelar turnos en el Gltimo
momento para reducir costos. En los paises en desarrollo, aunque la legislacion laboral contiene principalmente
disposiciones sobre el trabajo ocasional y no aborda especificamente el trabajo por llamada, estas dos formas de
empleo se superponen en cierta medida. En el asunto nim. C-518/15, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
ha determinado recientemente que «el concepto de «tiempo de trabajo», establecido en el art. 2 de la Directiva
2003/88, debe interpretarse en el sentido de que se aplica a una situacién en la que un trabajador tiene la obli-
gacion de permanecer en su domicilio durante el periodo de guardia, de estar a la disposiciéon del empresario
y de poder presentarse en su lugar de trabajo en un plazo de ocho minutos. De todo lo anterior resulta que
procede responder a la cuarta cuestién prejudicial que el art. 2 de la directiva 2003/88 debe interpretarse en
el sentido de que el tiempo de guardia que un trabajador pasa en su domicilio con la obligacién de responder
a las convocatorias de su empresario en un plazo de ocho minutos, plazo que restringe considerablemente la
posibilidad de realizar otras actividades, debe considerarse «tiempo de trabajo». La Directiva 2019/1152 sobre
condiciones de trabajo transparentes y previsibles contiene disposiciones sobre la necesidad de brindar a los
trabajadores informacién pertinente sobre las condiciones de trabajo.

37 Por ejemplo, Honduras ha adoptado el decreto nim. 354-2013 sobre el empleo por hora, que fue criticado por
la CGT Honduras por fomentar una forma de trabajo precario.
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Segun la Confederacién Alemana de Sindicatos (DGB), «el mayor grupo de personas
en situacién de precariedad son las que tienen minitrabajos. En 2018, 7,5 millones de
trabajadores tenian minitrabajos. De ellos, 4,7 millones sélo tenian un empleo precario,
de los cuales 2,7 millones se encontraban en la franja tradicional de edad laboral, entre
los 25 y 64 afios. Con un sueldo maximo de 450 euros al mes, los minitrabajos son
empleos sin porvenir en los que se dan escasas perspectivas, los ingresos son bajos y,
en general, las condiciones son malas. Por ejemplo, los trabajadores que trabajan por
llamada so6lo esta previsto que trabajen cuando le convenga a la empresa. En muchos
casos, se abusa de los minitrabajos para eludir el salario minimo legal. Con este fin,
se incrementan los horarios de trabajo sin ningun ajuste salarial o se paga de manera
ilegal un reajuste salarial reducido».

291. Los contratos de cero horas son similares al trabajo por llamada, ya que, en virtud de
estos acuerdos, los empleadores no estan obligados a ofrecer a los trabajadores un nimero
fijo de horas de trabajo por dia, semana o mes. Muchos paises indican que recurren con
frecuencia a contratos de cero horas y acuerdos contractuales similares. Por el contrario,
algunos paises sefialan que el trabajo por llamada esté prohibido por la legislacién nacional*®.
En otros paises, se ha adoptado recientemente una legislacién que limita o prohibe el uso
de este tipo de contratos®”.

Reino Unido - En la Ley de Derechos Laborales de 1996 (<ERA 1996»), articulo 27A, se
dispone que:
«1) En este articulo, por «contrato de cero horas» se entiende un contrato de trabajo u
otro contrato establecido con un trabajador en virtud del cual:
a) el compromiso de realizar un trabajo o de prestar servicios es un compromiso
que esta sujeto a la condicién de que el empleador posibilite que el trabajador
haga dicho trabajo o preste sus servicios, y
b) no existe ninguna certeza de que se vaya a brindar al trabajador la posibilidad
de realizar dicho trabajo o de prestar sus servicios.

2) Aestos efectos, un empleador posibilita que un trabajador realice un trabajo o preste
sus servicios cuando le solicita o exige que realice el trabajo o preste los servicios».

Segun el TUC (Reino Unido): «[e]n los ultimos afios, el asunto de la situacién laboral
se ha vuelto mas complejo, con el aumento del trabajo mediante contratos de cero
horas, de los trabajadores cedidos por agencias de empleo temporal y del trabajo en
plataformas. Hay empleadores que aseguran a los trabajadores con contratos de cero
horas y a los trabajadores cedidos por agencias que no tienen derechos, aunque la
realidad juridica pueda ser muy diferente. Los empleadores también tratan de eludir
sus obligaciones laborales y fiscales clasificando erréneamente a miembros del personal
como trabajadores independientes».

% Por ejemplo, Bulgaria.

39 por ejemplo, Irlanda. En Nueva Zelandia se introdujeron en 2016 cambios importantes en la Ley de Relaciones
Laborales, con objeto de prohibir ciertas formas de contratos de cero horas y disponer que los contratos de trabajo
o los convenios colectivos deben especificar, entre otras cosas, el nimero de horas de trabajo garantizadas, si las
hubiere. Si no se establece un nimero de horas garantizadas, no se puede exigir al trabajador que permanezca
a disposicién del empleador y aquél puede negarse a aceptar las horas de trabajo que se le ofrezcan. Ademas, el
empleador no puede cancelar turnos a menos que el contrato contenga una disposicién que especifique un plazo
de preaviso razonable y, si no se da tal preaviso, se pagarad una compensacién razonable en caso de cancelacién.
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292. Un reto importante que plantea el trabajo por llamada, particularmente cuando se esta-
blecen contratos de cero horas, es que las condiciones que demuestran la existencia de una
relacién de trabajo pueden no ser evidentes. Por ejemplo, los tribunales de algunos paises
se sirven del indicador de la «reciprocidad de las obligaciones» para demostrar la existencia
de un contrato de trabajo. Este concepto requiere «la existencia de compromisos mutuos» de
mantener la relacién de trabajo durante un periodo de tiempo. Este requisito puede impedir
que un contrato a corto plazo constituya un contrato de trabajo, habida cuenta de la falta
de reciprocidad de las obligaciones en cuanto al desempefio en el futuro®®. El requisito de la
reciprocidad de las obligaciones puede ser dificil de probar para los trabajadores con contratos
de cero horas, ya que cabe argumentar que el empleador no se compromete a proporcionar
trabajo y, a menudo, el trabajador no se compromete a aceptar el trabajo propuesto.

Irlanda - La Ley de Empleo (disposiciones varias) de 2018 prohibe el uso de contratos
de cero horas (con excepciones en circunstancias reducidas). Dicha ley exige que se
realicen pagos minimos a los empleados de bajos salarios que deben estar disponibles,
pero a los que no se llama para trabajar (articulo 18). De este modo se crea un nuevo
derecho a contratos que reflejen el nimero real de horas que se trabajan (articulo 16),
y se exige a los empleadores que notifiquen a los empleados por escrito las condiciones
de trabajo basicas en un plazo de cinco dias desde el inicio del trabajo (articulo 7).

Cuadro 2.1. Contratos de cero horas en Europa*”’

Permitidos Permitidos, (N EE N ER No usados/
muy regulados no se permiten poco frecuentes
Chipre Alemania Austria Bulgaria
Finlandia Eslovaquia Bélgica Croacia
Irlanda Italia Republica Checa Eslovenia
Malta Paises Bajos Estonia Espafia
Noruega Francia Dinamarca
Reino Unido Lituania Hungria
Suecia Luxemburgo Polonia
Rumania

Fuente: A. Adamsy . Prassl, cuadro 1.

¢) Relaciones de trabajo entre varias partes

293. Los acuerdos entre varias partes son el Unico tipo de acuerdo laboral al que se hace
referencia explicita en la Recomendacién (parrafo 4, ¢)), como ejemplo de un acuerdo distinto
de la relacion de trabajo estandar a tiempo completo con un solo empleador.

4% G. Anderson, D. Brodie y J. Riley: The common law employment relationship: A comparative study, 2017, op. cit.,
pag. 55. Airfix Footwear Ltd contra Cope [1978] ICR, 1210, 1214.

" A. Adams y J. Prassl: Zero-hours work in the United Kingdom, serie condiciones de trabajo y empleo ndim. 101,
OIT, Ginebra, 2018, pag. 6.
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Australia - La Ley de Relaciones Laborales de 2016, articulo 398, dispone lo siguiente:
«Se entiende por agente de empleo privado la persona que, en el desarrollo de sus
actividades y con fines lucrativos:
a) se ofrece a encontrar:
i) trabajo ocasional, a tiempo parcial, temporal, permanente o en régimen de
subcontratacién para una persona; o
ii) aun trabajador ocasional, a tiempo parcial, temporal, permanente o en régimen
de subcontratacién para una persona; o
b) negocia las condiciones de un contrato de trabajo para un o una modelo o artista
intérprete o ejecutante; o
¢) administra un contrato en representacién de un o una modelo o artista intérprete
0 ejecutante y acuerda los pagos alli establecidos; o
d) asesora a un o una modelo o artista intérprete o ejecutante sobre su carrera».

i) Trabajo a través de agencias de trabajo temporal

294. En el trabajo a través de agencias de trabajo temporal, los trabajadores son contratados
por una entidad, la empresa de trabajo temporal o empresa de empleo (ETT), con el fin de
que trabajen para un tercero (una persona o una empresa) bajo su control y supervision*”.
En algunos paises, el trabajo a través de agencias de trabajo temporal se denomina «cesion

temporal de trabajadores»*®, «intermediacién laboral»*** o «alquiler de mano de obra»*®.

295. El Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (nim. 181), y su correspon-
diente Recomendacion, 1997 (num. 188), contienen definiciones de los acuerdos de trabajo
entre varias partes. En el articulo 1 del Convenio nim. 181 se define a las agencias de empleo
privadas como las que prestan: a) servicios destinados a vincular ofertas y demandas de
empleo, sin que la agencia de empleo privada pase a ser parte en las relaciones laborales que
pudieran derivarse; o b) servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos
a disposicién de una tercera persona, fisica o juridica (en adelante «empresa usuaria»), que
determine sus tareas y supervise su ejecucion.

Croacia - El capitulo 6 de la Ley del Trabajo establece que el término «agencia de empleo
temporal» designa a un empleador que, sobre la base de un contrato de asignacién
de trabajadores, asigna trabajadores a otro empleador para que trabajen en sus ins-
talaciones temporalmente.

296. Por lo tanto, las agencias de empleo privadas pueden vincular a trabajadores con puestos
de trabajo, actuando como intermediarios laborales, sin ser parte en la relacion de trabajo*®.
Cuando asi lo permita la legislacién nacional, también podran contratar a trabajadores para
ponerlos a disposicién de un individuo o empresa. En tales casos, la agencia de empleo
privada asume el papel de empleador. La agencia contrata y emplea a trabajadores, que tra-
bajan para una empresa usuaria bajo su supervisién y control. En este sequndo modelo, las

42 OIT: Non-standard employment around the world: Understanding challenges, shaping prospects, 2016, op. cit.,
pag. 30.

4% Por ejemplo, en paises asiaticos, como China, Republica de Corea'y Japon.

Por ejemplo, en Suddfrica.

Por ejemplo, en Namibia.

Para obtener una descripcién del papel desempefiado por las agencias de empleo privadas como intermediarias
laborales, véase OIT: Instrumentos relativos al empleo, Estudio General sobre los instrumentos relativos al empleo a
la luz de la Declaracién de 2008 sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, Informe de la Comisién de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Informe III (Parte 1B), CIT, 99.% reunién, Ginebra, 2010
(en adelante, el «<Estudio General de 2010»), parrs. 300-302. Véase también el cap. IV sobre el trabajo a domicilio.
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relaciones suelen regirse por dos tipos de contratos: un contrato de trabajo entre la agencia
de trabajo temporal y el trabajador, y otro tipo de contrato (civil o mercantil) entre la agencia
y la empresa usuaria.

La CGTP-IN de Portugal indica que los contratos de trabajo de duracién determinada y
temporales se utilizan habitualmente para cubrir puestos de trabajo permanentes en
lugar de para satisfacer las necesidades temporales de las empresas.

297. La Comisién observé en su Estudio General de 2010 que hay agencias de trabajo temporal
en casi todos los paises en que se permite el establecimiento de éstas*”.

298. Si bien es posible que no exista una relacién de trabajo directa entre los trabajadores
cedidos por agencias de trabajo temporal y los usuarios, éstos, no obstante, tienen ciertas
responsabilidades hacia la empresa de trabajo temporal en virtud de la legislacion de varios
paises, en particular con respecto a la seguridad y salud en el trabajo, y en algunos casos existe
una responsabilidad conjunta y solidaria o una responsabilidad subsidiaria entre la empresa
de trabajo temporal y el usuario. La legislacién de muchos paises prevé esa responsabilidad
conjunta o subsidiaria con el fin de garantizar una mayor proteccion a los trabajadores de
las agencias de trabajo temporal, en reconocimiento de las dificultades con que pueden
tropezar a la hora de distinguir a su verdadero empleador y lograr la proteccién de sus dere-
chos laborales*®, Por lo tanto, los tribunales de muchos paises aplican una serie de factores
para determinar la asignacién de responsabilidades entre las agencias de trabajo temporal
y los usuarios, cuando ésta no esta prevista en la ley*®. En el caso del trabajo a través de
agencias de trabajo temporal, el Convenio num. 181, ofrece orientaciones sobre la atribucién
de responsabilidades con respecto a los derechos de los trabajadores de conformidad con el
parrafo 4, ¢) y d), de la Recomendaciéon ndm. 198,

Nueva Zelandia - En febrero de 2018 se presentd ante el Parlamento un proyecto de
ley de enmienda a la Ley de Relaciones Laborales (Empleo Triangular), que esta siendo
examinado por el Comité Selecto. El proyecto de ley tiene por objeto garantizar que
los trabajadores empleados por un empleador, pero que trabajan bajo el control y la
direccién de otra empresa u organizacion, no se vean privados de ciertos derechos.

299. En el parrafo 23 de la Recomendacién se establece explicitamente que la Recomenda-
cion num. 198 no supone una revision de la Recomendacion sobre las agencias de empleo
privadas, 1997 (num. 188), y que no puede revisar el Convenio nim. 181, reconociendo la
estrecha relacion que existe con las cuestiones tratadas en ambos instrumentos.

47 Ibid., parr. 305.

4% Véase, por ejemplo, Chile (Cédigo del Trabajo, art. 183 D), Costa Rica (Codigo del Trabajo, art. 399), Esparia, Grecia
(ley nim. 4554/2018), Hungria (Cédigo del Trabajo 221), Pert (Ley General del Trabajo, art. 78).

4% véase, por ejemplo, Filipinas, pentagon international shipping services, inc., contra la Corte de Apelaciones, Filo-
meno contra Madrio, Luisito G. Rubiano, jda, Inter-phil. Corporacién de Servicios Maritimos (G.R. 169158, julio de
2015). En el caso de la subcontratacidn, véase Colombia, sentencia del Tribunal Constitucional, sentencia T-889/14
y sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, Sala de lo social nim. 4, decisién nim. 978/2017, 5 de diciembre de
2017. Véase también India, Balwant Rai Saluja and Anr c. Air India Ltd. Civil appeal 10264-102662013.

4% El Convenio nim. 181 establece en su art. 12 el requisito de que los Estados que lo ratifiquen deberan «deter-
minar y atribuir, de conformidad con la legislacién y la practica nacionales, las responsabilidades respectivas de
las agencias de empleo privadas [...] y de las empresas usuarias, en relacién con: a) la negociacién colectiva; b)
el salario minimo; ¢) el tiempo de trabajo y las demas condiciones de trabajo; d) las prestaciones de seguridad
social obligatorias; e) el acceso a la formacién; f) la protecciéon en el ambito de la seguridad y la salud en el
trabajo; g) la indemnizacién en caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional; h) la indemnizacién en
caso de insolvencia y la proteccién de los créditos laborales; i) la proteccién y las prestaciones de maternidad y
la proteccion y prestaciones parentales».
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ii) Subcontratacién

300. En el caso de la subcontratacién, el subcontratista no provee de trabajadores (como lo
hace una agencia de trabajo temporal) sino que ejecuta el trabajo, es decir, provee de bienes
0 servicios. Los subcontratistas normalmente gestionan su propia mano de obra, incluso si
ésta trabaja en las instalaciones del empleador principal. Sin embargo, la linea divisoria entre
los dos tipos de trabajo es a menudo difusa. Muchas jurisdicciones establecen una clara dis-
tincién entre el empleo a través de agencias de trabajo temporal y la subcontratacién. Las
agencias de trabajo temporal suelen estar sujetas a licencias y, si tienen licencia, puede que
estén autorizadas a ceder a mano de obra, mientras que los subcontratistas actian como
proveedores de servicios. Algunos sindicatos se refieren a un aumento considerable del

recurso a la subcontratacién*".

Filipinas - La orden nim. 174 de 2017 del Departamento de Trabajo y Empleo, articulo 8,
permite el trabajo en régimen de contratacién y subcontrataciéon cuando:

a) el contratista o subcontratista participa en una actividad distinta e independiente
y se compromete a realizar el trabajo o a trabajar bajo su propia responsabilidad,
segun su propio sistema y método;

b) el contratista o subcontratista tiene un capital sustancial para llevar a cabo el tra-

bajo subcontratado por el comitente por su cuenta y segun su sistema y método,
e invierte en forma de herramientas, equipo, maquinaria y supervision;

¢) alrealizar el trabajo subcontratado, el contratista o subcontratista no esta sujeto al
control o la direccién del comitente en ningdn asunto relacionado con la ejecucién
del trabajo, excepto en lo que respecta al resultado del mismo, y

d) el contrato de servicios garantiza el cumplimiento de todos los derechos y presta-
ciones de todos los trabajadores del contratista o subcontratista de conformidad
con las leyes laborales.

iii) Desafios para los trabajadores que estdn vinculados por acuerdos multipartitos

301. La externalizacion se ha convertido en una practica muy extendida en el mercado de
trabajo a la que se recurre, no sélo para realizar actividades accesorias, sino también para
llevar a cabo las «actividades principales» de las empresas. Esta es, por ejemplo, una de las
principales caracteristicas de las cadenas de suministro nacionales y mundiales, en las que la
produccion se divide en varias etapas. A escala nacional, se han adoptado disposiciones que
asignan derechos y responsabilidades. En muchos paises, existen disposiciones especificas
para garantizar la igualdad de oportunidades y de trato*?, aclarar las funciones y responsa-
bilidades o establecer limites al uso de la subcontratacion.

Argentina - La Ley nim. 20774 de Contrato de Trabajo, articulo 136, establece que los
trabajadores contratados por contratistas o intermediarios tendran derecho a exigir
al empleador principal solidario, para los cuales dichos contratistas o intermediarios
presten servicios o ejecuten obras, que retengan, de lo que deben percibir éstos, y
les hagan pago del importe de lo adeudado en concepto de remuneraciones u otros
derechos apreciables en dinero provenientes de la relacién laboral.

“" Por ejemplo, la CGT RA de la Argentina.
“12 Véase, a este respecto, el cap. VI.
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Nicaragua - El Coédigo del Trabajo, en su articulo 9, dispone que: «Tienen el caracter
de empleadores los contratistas, subcontratistas y demas empresas que contratan a
trabajadores para la ejecucién de trabajos en beneficio de terceros, con capital, patri-
monio, equipos, direccién u otros elementos propios».

302. Algunos paises han adoptado disposiciones especificas que prohiben el uso de subcon-
tratistas para sustituir a los trabajadores permanentes a tiempo completo.

Filipinas - La orden nim. 174 de 2017 del Departamento de Trabajo y Empleo, articulo 5,
se dispone que las normas se aplicaran a todas las partes de un acuerdo cuando exista
una relacion empleador-asalariado. Asimismo, prohibe la subcontratacién tnicamente
de trabajadores en virtud de un acuerdo en el que el contratista o subcontratista no
haya invertido en forma de herramientas, equipo, maquinaria o locales de trabajo, y los
trabajadores del contratista o subcontratista a los que se haya contratado y colocado
realicen actividades que estén directamente relacionadas con la actividad principal del
comitente, o en el que el contratista o subcontratista no ejerza el derecho a controlar
la ejecucién del trabajo del trabajador.

303. Algunos paises consideran incluso que la subcontratacién es una forma de relacién de
trabajo encubierta.

Republica Bolivariana de Venezuela - La Ley Organica del Trabajo, en su articulo 47, dis-
pone que: «se entiende por tercerizacion la simulacién o fraude cometido por patronos
0 patronas en general, con el propésito de desvirtuar, desconocer u obstaculizar la
aplicacion de la legislaciéon laboral...».

Asimismo, en el articulo 48 se dispone lo siguiente: «Queda prohibida la tercerizacion,
por tanto, no se permitira: 1) La contratacién de entidad de trabajo para ejecutar obras,
servicios o actividades que sean de caracter permanente dentro de las instalaciones
de la entidad de trabajo contratante, relacionadas de manera directa con el proceso
productivo de la contratante [...]. 2) La contratacién de trabajadores o trabajadoras a
través de intermediarios o intermediarias, para evadir las obligaciones derivadas de la
relacion laboral del contratante. 3) Las entidades de trabajo creadas por el patrono o
patrona para evadir las obligaciones con los trabajadores y trabajadoras. 4) Los con-
tratos o convenios fraudulentos destinados a simular la relacidon laboral, mediante la
utilizacién de formas juridicas propias del derecho civil o mercantil. 5) Cualquier otra
forma de simulacion o fraude laboral».

El Congreso Irlandés de Sindicatos expresa su preocupacion por la practica de algunos
empleadores que deliberadamente clasifican erréneamente a los trabajadores como
subcontratistas auténomos para evitar el pago de la seguridad social, asi como por las
tasas salariales establecidas. Ademas, los trabajadores empleados con tales contratos
no disfrutan de las mismas protecciones que los trabajadores empleados directamente.

304. A este respecto, la Comision destaca la funcién primordial del principio de la primacia de
los hechos para determinar la verdadera identidad del empleador en los casos de relaciones
entre multiples partes.
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d) Trabajo a domicilio y teletrabajo

305. Los mercados de trabajo y la relacién entre el empleador y el trabajador se estan rede-
finiendo en todo el mundo. A medida que surgen nuevos tipos de empleos ocasionales y
acuerdos de empleo atipicos, en forma de contratos a corto plazo y de contratistas indepen-
dientes, como los de la economia de plataformas, la ubicacion del trabajo se esta volviendo
menos importante*®. La tecnologia y los cambios en la organizacion del trabajo también han
llevado a un numero creciente de empresas que recurren al trabajo a domicilio y el teletrabajo.

2. Nuevas formas de organizacion del trabajo y otros acuerdos contractuales

a) Trabajo digital o en plataformas - caracteristicas definitorias

306. Muchos de los elementos que caracterizan a otros tipos de relacién de trabajo estan
presentes en el trabajo en plataformas digitales. El trabajo en plataformas es un buen ejemplo
de como los problemas y la falta de claridad acerca de la relacién de trabajo que pueden surgir
en los acuerdos laborales mas tradicionales, en particular en lo concerniente a las funciones
y responsabilidades de las partes, se dan también en las nuevas formas de trabajo.

307. El trabajo en plataformas es una modalidad laboral en la que se utiliza una plataforma
digital a través de la cual hay organizaciones o individuos que se ponen en contacto con un
tercero (un individuo o una entidad) y lo contratan para que suministre un producto o preste
un servicio a cambio de una remuneracién. Se usan muchos términos diferentes para describir
las actividades concertadas a través de plataformas; ademas de «trabajo en plataformas», se
utilizan: «trabajo esporadico», «trabajo a pedido», «trabajo a pedido a través de aplicaciones»,
«trabajo digital», «<economia de plataformas digitales», «externalizacién masiva» o «crowd-
sourcing», «trabajo a destajo» y «consumo colaborativo»*",

308. También debe tenerse en cuenta la dimensién de género del trabajo con plataformas.
Se ha comprobado que quienes se dedican al trabajo en plataformas como fuente principal
de ingresos son principalmente hombres, mientras que quienes utilizan el trabajo en plata-
formas como fuente secundaria de ingresos son principalmente mujeres**

309. Las plataformas digitales se pueden dividir en dos tipos basicos: las «plataformas en
linea», en las cuales el trabajo se terceriza mediante convocatorias abiertas a una audiencia
geograficamente dispersa; y las «aplicaciones (o0 apps) méviles con geolocalizacién», en las que
el trabajo se asigna a individuos situados en zonas geogréficas especificas”®. En el caso de las
plataformas en linea, el trabajo pueden realizarlo de manera digital personas conectadas a la
plataforma que se encuentren en diferentes lugares del mundo (crowdwork). De esta manera,
se distribuyen por todo el mundo tareas especificas, a menudo repetitivas, entre un grupo de
trabajadores flexible de tamafio indeterminado. Los que proporcionan las tareas, los que estan
de acuerdo en realizarlas y la plataforma se encuentran a menudo en tres paises diferentes.

Por consiguiente, en caso de litigio, surgen inevitablemente conflictos entre legislaciones*”.

310. En las plataformas basadas en la geolocalizacién o el trabajo a pedido, los trabajos se
anuncian en linea, pero se realizan en una zona concreta. Por regla general, el pago del trabajo
a pedido realizado a través de plataformas esta centralizado. El trabajador, el cliente usuarioy
la plataforma se encuentran normalmente en la misma jurisdiccién. La plataforma que hace

“3 R. Home: «Blockchain and the future of work», 2017, Medium.

414 R. Florisson e I. Mandl: «Platform work: Types and implications for work and employment: Literature reviews,
Eurofound, 2018, péag. 1.

415 Véase a este respecto: A. Adams y J. Berg: «when Home Affects Pay: an analysis of the Gender Pay Gap among
Crowdworkers», Oxford, 2017.

“ J. Berg, M. Furrer, E. Harmon, U. Rani, y M. Six Siloerman: Las plataformas digitales y el futuro del trabajo: Cémo
fomentar el trabajo decente en el mundo digital, OIT, Ginebra, 2018, pag. 4.

47 Véase, al respecto, M. Cherry «Regulatory options for conflicts of law and jurisdictional issues in the on-demand
economy, OIT: Conditions of Work and employment series, nim. 106, 2019, pag. 8 y siguientes; véase también: V.
De Stefano y A. Aloisi: «European Legal framework for digital labour platforms», op. cit., 2018.
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de intermediaria normalmente asume mayores responsabilidades en cuanto a la seleccién,
supervision y disciplina de los trabajadores. Sin embargo, no existe un modelo uniforme para
las plataformas y las diferencias entre ambos tipos de plataforma en ocasiones se difuminan.
En algunas plataformas, la gestidn de los trabajadores y la evaluacién de su rendimiento se
llevan a cabo mediante algoritmos que permiten a los clientes usuarios calificar a los traba-

jadores*®, Entre las caracteristicas principales del trabajo en plataformas, se encuentran*:

P se organiza trabajo remunerado a través de plataformas, que se suele pagar a destajo;
hay tres partes involucradas: la plataforma, el cliente usuario y el trabajador;
el trabajo implica la realizacion de tareas especificas;

vvy

no hay garantia de que se trabaje un nimero minimo de horas ni de que el empleo vaya
a ser ininterrumpido;

la intermediacion y la gestidn se llevan a cabo a través de la plataforma de Internet;
es una forma de subcontratacion;

los trabajos se dividen en «tareas» que hay que realizar en un plazo determinado;

se prestan servicios a pedido y los horarios de trabajo son irregulares o inexistentes;

vVvvyyvyy

los trabajadores aportan parte o todo el equipo necesario, como el medio de transporte
(bicicleta o coche), la computadora y la conexién a Internet, y

P los trabajadores no realizan la tarea en un lugar de trabajo especifico.

311. Eltrabajo en plataformas es un fenémeno globalizado cuyo impacto varia de una regién
a otra.

b) Ventajas y desventajas del trabajo digital o de plataforma

312. Desde una perspectiva empresarial, el trabajo en plataformas permite a las empresas
reducir significativamente los costos mediante la externalizacién de determinadas actividades
(principales o accesorias)*. De este modo, el empleador puede adaptarse rapidamente a
necesidades y demandas especificas, eligiendo entre un amplio grupo de trabajadores, sin
tener que establecer una relacién de trabajo a largo plazo con ninguno de ellos. Ademas, las
plataformas digitales garantizan el acceso a trabajadores las 24 horas del dia.

313. Desde el punto de vista de la politica de empleo, el trabajo en plataformas puede cons-
tituir una fuente de empleo satisfactoria por varias razones. Puede facilitar el acceso al mer-
cado laboral de grupos especificos, como los jévenes, los trabajadores con responsabilidades
familiares, los trabajadores con discapacidades u otros grupos que tienen dificultades para
conseguir un empleo tradicional a tiempo completo. El trabajo en plataformas también puede
beneficiar a los trabajadores que buscan flexibilidad en cuanto al tiempo, el lugary el volumen
de trabajo.

314. Sin embargo, muchos trabajadores se dedican al trabajo en plataformas por necesidad.
Este trabajo se percibe a menudo como un trabajo sin porvenir, que no conduce a un empleo
duradero. Muchos trabajadores de plataformas estan sujetos a horarios de trabajo excesiva-
mente largos en un ambiente altamente competitivo, lo cual ejerce una presion a la baja en
los salarios. También hay un aumento de los problemas de seguridad y salud en el trabajo
en algunos sectores, asociados en muchos casos a la falta de formacién. Ademas, los traba-
jadores de plataformas a menudo pasan muchas horas no remuneradas buscando trabajo*'.

“® Por ejemplo, el sistema de clasificacion Uber: ;Como se determina mi calificacion? www.help.uber.com.

“9 R, Florisson e I. Mandl: «Platform work: Types and implications for work and employment: Literature review»,
2018, op. cit,, pag. 1; y A. Stewart y J. Stanford: «Regulating work in the gig economy: What are the options?» en
Economic and Labour Relations Review, vol. 28, nim. 3, 2017, pags. 420-437.

420 B, Waas, W. Liebman, A. Lyubarsky, y K. Katsutoshi: Crowdwork: A comparative law perspective, Bund-Verlag
GmbH, Frankfurt, 2017, pag. 17.

421 R, Florisson e I. Mandl: «Platform work: Types and implications for work and employment: Literature reviews,
2018, op. cit., pag. 68.
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Grafico 2.7

Principales ocupaciones por pais

Fuente: Online Labour Index, 1.°-6 de julio de 2017.
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Grafico 2.8

Distribucién de los trabajadores en cada regién
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El nivel de remuneracién varia segun el sector y el tipo de trabajo. Los trabajadores de pla-
taformas también pueden estar sujetos a desventajas salariales, como las comisiones por
cambio de divisa. Asimismo, debido a la naturaleza fragmentada de este trabajo, el aislamiento
social y profesional de estos trabajadores crea barreras que les dificultan la incorporacién a

organizaciones que representen sus intereses.
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315. Sin embargo, esto puede estar cambiando, ya que se han establecido algunos sindicatos
de trabajadores digitales, y también se estan desarrollando sistemas que permiten a los
trabajadores evaluar a las plataformas. Asimismo, las nuevas tecnologias estan ayudando a

los trabajadores, en particular a los de las plataformas, a sindicalizarse**.

Alemania - I1G Metall esta abierto a los miembros independientes desde el 1.° de enero
de 2016, y se centra en los trabajadores de plataformas y crowdworkers. A partir de abril
de 2017, los miembros independientes de IG Metall tienen la posibilidad de suscribir un
seguro para costas procesales de hasta 100000 euros en caso de litigios con clientes.

Argentina - La Asociacion de Personal de Plataformas (AppSindical) es un sindicato
de primer nivel cuyo registro esta pendiente ante la Direccién Nacional de Asocia-
ciones Sindicales.

Estados Unidos - En 2015, el Estado de Washington aprobé una ordenanza que permitia
a los conductores que trabajaban para compafias como Lyft y Uber sindicalizarse. En
Chamber of Commerce c/ Seattle, los demandantes argumentaron que la ordenanza fue
sustituida por la Ley Federal Antimonopolio y la NLRA. El tribunal de distrito concedié
la mocién de desestimacién de la ciudad, sosteniendo que la doctrina de inmunidad
de accién estatal eximia a la ordenanza del derecho de preferencia por la Ley Federal
Antimonopolio. Los demandantes apelaron, y el 11 de mayo de 2018, el noveno circuito
revirtid y devolvié las demandas antimonopolio federales al tribunal de distrito para
gue siguieran adelante con el proceso. El fallo siguié a la presentacién de un escrito
de amicus por parte de la Comisién Federal de Comercio y el Departamento de Justicia
que argumentaba que la ordenanza violaria la ley federal contra la fijacién de precios.
Ademas, un tribunal de California determiné que el servicio de pedido de alimentos
Grubhub clasificé correctamente a un conductor de reparto como contratista indepen-
diente. Dado que la ley federal no otorga a los contratistas independientes el derecho
de sindicalizarse, estos casos tienen implicaciones importantes para la capacidad de
estos trabajadores de sindicalizarse.

Italia - La «Carta de los derechos fundamentales relativos al trabajo digital en el con-
texto urbano» fue firmada en mayo de 2018 por el alcalde de Bolonia y el Consejero
de Trabajo, el sindicato Riders Union Bologna, la CGIL, la CISL y la UIL, y las marcas
«Sgnam» y «Mymenu» de la nueva empresa Meal SRL.

Reino Unido - La Seccién de Logistica y Mensajeria de los Trabajadores Independientes de
Gran Bretafia, con sede en Londres, esta realizando una labor pionera en la defensa de
los derechos de los trabajadores de la industria britanica de la mensajeria y la logistica,
incluidos los trabajadores independientes de las principales empresas de mensajeria y
de reparto de comida, como Deliveroo y UberEats.

42 H. Johnstony C. Land-Kazlauskas: Representacion, voz y negociacién colectiva en la economia del trabajo esporddico
y por encargo, OIT, serie condiciones de trabajo y empleo nim. 94, 2019, y L. Stiffler: Can technology fuel the next
labor movement? Union leaders pursue new innovations to empower workers, GeekWire, julio de 2016.
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¢) Determinacion de la situacion laboral en las plataformas digitales

316. Uno de los retos principales que plantea el trabajo en plataformas es la determinacién
de la situacion laboral de las personas que trabajan de esta manera. Si bien, en la mayoria
de los casos, los trabajadores firman contratos como si fueran contratistas independientes,
el examen de las condiciones en las que se asigna trabajo permite detectar ciertos indicios
de la existencia de una relacion de trabajo.

La FNV y la CNV de los Paises Bajos y la Central Unitaria de Trabajadores de Chile (CUT-
Chile) indican que el trabajo de plataforma no esta regulado a nivel nacional. El estatus
o situacién contractual de los trabajadores y los empleadores no esta claro. El Consejo
Socioecondmico esta estudiando actualmente la cuestion. Como afirma la CTA Auté-
noma de la Argentina, estos trabajadores suelen ser clasificados como trabajadores
por cuenta propia.

317. Por ejemplo, aunque el trabajador soporte la mayor parte del riesgo, la plataforma ejerce
cierto grado de supervisién y control, determinando exactamente cuando, cémo y dénde debe
realizarse el trabajo*?. Ademas, la utilizacién de sistemas de calificacién o de mecanismos de
revisién automatica para supervisar y evaluar el rendimiento laboral esta en contradiccién
con la presunta condicién de independiente de los trabajadores de plataformas*.

318. La naturaleza de la plataforma varia de un caso a otro. El trabajo en plataformas en
algunas ocasiones es una forma de trabajo temporal que podria equipararse al trabajo oca-
sional o a los contratos de cero horas*®. También puede considerarse como una relacién de
trabajo triangular o multipartita. La relacion entre el trabajador y el intermediario, la plata-
forma, se rige por un contrato cuya naturaleza es bastante dificil de determinar.

319. Algunas medidas interesantes se han adoptado en las distintas regiones para abordar
el trabajo en plataformas digitales.

43 Aunque esto ha sido negado en algunas decisiones espafiolas, las cuales ya fueron examinadas bajo la pre-
suncion legal de la existencia de una relacién laboral en este capitulo.

44V, De Stefano: «Labour is not a technology: Reasserting the Declaration of Philadelphia in times of platform-work
and gig-economy», IUSLabor num. 2/2017, pag. 6.

4% Ibid., pag. 8.
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Alemania - Ocho plataformas europeas de crowdsourcing, la Asociacion Alemana de
Crowdsourcing (Deutscher Crowdsourcing Verband)y la Unién Industrial de Trabajadores
del Metal (IG Metall) anunciaron recientemente la creacién de una Oficina de Mediaciéon
conjunta. Dicha Oficina se encargara de resolver los conflictos entre los trabajadores, los
clientesy las plataformas de crowdsourcing y de supervisar la aplicacion del «Cédigo de
Conducta en materia de crowdsourcing» adoptado por las plataformas. Las plataformas
alemanas de crowdsourcing Testbirds, clickworker, Streetspotr, Crowd Guru, AppJobber,
content.de y Shopscout, y la plataforma britanica Bugfinders firmaron este Cédigo de
Conducta. En total, las ocho plataformas contabilizaron aproximadamente 2 millones de
registros de trabajadores. Las plataformas en linea se comprometen voluntariamente a
respetar unas normas minimas en cuanto a las condiciones de trabajo y las relaciones
entre trabajadores, clientes y plataformas. El objetivo del C6digo de Conducta es reco-
pilar las normas existentes en Alemania con respecto al trato justo con los crowdworkers
y asegurar que estas normas se mantengan a medida que crezca este mercado.

La junta directiva de la Oficina de Mediacion representa a las plataformas y a los tra-

bajadores por igual y sus miembros son voluntarios**.

320. Existen algunos ejemplos de disposiciones legales que regulan especificamente el tra-
bajo en plataformas y, en particular, la situacién laboral de los trabajadores de plataformas.
De hecho, en algunos casos, parece ser que la razén de ser del desarrollo de las plataformas
digitales de trabajo es precisamente eludir la regulacién*”’.

321. Algunos paises han adoptado recientemente medidas para mejorar el control de las
plataformas y aportar mayor claridad en materia de fiscalidad.

Bélgica - La Ley «De Croo» exige que las plataformas cuenten con la aprobacion de la
autoridad federal para ser reconocidas como plataformas de economia colaborativa.
Por debajo del umbral de 5100 euros, los ingresos estan sujetos a un tipo impositivo
efectivo del 10 por ciento y no se aplica la legislacién social.

La CSC, la FGTB y la CGSLB se refieren a la adopcidn de una categoria especifica de
trabajadores («statut semi-agoral»), que se encuentra a medio camino entre la relacién
de trabajo y el trabajo voluntario. Segun los sindicatos, esta configuracion juridica es
aplicable al trabajo en plataformas. Esta figura ha sido objeto de amplias criticas porque,
en principio, estos trabajadores no gozan del derecho de negociacion colectiva.

4% La Oficina de Mediacion presentd en enero de 2019 su informe de actividades de 2017-2018. En 2017 (noviem-
bre-diciembre), se presentaron siete casos ante la Oficina. En cinco de estos casos, la mediacién del grupo de
expertos de la Oficina dio lugar a soluciones consensuadas. En los dos casos restantes, el querellante no siguié
adelante con el proceso. En 2018, se presentaron 23 casos ante esta Oficina. En 15 de los 23 casos, la mediacién
del grupo de expertos de la Oficina dio lugar a soluciones consensuadas. En tres de los 23 casos, el grupo de
la Oficina emitié una decisién. Hay tres de los 23 casos que siguen en proceso de mediacién. La Oficina actta
como mediadora en los conflictos que puedan surgir entre intereses potencialmente opuestos en el desempefio
del trabajo concertado a través de plataformas de crowdsourcing/crowdworking. Esta Oficina trata de encontrar
soluciones consensuadas que acepten todas las partes. Esta entidad interviene en casos individuales en los que
las cantidades objeto de litigio son a menudo relativamente pequefias, asi como en reclamaciones de caracter
«fundamental», por ejemplo en relacién con los procesos de trabajo de una plataforma o con problemas téc-
nicos. En estos casos, la Oficina de Mediacién intenta dar con soluciones que respondan a los intereses tanto
de los trabajadores como de las plataformas. Asi, en varios casos la Oficina recomendé a una plataforma que
estableciera una junta asesora a la que los trabajadores pudieran formular sugerencias sobre los procesos de
trabajo y la funcionalidad de la plataforma.

“7 A, Stewart y J. Stanford: «Regulating work in the gig economy: What are the options?», 2017, op. cit.
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Portugal - La ley nim. 45/2018 relativa a las condiciones de empleo en las plataformas
del sector del transporte, dispone que: los conductores deben estar vinculados por
una relacién de trabajo con la plataforma; las plataformas se consideran operadores
de transporte, no servicios de intermediacién; los conductores deben obtener un cer-
tificado especial; y se retiene un impuesto del 5 por ciento sobre los beneficios netos
de las plataformas para cubrir los gastos administrativos.

322. Algunos paises han modificado su legislacién para aumentar el nivel de proteccién que
se otorga a los trabajadores de plataformas.

Francia - La Ley del Trabajo de 2016 afiadié disposiciones relativas a la responsabilidad
social de las empresas que son plataformas. Las disposiciones se aplican a los traba-
jadores «independientes» que prestan servicios a través de una plataforma y estan
relacionadas con la seguridad social y al acceso a la formacidn. Si la plataforma contrata
a trabajadores para que presten un servicio, también debe asumir obligaciones en lo
relativo a la responsabilidad laboral y a la formacién profesional*®.

323. En otros paises, la legislacién se encuentra en fase de proyecto*®. Algunas disposiciones

llegan incluso a sugerir la creacion de una categoria especifica de trabajadores, mientras que
en otros paises se estan examinando las reglamentaciones existentes para determinar su
aplicabilidad a los trabajadores de plataformas.

324. El vacio legal en algunos casos, y la falta de claridad en otros, han dado lugar a un
numero creciente de sentencias judiciales sobre la situacién laboral de los trabajadores de
plataformas. Los fallos judiciales emitidos hasta la fecha se basan principalmente en los
elementos y criterios descritos en el presente Estudio General para determinar la situacién
laboral de los trabajadores, entre ellos**:

P el trabajador debe estar obligado, como minimo, a realizar el trabajo cuando asi lo exija
el empleador”’;

P el querellante trabaj6 en la empresa del querellado como parte de dicha empresa®?;

P la empresa «ejercia poder y control sobre la forma en que se prestaban los servicios, en
particular aceptando o rechazando solicitudes. El respeto de estos requisitos era esencial
para que el trabajador recibiera buenas calificaciones y siguiera siendo un ‘colaborador
de la empresa y estando autorizado a acceder a la plataforma»*3;

v

el cliente y la ruta de entrega se asignan al conductor mediante un algoritmo*;

P el contrato es redactado integra y unilateralmente por la empresa y no es negociable,
lo que demuestra la existencia de una relacién de autoridad y subordinacion entre la
empresa y el trabajador. El sistema digital también impone el horario del trabajador*®, y

% Francia (Cédigo del Trabajo, arts. L7341-1y L7342-1y 2).

2 por ejemplo, Chile (proyecto de ley sobre modernizacién laboral para la conciliacién, familia e inclusién, art. 8
bis, plataformas digitales).

4% Para consultar una descripcion de las decisiones judiciales mas pertinentes, véanse: M. L. Rodriguez Fer-
nandez: Plataformas digitales y mercado de trabajo, Informes y Estudios de Empleo ndim. 56, Ministerio de Trabajo,
Migraciones y Seguridad Social, Madrid, 2019, e I. Beltradn de Heredia Ruiz: «Una mirada critica a las relaciones
de trabajo», Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

' Australia, Oficina del Trabajo Justo, decision de 7 de junio de 2019 relativa a UBER.

2 Australia, Joshua Klooger contra Foodora Australia Pty Ltd, 16 de noviembre de 2018.

3 Brasil, 33.2 Vara do Trabalho de Belo Horizonte-MG, 13 de febrero de 2017, Rodrigo L. Silva Ferreira contra Uber.
Asimismo, Espafia, STS) de Gijén (Sala de lo Social, seccién 1), sentencia nim. 61/2019, procedimiento nim. 724/2018.
% Francia, Tribunal de Apelacion de Paris, SalaSegunda, 10 de enero de 2019, S nim. RG 18/08357 - num. Por-
talis, 35L7-V-B7C-B6AZK.

4 Ppaises Bajos, FNV contra Deliveroo, 15 de enero de 2019.
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P la caracteristica dominante del contrato del trabajador con la empresa es la obligacién de rea-
lizar el trabajo personalmente. La posibilidad de nombrar a un sustituto esta limitada por el
hecho de que el sustituto debe proceder de la bolsa de trabajadores de la misma empresa*®.

325. Otrasjurisdicciones han considerado a los trabajadores de plataformas como contratistas
independientes sobre la base de criterios tales como:

P el derecho a rechazar solicitudes implica que los trabajadores tienen la «libertad de ganar
dinero en otros lugares como contratistas independientes buscando sus propias oportu-
nidades empresariales con fines lucrativos»*¥, y

P los denominados criterios ABC para diferenciar a los trabajadores independientes de los
asalariados, segun los cuales un trabajador es considerado un contratista independiente
cuando: a) el trabajador no esta sometido al control ni a la direcciéon de la empresa en
lo que respecta a la ejecuciéon del trabajo, tanto en virtud del contrato de ejecucién del
mismo como de facto; b) el trabajador realiza un trabajo que no forma parte de la actividad
comercial habitual de la entidad contratante, y ¢) el trabajador ejerce habitualmente una
actividad comercial o empresarial, o una ocupacion, independiente y establecida, de la

misma naturaleza que el trabajo realizado para la entidad contratante*®,

326. La Comisién toma nota de la gran diversidad de criterios utilizados para determinar la
situacion de los trabajadores de plataformas, asi como de los diversos resultados. Considera
que esta nueva forma de trabajo requiere un examen exhaustivo de las condiciones reales de
estos trabajadores, lo que no siempre resulta evidente.

327. La Comision opina que la caracteristica comun de la utilizacién de medios tecnolégicos
para distribuir tareas entre un grupo de trabajadores indeterminado no puede justificar que
estas actividades se consideren formas de trabajo que estdn al margen del resto del mercado
laboral*®. En cualquier caso, la Comisién recuerda que toda la gama de principios y derechos
fundamentales en el trabajo son aplicables a los trabajadores de plataformas del mismo modo
que a todos los demds trabajadores, independientemente de cudl sea su situaciéon laboral.

d) Cadenas de suministro

328. Las cadenas de suministro pueden ser consideras como un ejemplo extremo de la
extension de las relaciones de trabajo multipartitas. Son estructuras organizativas com-
plejas, variadas, fragmentadas, dinamicas y evolutivas, que a veces implican la organizacion
transfronteriza de las actividades necesarias para producir bienes o servicios y llevarlos
hasta los consumidores, sirviéndose de distintos insumos en las diversas fases de desa-
rrollo, produccion y entrega. De hecho, las cadenas mundiales de suministro dependen de
la inversién extranjera directa efectuada por las empresas multinacionales, que participan
tanto a través de filiales que les pertenecen en su totalidad como en empresas mixtas en
las que la multinacional tiene la responsabilidad directa de la relacion de trabajo. También
incluyen el modelo cada vez mas predominante de abastecimiento internacional, en cuyo
marco las obligaciones de las empresas principales se fijan en los acuerdos contractuales (o,
a veces, tacitos) que suscriben con los proveedores y con las empresas subcontratadas para
el suministro de bienes, insumos y servicios especificos*®. El incremento de las actividades
de subcontratacién internacional a través de las cadenas mundiales de suministro ha tenido
repercusiones importantes para el empleo y la gobernanza. La Comisién toma nota de que,
mientras que las filiales que pertenecen totalmente a una empresa multinacional tienen la

4% Reino Unido, Tribunal Supremo, 13 de junio de 2018, Pimlico Plumbers Ltd & Anor contra Smith.

47 Estados Unidos, Tribunal de Distrito, Pensilvania, Ali Razak, Kenan Sabani y Khaldoun Cherdoud contra UBER
Technologies, INC., y Gegan, LLC, procedimiento nim. 2:16-cv-00573-MMB documento num. 124, abril de 2018.
4% Estados Unidos, Corte Suprema de California, Dynamex operations West, Inc contra Charles Lee y otros, abril
de 2018. En este caso, la Corte dictaminé que se considerara a los trabajadores como empleadores dependientes
a menos que se reunan los criterios ABC.

¥ Véase, en este sentido, por ejemplo, I. Beltran de Heredia Ruiz: «Work in the Platform economy: arguments
for an employment relationship», Barcelona, 2019, Huygens Editorial, pag. 11 y siguientes.

440 OIT: El trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro, CIT, 105.2 reunién, Ginebra, 2016, parrs. 4y 5.
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responsabilidad directa de su personal, en las cadenas mundiales de suministro que estan
coordinadas por una empresa principal y cuya produccién se externaliza y subcontrata a
unidades que no son de su propiedad, el comprador no es el empleador legal y por lo tanto
no asume ninguna responsabilidad formal con respecto a las relaciones de trabajo en la
empresa proveedora o en otras empresas subcontratadas, a pesar de la gran incidencia - ya
sea positiva 0 negativa - que la empresa principal tiene en las condiciones de trabajo en
estas empresas. La Comision subraya que esto explica las dificultades con que tropieza la

promocion del trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro**'.

329. Las cadenas de suministro crean oportunidades para que se establezcan relaciones de
empleo formales respetuosas con las normas internacionales del trabajo. Esto puede hacerse
a través de mecanismos de conducta empresarial responsable o mediante cédigos de con-
ducta menos estrictos para las empresas multinacionales*?. La flexibilidad de la mano de obra
también puede incrementarse mediante el recurso a intermediarios del mercado de trabajo,
tales como contratistas de mano de obra o agencias de empleo. Dicha practica esta asociada
al concepto de relacidn de trabajo multipartita, en virtud del cual el empleador legal es inde-
pendiente de la entidad para la que se efectlia el trabajo. Si bien el recurso a distintos tipos
de relaciones de trabajo y acuerdos contractuales ha contribuido a incrementar los niveles
de participacion en el mercado de trabajo, resulta evidente que los trabajadores afectados
suelen estar mas desprotegidos de jure y de facto. La utilizacién de formas diferentes de rela-
ciones de trabajo plantea serios problemas en las esferas normativa, de la aplicacion y del
cumplimiento. Los empleadores pueden optar por contravenir las disposiciones protectoras
de la legislacion laboral debido al caracter erratil de su volumen de pedidos. La inspeccién
del trabajo puede tener dificultades para hacer cumplir la ley, especialmente en lo que atafie
a las tareas subcontratadas a trabajadores a domicilio, a la labor de los contratistas de mano
de obra informales y al arduo contexto del trabajo rural o el trabajo transfronterizo. Ademas,
es posible que estos trabajadores encuentren obstaculos a la hora de afiliarse a un sindicato

o de lograr la proteccién de un convenio colectivo*.

330. En la discusion general de la CIT sobre las cadenas mundiales de suministro que tuvo
lugar en 2016, se sefialé que existen claros déficits en materia de gobernanza que es preciso
subsanar*, y se reconocié que la utilizacién de formas atipicas de empleo y de intermediarios
es habitual en esta forma de organizacion del trabajo.

331. Enlas conclusiones de la discusién se establece que los gobiernos deberian «[elnunciar
claramente que se espera de todas las empresas domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccién
que respeten en todas sus actividades los derechos humanos, y los principios y derechos
fundamentales en el trabajo de todos los trabajadores, incluidos los trabajadores migrantes,
los trabajadores a domicilio, los trabajadores que desempefian formas atipicas de empleo
[otras modalidades de acuerdos contractuales] y los trabajadores de» las zonas francas de
importacién, y «[alplicar medidas que mejoren las condiciones de trabajo de todos los traba-
jadores, inclusive en las cadenas mundiales de suministro, en las esferas de los salarios, los
horarios de trabajo y la seqguridad y salud en el trabajo, y asegurar que las formas atipicas
de empleo se ajusten a las legitimas necesidades de los trabajadores y los empleadores y
no se utilicen para menoscabar los derechos laborales ni el trabajo decente. Esas medidas
deberian ir a la par con el aumento de la productividad»**.

El NZCTU de Nueva Zelandia inst6 al Gobierno a considerar el monitoreo y la regulacién
de las normas de empleo dentro de las cadenas de suministro internacionales.

1 Ibid., parr. 24.

“2 Véase en este sentido el cap. VIIL

43 Ibid., parrs. 67 y 68. Véanse también los caps. Il y IV.

44 Ibid., parr. 132.

45 QOIT: Conclusiones sobre el trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro, CIT, 105.2 reunion, Ginebra,
2016, parr. 16.
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VI. Establecimiento de un mecanismo apropiado
para sequir la evolucion del mercado
de trabajo

332. La tercera parte de la Recomendacién nim. 198 se centra en el establecimiento de un
mecanismo para seguir la evolucién del mercado de trabajo. La politica nacional deberia incluir
un mecanismo apropiado, o valerse de uno existente, para seguir la evolucién del mercado de
trabajo y de la organizacion del trabajo, y ofrecer asesoramiento para la adopcién y aplicacion
de medidas relativas a la relacién de trabajo (parrafo 19). A través de este mecanismo se debe-
rian sugerir medidas para afinar las disposiciones legales pertinentes o su aplicacién, asi como
iniciativas econdmicas y sociales para corregir las tendencias infructuosas, como iniciativas
para garantizar que se recopilen las estadisticas necesarias de forma regular y sistematica*®.
El didlogo social es crucial a este respecto, por lo que las organizaciones mas representativas
de empleadores y de trabajadores deberian estar representadas en el mecanismo y deberian
ser consultadas periédicamente (parrafo 20). Con este fin, se deberia recopilar informacién
y datos estadisticos, y realizar estudios sobre los cambios registrados en la estructura y las
modalidades de trabajo (parrafo 21).

333. La Recomendacién no contiene indicaciones precisas sobre la indole y el alcance del
mecanismo, que deberian definirse en el ambito nacional. En cualquier caso, debera corres-
ponder a las posibilidades y condiciones especificas de cada pais, y podra ser un mecanismo

Nnuevo o uno ya existente*?.

334. La Comisién sugiere que se considere la posibilidad de que el mecanismo de examen y
seguimiento de la evolucién del mercado laboral en lo que respecta a la «relacién de trabajo»
se integre en los exdmenes mds amplios de las politicas de empleo, en el marco del Convenio
num. 122. Estos exdmenes tienen por objeto garantizar la aplicacion efectiva de la politica
nacional de empleo para promover el pleno empleo, productivo y libremente elegido. La falta de
claridad y el encubrimiento de las relaciones de trabajo repercuten en la calidad y cantidad de
trabajo, los impuestos recaudados y los sistemas de sequridad social, asi como en las politicas
econdmicas y sociales en su conjunto.

335. Varios paises indican que actualmente estan examinando la evolucién del mercado de tra-
bajo para evaluar si la legislacion vigente sigue siendo apropiada y reflexionar sobre la mejor
manera de regular las nuevas formas de trabajo y la organizacién de éste. En algunos casos,
el sequimiento se realiza en las instituciones existentes*®. Otros gobiernos sefialan que, en
el contexto de las instituciones de didlogo social, se celebran consultas sobre la legislacion en
vigor y su adecuacién para responder a las necesidades y la evolucion del mercado laboral*®.

Algunos sindicatos observan que esta politica dirigida al examen no ha sido adoptada*®.

336. Otros gobiernos indican que estan creando instituciones especificas encargadas de rea-
lizar un seguimiento del mercado de trabajo y determinar las tendencias futuras. La cuestion
del futuro del trabajo y el impacto de las nuevas tecnologias y las nuevas formas de trabajo
en el mercado laboral han desencadenado procesos de profunda reflexién en paises de todo
el mundo. Estos procesos se estan llevando a cabo en el marco de mecanismos ya existentes
o de nuevas comisiones ad hoc*'.

¢ Véase Casale: «The employment relationship: A general introduction», 2011, op. cit., pag. 30.

47 OIT: La relacion de trabajo, Informe V (2A), 2006, op. cit., pag. 204.

48 por ejemplo, Afganistdn (Consejo Superior del Trabajo), Benin (Consejo Nacional de Asesoramiento Laboral),
Canadd (Asociacién Canadiense de Administradores de Legislacion Laboral), Chile (Observatorio Laboral) y Suecia
(Organismo Sueco de Expertos sobre el Entorno Laboral, al que se ha encomendado la compilacién de investiga-
ciones y la realizacién de exdmenes exhaustivos de los conocimientos sobre la vida laboral futura).

49 por ejemplo, Argelia, China'y Omdn.

“% por ejemplo, la CGT RA de la Argentina.

*! Por ejemplo, Brasil (Comité de Investigacion Avanzada sobre el Futuro del Trabajo) y Suecia.

*100!:
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Dinamarca - El Gobierno, los interlocutores sociales y los representantes de los jovenes
han creado el «Consejo sobre Perturbaciones» para examinar formas mas flexibles de
trabajo, y revisar las prestaciones de la seguridad social para los trabajadores inde-
pendientes y temporales*?

337. En algunos paises se han encargado estudios especificos sobre el futuro del trabajo y

las nuevas formas de trabajo**>.

Business New Zealand considera que, si bien el seguimiento de la evolucién del mercado
de trabajo tiene sus ventajas, no esta claro si el compromiso con los interlocutores
sociales en esta cuestién abordara sus rigideces.

El NZCTU de Nueva Zelandia indica que no tiene conocimiento de ningdn mecanismo
formal para supervisar la evolucién del mercado laboral en relacién con la rela-
cién laboral.

338. En el parrafo 22 de la Recomendacién se insta a que se establezcan mecanismos nacio-
nales especificos para asegurar que pueda determinarse eficazmente la existencia de rela-
ciones de trabajo en el marco de la prestacién de servicios transnacionales, y que con este
fin se desarrollen contactos sistematicos con otros Estados. Asi, esta disposicién es espe-
cialmente pertinente para el trabajo digital sin fronteras. Si bien muchos gobiernos sefialan
que no existen medidas especificas a este respecto, otros han proporcionado informacién
sobre medidas antidumping o controles del empleo ilegal de trabajadores transfronterizos**.

Algunos hacen alusién a sus politicas de migracién®”.

339. La Comisién aborda la funcién general de la ley y las decisiones judiciales con respecto
a la Recomendacién num. 198 en el capitulo VII.

42 Véanse, a este respecto, Ministerio de Trabajo danés: Prepared for the future of work: Follow-up on the Danish
Disruption Council, Copenhague, 2019, y T. L. Poulsen: «5 ways Denmark is preparing for the future of work»,
Agenda Global, 21 de noviembre de 2018.

3 Por ejemplo, en Suiza.

“* Por ejemplo, Austria (Ley contra el Dumping Salarial y Social, nim. 44/2016).

3% La Comisidn se remite ademas a su Estudio General de 2016, parrs. 473-475.

155

*100!:


https://www.bm.dk/media/9602/regeringen_disruptionraadet_uk_web.pdf
https://www.bm.dk/media/9602/regeringen_disruptionraadet_uk_web.pdf
https://www.weforum.org/agenda/2018/11/denmark-is-preparing-for-the-future-of-work/
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VIl. Conclusiones

340. Como lo demuestran los ejemplos mencionados en las secciones anteriores, los tribunales
y otras formas de autoridad judicial desempefian un papel decisivo en la determinacion de
la existencia de una relacién de trabajo, en funcién de las circunstancias de cada caso. La ley
siempre deja espacio para la interpretacion y la aclaracion.

341. Existe un debate cada vez mds amplio sobre el hecho de que la relacién de trabajo cons-
tituya el canal mds eficaz para garantizar la proteccién laboral. Hay numerosas formas de
proteccion sustantiva garantizadas para todos los trabajadores. Independientemente de dénde
y para quién se trabaje, se estdn creando progresivamente muchas otras formas de proteccion
mads alld de la relacién de trabajo. La Comisién destaca al mismo tiempo que la relacién de
trabajo puede adoptar diversas formas, desde una mds formal y claramente establecida hasta
una forma de autonomia mds flexible, hay argumentos a favor de crear un concepto nuevo y
mds amplio que abarque la pluralidad de estos fenémenos.

342. La Comision considera que aunque existen ciertas consideraciones que sugieren la nece-
sidad de revisar la relacién de trabajo para reconocer la evolucién del mundo del trabajo y
no se limite a los factores e indicios mencionados anteriormente, la Comision observa que el
examen de las ultimas sentencias judiciales sobre el trabajo en plataformas y la situacién de
sus trabajadores muestra que los tribunales siguen basando sus decisiones en condiciones e
indicadores como se examind anteriormente.

343. La Comision considera que la relacion de trabajo es el mecanismo que ofrece claridad
al mercado laboral en lo que respecta a la atribucién de los derechos y las responsabilidades
de los trabajadores, los empleadores y las terceras partes contratantes. A este respecto, el
Comité destaca la importancia de adoptar medidas para eliminar eficazmente los incentivos
para disimular la relacién laboral. Ademds, el Comité subraya que la evolucién de la relacién
laboral no debe dar lugar a una reduccion del dmbito de aplicacién del derecho laboral ni a
una reduccion de la proteccion laboral de los trabajadores.

*100!:
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