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The lady doth protest too much, methinks'
William SHAKESPEARE, Hamlet

RESUMEN: El presente ensayo divulga los indicadores de subordinacion
o dependencia contenidos en recientes decisiones judiciales, a propésito
del analisis de empresas que incorporan “el trabajo a pedido mediante
aplicaciones” (Uber-Dynamex).

Palabras clave: relacion de trabajo, contratista independiente, dependencia,
subordinacién, método tipologico, plataforma tecnologica.

ABSTRACT: The present essay discloses the indicators of subordination
or dependence contained in recent judicial decisions, with regard to the
analysis of companies that incorporate “work on demand through appli-
cations” (Uber - Dynamex).
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I Cita inserta —con sorna— por un tribunal laboral de Londres, en juicio incoado

pot Y. Aslam y |. Farrar v. Uber B.1"., Uber London Ltd., y Uber Britannia Ltd, para aludir a la
sobreabundante jerigonza de las sociedades accionadas describiendo el vinculo comercial
trabado con los conductores (accionantes) y sus pasajeros (sentencia del 12 de octubre de
2016, Case Nos 2202551/ 2015 & Others).
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RESUME: Cet essai expose les indicateurs de subordination ou de dépen-
dance contenus dans les décisions judiciaires récentes, en ce qui con-
cerne I'analyse des entreprises qui intégrent le «travail a la demande par
applications» (Uber-Dynamex)

Mots-clés: Relation de travail; entrepreneur indépendant; dépendance; su-
bordination; méthode typologique; plate-forme technologique.

SUMARIO: 1. Intfroduccion. 1. Sintesis de criterios expuestos en el caso Uber Tech-

nologies, Inc. y Rasier CA-LLC v. Barbara Berwick (2015). 111. Sintesis de crite-

rios expuestos en el caso Dynamex Operations West, Inc. IN. The Superior Conrt of

Los Angeles County (2018). N. Metodologias aplicadas. V1. Test de laboralidad en
la jurisprudencia venezolana. NV11. Corolario.

I. INTRODUCCION

La palabra “vestigio™ proviene del latin vestiginm y tiene los siguientes
significados: “huella”; “memoria o noticia de las acciones de los anti-
guos que se observa para la imitacién y el ejemplo”; “ruina, sefial o res-
to que queda de algo material o inmaterial”’; “indicio por donde se infie-
re la verdad de algo o se sigue la averiguacion de ello”.

Las fronteras de la relacién de trabajo son areas de intensa y perpetua ten-
sion. Bajo una perspectiva binaria, un milimetro de terreno puede significar la
forzosa aplicacion del régimen normativo concebido para proteger la integti-
dad fisica, psiquica y moral del prestador de servicios o, por el contrario, la ex-
pulsion de sus confines y sujecion al imperio de la autonomia de la voluntad.

Extrafiar una determinada modalidad de servicios personales del ambito
de la relacion de trabajo libera al beneficiario de los costos asociados a la legis-
lacién del trabajo y seguridad social, y suprime —o, por lo menos, atenta— el

2 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengna espasiola, disponible en: http:/ / dle.rae.

es/ Zid=bhewulT.
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riesgo de interactuar con sujetos sindicales que defienden y promueven inte-
reses de clase o categoria.

La circunstancia apuntada opera como mévil tanto del encubrimiento de
la relacién de trabajo mediante simulacién de vinculo de naturaleza disimil
como del tendencial descarte de dicha relacion —por parte del contratante
de los servicios— en el supuesto de interacciones objetivamente ambiguas o
penumbrosas.

En este contexto, un estudio publicado en 2000 por el Departamento de
Trabajo de Estados Unidos, con base en la auditoria de empresas ubicadas en
nueve estados, reveld que entre diez y treinta por ciento de los patronos yerran
la clasificacién de alguna porcion de sus trabajadores al considerarlos como
contratistas independientes.> Atendiendo a este fenémeno, veintidés estados
reformaron su legislacion —entre 2004 y 2012— para rigidizar las condicio-
nes de reconocimiento del estatus de contratista independiente, mejorar los
mecanismos de aplicacién de la normativa laboral, y/o robustecer las medidas
sancionatorias en caso de incorrecta clasificacion de trabajadores.* Aun asf, el
Servicio de Rentas Internas de Estados Unidos manifestd, en un informe
del 14 de junio de 2013,> que millones de trabajadores siguen indebidamente
calificados por sus patronos como contratistas independientes.

En el escenario apuntado se insertan dos recientes fallos emanados de
altos tribunales de California (Estados Unidos) donde se escruta la naturaleza
juridica de los servicios prestados por transportistas privados de personas
(Uber Technologies, Inc. y Rasier CA-LLC v. Barbara Berwick),® y repartidores de
paquetes y documentos (Dynamex Operations West, Inc. v. The Superior Court of
Los Angeles County),” calificados convencionalmente como contratistas inde-
pendientes.

3 Deknatel, Anna y Hoff-Downing, Laurie, “ABC on the Books and in the Courts:
an Analysis of Recent Independent Contractor and Misclassification Statues”, University of
DPennsylvania Journal of Law and Social Change, vol. 18, p. 55. Disponible en: b#tps:/ [ scholarship.law.
upenn. edu/ cgi/ viewcontent.cgi?article=1177 & context=jlase.

4 Ibidem, pp. 55-60.

5 Treasury Inspector General for Tax Administration, Employers do not Always Follow
Internal Revenue Service Worker Determination Rulings, 2013. Disponible en: h#tp:/ [ wwm.treasury.gov/
tigta/ anditreports/ 201 3reports/ 201330058fr.pdy.

¢ Sentencia del 16 de junio de 2015 (caso CGC-15-546378), proferida por la Corte
Supetior del Condado de San Francisco (California).

7 Sentencia del 30 de abril de 2018 (§222-732), dictada por la Corte Suprema de California.
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6 CESAR AUGUSTO CARBALLO MENA

Destaca en ambos casos que, a pesar de la calificacion contractual y la apa-
rente autonomia en cuanto a la forma de ejecucion del servicio y los medios
a tal fin empleados, los 6rganos judiciales declararon la existencia de rela-
ciones de trabajo atendiendo a ves#zgios tales como la insercién del prestador
de servicios en la organizacion empresarial a cargo del contratante,® en cuya
esfera —ademds— se implementaron eficaces métodos de control mediante
plataformas tecnoldgicas.

Los aludidos criterios judiciales ofrecen una aproximacioén rasante, por un
lado, al “trabajo a pedido mediante aplicaciones”,’ y por el otro, al —comple-
jo— método tipolégico implementado en Estados Unidos para reconocer la
existencia de relaciones de trabajo (test de control sobre la ejecucion del traba-
jo, y sus variantes), cuya alternativa —mas simple y consona con el propésito
tutelar de la legislacion laboral— encarna en el test ABC, caracterizado por
la presuncion de relacion de trabajo entre el prestador del servicio y quien lo
recibe, y la consecuente carga de éste de desvirtuarla mediante la prueba de
tres rasgos concurrentes: ausencia de control y direccion sobre la ejecucion
del trabajo, independencia entre el trabajo ejecutado y la actividad habitual del
contratante, y precedentes empresariales del prestador del servicio.

El apuntado modelo tipolégico contrasta con la alternativa de subsumir el
vinculo analizado en los presupuestos que el ordenamiento juridico atribuya
a la relacién de trabajo,'* esto es, comunmente, cardcter personal, productivo
(o remunerado), y dependiente o subordinado.!! En este caso, el juzgador a

8 En términos andlogos al indicador previsto en el parrafo 13.a de la Recomendacién 198

sobre la relacién de trabajo de la Organizacién Internacional del Trabajo (20006): “el hecho de
que el trabajo... implica la integracién del trabajador en la organizacion de la empresa”.

O OIT, Informe inicial para la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo, Ginebra, OIT, 2017,
p. 39. Disponible en: betp:/ /wwm.ilo.org/ wemsp5 [ groups/ public/ ---dgreports/ —--cabinet/ documents/
publication/ wems_591504.pdf.

10" Ta relacién de trabajo alude al vinculo existente entre una persona natural, comtinmente
denominada #rabajador, y otra, natural o juridica, tipicamente calificada como empleador o patrono,
a quien aquélla proporciona su esfuerzo personal bajo ciertas condiciones, a cambio de una
remuneracion. OIT, La relacion de trabajo, Ginebra, OI'T, 20006, parrafo 5. Disponible en: A#p://
wwm.ilo.org/ public/ spanish/ standards/ reln/ ile/ ile95 [ pdf] rep-v-1.pdf.

1T Otras expresiones anilogas: dependencia permanente y direccién inmediata o delegada
(Costa Rica); dependencia continuada y direccion inmediata o delegada (Guatemala);
dependencia y direccién inmediata o delegada (Republica Dominicana); bajo la direccion y
autoridad del empleador (Portugal, Benin, Burkina Faso, Congo, Gabén, Niger y Ruanda);
bajo la direccién y supervision del empleador (Finlandia); bajo la direccion o supervisién
del empleador (Bahréin y Qatar); bajo la direccién y control del empleador (Ttnez); bajo la
direccién del empleador (Marruecos); bajo érdenes del empleador (Angola y Botsuana); y de

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2019.28.13142

VESTIGIOS DEL TRABAJO DEPENDIENTE A PROPOSITO DEL ESCRUTINIO... 7

partir de presupuestos normativos abstractos deduce la naturaleza laboral de
la interaccion bajo examen.

A este respecto, cabe resefiar —por su caracter excepcional en la esfera
latinoamericana— que en el sistema venezolano de justicia laboral, si bien
es la subsuncion la técnica que corresponde aplicar para declarar la existen-
cia de la relacion de trabajo, jurisprudencialmente se ha impuesto recurrir a
un test tipolégico —analogo al observado por los tribunales de los Estados
Unidos— en casos complejos u objetivamente ambiguos. Ciertas falencias
metodoldgicas'? recomiendan revisar el contenido, alcance y ponderacién del
referido test de laboralidad, y de allf la conexién con el estudio de las senten-
cias abordadas en el presente ensayo.

En el contexto descrito, los préximos parrafos tendran por objeto:

— Exponer una sintesis de los zestigios de subordinacién o dependencia
contenidos en las sentencias dictadas en los casos Uber Technologies, Inc.
y Rasier CA-LLC v. Barbara Berwick (2015)3, v Dynamex Operations West,
Ine. v. The Superior Court of Los Angeles County (2018);

— Destacar los rasgos fundamentales de la metodologia tipolégica aplica-
da para discernir, en los casos antes referidos, la naturaleza juridica de
las modalidades de prestacion personal de servicios: test de control y
test ABC; y

— Contrastar dicha metodologfa con el test de laboralidad, confeccionado
por la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia (Vene-
zuela) en sentencia 489 del 13 de agosto de 2002, aplicado pacifica y
diuturnamente desde entonces.

acuerdo con las instrucciones y bajo el control del empleador (Eslovenia). OIT, La relaciin de
trabajo, op .cit., p. 20.
12 Carballo Mena, César Augusto, Relacién de trabajo: la técnica del test de laboralidad, Caracas,

UCAB, 2016, pp. 160-166.

13 También se alude en el presente ensayo, entre otras, a las sentencias del 11 de marzo

de 2015 (No. C-13-3826), emanada de la Corte de Distrito; N.D. (California, Estados Unidos
en juicio incoado por Douglas O ‘Connor et al. v. Uber Technologies, Inc.; del 12 de octubre de 2016
(Case 2202551/2015 & Others), dictada por Tribunal Laboral de Londres - Subregion Central
(Reino Unido), en juicio incoado por Y. Aslam y |. Farrar v. Uber B.17., Uber London Ltd., y Uber
Britannia Ltd., y del 13 de febrero de 2017 (Processo 0011359-34.2016.5.03.0112), proferida por
el juzgado 33" del Trabajo de Belo Horizonte (Brasil), en juicio incoado por Rodrigo Ieonardo
Silva v. Uber do Brasil Tecnologia 1 .tda.
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II. SINTESIS DE CRITERIOS EXPUESTOS
EN EL CASO UBER TECHNOLOGIES, INC.
Y RASIER CA-LLC V. BARBARA BERWICK (2015)

1. Rasgos relevantes de la interaccion analizada

Rasier CA-LLC (Rasier) tiene por objeto comercial la provision de una
aplicacién tecnoldgica para teléfonos méviles —desarrollada por Uber Te-
chnologies, Inc. (Uber)— que permite conectar al publico en general con los
—denominados convencionalmente— proveedores independientes de servi-
cios de transporte (proveedores) incorporados al sistema. Si algun proveedor
careciese de teléfono movil compatible con dicha aplicacién, el mismo serfa
provisto por Raiser-Uber, previo depédsito en garantia.'+

Los proveedores pueden aceptar, rechazar o escoger entre los diversos
requerimientos que reciban mediante la referida plataforma tecnolégica.

En ningtn caso los proveedores pueden prestar servicios por interpuesta
persona sin la previa autorizaciéon de Raiser-Uber, toda vez que el contrato
reviste caracter zutuitu personae.'®

El vehiculo para la prestacién de los servicios de transporte debe ser apot-
tado por el proveedor y aprobado por Raiser-Uber, atendiendo a condicio-
nes tales como antigiiedad inferior a diez afos y adecuado funcionamiento.!®
En ningun caso Raiser-Uber reembolsa gastos relativos al funcionamiento
de tales vehiculos.

El proveedor, ademas de portar licencia de conducir y registrarse —como
transportista privado— ante la Comisién de Servicios Publicos de California,
debe contratar una poliza de seguro por dafios a terceros con cobertura de
por lo menos un millén de dolares americanos.

El usuario del servicio de transporte paga el importe correspondiente a
Raiser-Uber, y dichas sociedades, una vez apropiada la cuota que les corres-

4 En sentencia del caso Y. Aslam y ]. Farrar v. Uber B.V., Uber London 1.td., y Uber Britannia
Ltd. (2016) se sefala, en el mismo sentido, que los conductores que poseen swartphones gozan
de libre acceso a la aplicacion tecnolégica; mientras que aquellos que no, pueden rentarlos a
Uber a cambio del pago de una tarifa mensual equivalente a cinco libras esterlinas (parrafo 406).

15 En la sentencia dictada en el caso Rodrigo 1eonardo Silva v. Uber do Brasil Tecnolggia 1.tda.
(2017), se destacd el caracter infungible o znzuitu personae del prestador de servicios.

16 En la sentencia dictada en el caso Y. Aslam y |. Farrar v. Uber B.V"., Uber London Ltd., y
Uber Britannia 1.#d. (2016) se menciona ademas la preferencia por vehiculos de color negro o
plateado (parrafo 44).
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ponde percibir como contraprestacion por la plataforma tecnologica facilita-
da, transfieren el resto al respectivo proveedor, segun tarifa y cronograma de
pago previamente acordados.

No consta —contractualmente— que Raiser-Uber ejerza control sobre
las horas trabajadas por el proveedor ni que éste deba garantizar un nimero
minimo de servicios de transporte. Sin embargo, la aplicaciéon facilitada por
Raiser-Uber expira automaticamente si transcurrieran ciento ochenta dfas sin
que el proveedor preste servicios de transporte.!”

Raiser-Uber advierte a usuarios y proveedores que resulta improcedente el
pago de propinas.!'®

Por dltimo, Raiser-Uber aplica procesos de control de calidad a proveedo-
res y usuarios del servicio.!”

2. Motivaciones para decidir

La controversia se circunscribe a determinar si la relacion juridica trabada
entre las partes revistié naturaleza laboral o mercantil. A tal fin corresponde
aplicar el test de control, es decir, el catalogo de indicadores estimados rele-
vantes por la Corte Suprema de California (Estados Unidos) en el caso S.G.
Borello & Sons, Inc. v. Dept. of Industrial Relations (1989): a) si el prestador de
servicios esta involucrado en una ocupacion o negocio distinto del contratan-
te o pretendido patrono; b) si el trabajo ejecutado es parte del negocio regular
del contratante o pretendido patrono; c) si el contratante o el prestador del
servicio proveen instrumentos, herramientas y/o facilidades locativas reque-
ridos para realizar el trabajo; d) si el pretendido trabajador invierte en equipos
o materiales requeridos para su tarea, o en la contratacion de ayudantes; €) si
el servicio prestado requiere alguna habilidad especial; f) si, en la localidad, el

7 En este supuesto, el proveedor independiente de servicios de transporte podtia tramitar

la reactivacién de la aplicacién ofrecida por Raiser-Uber.

18 Hsta misma circunstancia aparece referida (parrafo 22) en la sentencia del caso Y. Aslam
v J. Farrar v. Uber B.17., Uber London Ltd., y Uber Britannia Ltd. (2016). En la sentencia dictada
en el caso Rodrigo Leonardo Silva v. Uber do Brasil Tecnologia 1.tda. (2017) se destacd, ademis, la
prohibicién a los conductores de entregar tarjetas personales a los usuarios del servicio.

19 “Ambas partes son alentadas a calificar a la otra con estrellas, siendo una (1) sindénimo
de mala experiencia y cinco (5) equivalente a la mejor experiencia concebible. Un proveedor de
servicios de transporte debe mantener un promedio de, por lo menos, 4,6 estrellas. Si el promedio se
redujese las demandantes suspenderfan la aplicacion, tanto respecto del proveedor de servicios de

transporte como del usuario” (pp. 5y 6).
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trabajo generalmente se realiza bajo la direccién del contratante o, en su de-
fecto, por un especialista sin supervision (tipo de ocupacion); g) si el preten-
dido trabajador afronta la posibilidad de obtener ganancias o sufrir pérdidas
dependiendo de su habilidad gerencial; h) duracion del trabajo ejecutado; i)
grado de estabilidad del vinculo; j) método de pago, ya sea por unidad tiempo
o por unidad de obra, y k) si las partes estiman —o no— estar vinculadas por
una relacién de trabajo.2

Como precedente relevante se destaca la decision dictada en Yelow Cab
Cooperative v. Workers Compensation Appeals Board (1991), en cuyo ambito se
determind la existencia de una relacion de trabajo considerando que el con-
tratante detent6 pleno control sobre la totalidad de la operacion, la actividad
del prestador de servicios formé parte indisociable de dicha operacion, y la
naturaleza del servicio hizo innecesario mantener control estricto sobre su
modo de ejecucion.?!

En el caso concreto sometido a resolucién judicial se observa que las de-
mandadas, a los fines de captar clientes y proveerles conductores privados,
aglutinan todo el control necesario sobre la operacién globalmente consi-
derada.?? En este sentido, la parte que pretenda evitar responsabilidades ha-
bria de soportar la carga de probar que las personas de cuyos servicios ha

20" Lo cual puede resultar pertinente, aunque en ningdn caso determinante, puesto que la
existencia de una relacién de trabajo refiere a una cuestion legal basada en pruebas objetivas.

2l En este mismo sentido, se destaca que en S.G. Borello & Sons, Inc. v. Dept. of Industrial
Relations (1989) se asento lo siguiente: “El minimo grado de control que el empleador ejercié
sobre los detalles del trabajo no fue considerado relevante porque el trabajo no requetia un alto
grado de destreza y formaba parte integrante del negocio desarrollado por aquél”.

22 En sentido analogo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en sentencia del
20 de diciembre de 2017 (caso C-434/15), concluyé que “el servicio de intermediacion de
Uber |Systems Spain, S.1..] se basa en la seleccion de conductores no profesionales que utilizan
su propio vehiculo, a los que esta sociedad propotciona una aplicacién sin la cual, por un
lado, estos conductores no estarfan en condiciones de prestar servicios de transporte y, por
el otro, las personas que desean realizar un desplazamiento urbano no podtian recurrir a los
servicios de los mencionados conductores. A mayor abundamiento, Uber ejerce una influencia
decisiva sobre las condiciones de las prestaciones efectuadas por estos conductores... Por
consiguiente, debe considerarse que este servicio de intermediacion forma parte de un servicio global cnyo
elemento principal es un servicio de transporte...” (cursivas nuestras).

En ] mismo orden de ideas, en la sentencia correspondiente al caso Douglas O Connor et
al. v. Uber Technologies, Ine. (2015) se destacé —demoledoramente— lo siguiente: Uber disefi6
un método de soffware para conectar a los conductores con los pasajeros, pero ello configura
simplemente una herramienta utilizada en el contexto de su negocio principal. Uber no solo
vende software, vende traslados. Uber no es una compariia de tecnologia asi como no lo son, por
ejemplo, Yellow Cab solo porque use radios CB para despachar taxis, John Deere porque use
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dispuesto son contratistas independientes en lugar de trabajadores (bajo su
dependencia).??

En consecuencia, procede la declaratoria de existencia de relacion de tra-
bajo cuando el servicio prestado forme parte integrante del negocio regular
del beneficiario:*

El trabajo ejecutado por la demandante se inserta en el negocio de las de-
mandadas. L.as demandadas desarrollan el negocio de provision de servicios
de transporte a los pasajeros. L.a demandante presto servicios de transporte
a dichos pasajeros. Sin conductores, tales como la demandante, el negocio
de las demandadas no existirfa (p. 8).

Las demandadas se asumen como simples proveedoras de una plataforma
tecnologica disefiada exclusivamente para facilitar, en el ambito del negocio
de transporte privado, la conexion entre conductores y pasajeros. La realidad,
no obstante, es que éstas aparecen involucradas en todos los aspectos de la
referida operacion:

1) Aprueban a los conductores que aspiran incorporarse al negocio (y al
personal que éstos eventualmente contraten), quienes deben suministrar
informacién sobre antecedentes personales, registro en el Departamen-
to de Vehiculos Automotores (California), cuenta bancaria, residencia,
y numero de seguridad social;

2) Las demandadas controlan tanto el instrumento fundamental de trabajo
(el vehiculo debe ser previamente registrado, funcionar adecuadamen-
te y acumular una antigliedad que no exceda de diez afos),”> como el
desempefio del conductor (mediante un indice de aprobacién por parte

computadoras y robots para fabricar cortacéspedes, o Domino Sugar porque use modernas
técnicas de riego para cultivar su cafia de azicar.

23 El Cédigo de Trabajo de California, secciones 2750.5 y 3357, consagra la presunciéon
del caracter laboral de toda prestacion personal de servicios.

2 $.G. Borello & Sons, Inc. v. Dept. of Industrial Relations (1989).

% En la sentencia comentada se destaca: aunque las demandadas, en lo referente al
control sobre los vehiculos utilizados por la demandante, arguyeron haber aplicado los niveles
de calidad imperantes en la industria (@ndustry standards), no queda claro a qué otra industria,

distinta a la del servicio de taxis, podrian referirse.
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12 CESAR AUGUSTO CARBALLO MENA

de los usuarios, de cuyo resultado se hace depender la continuidad del
vinculo contractual);? 7

3) Los pasajeros pagan a las demandadas la tarifa establecida por el tras-
lado, y éstas, a su vez, transfieren a los conductores el importe —no
negociable— por el servicio prestado.?

4) Las demandadas desalientan la aceptacion de propinas por parte de los
conductores, de conformidad con su estrategia publicitaria y de mercadeo.

5) Los unicos activos de la demandante son su trabajo personal —que
no involucra habilidades gerenciales que afecten sus ganancias o pér-
didas— y su vehiculo. Mas alla del vehiculo, la demandante carece de
inversiones en el negocio, y

6) Las demandadas proveen la aplicacion para 7Phone, esencial para la eje-
cucion del trabajo.

En conclusion, con base en los argumentos expuestos en los parrafos pre-
cedentes, se declara que la demandante ostent6 el estatus de trabajadora al
servicio de Raiser-Uber.

III. SINTESIS DE CRITERIOS EXPUESTOS
EN EL CASO DYNAMEX OPERATIONS WEST, INC. V.
THE SUPERIOR COURT OF LOS ANGELES COUNTY (2018)

1. Rasgos relevantes de la interaccion analizada

Dynamex Operations West, Inc. (Dynamex) es una compafifa de mensajerfa
y reparto de paquetes que opera a nivel nacional. Dicha sociedad, en 2004,

26 Si el conductor obtiene un indice de aprobacién de desempefio inferior a 4.6 estrellas,
queda suspendido su acceso a la aplicacion tecnolébgica.

27 En la sentencia correspondiente al caso Rodrigo Leonardo Silva v. Uber do Brasil Tecnologia
Litda., 2017, se destacan, como manifestaciones de control sobre la ejecucion del trabajo, la
existencia de un “cédigo de conducta” y la aplicacion de “evaluaciones en forma de notas y de las
quejas de los consumidores del servicio”. “Al fin y al cabo, ya no es necesario el control dentro
de la fabrica, tampoco el sometimiento a agentes especificos o a una jornada rigida. Es mucho
mas eficaz y represor el control difuso, realizado por todos y por nadie. En este nuevo paradigma,
los controladores, ahora, estin esparcidos por la multitud de usuarios y, a la vez, se esconden en
algoritmos que definen si el conductor debe o no ser sancionado, debe o no ser excluido”.

28 Si el pasajero cancela el viaje cuando el conductor ya ha arribado al sitio donde debe
recogetlo, las demandadas pueden negociar con el pasajero el pago por el servicio. En todo caso,
el conductor no tiene asegurado dicho pago y estd excluido de la negociacién con el pasajero.
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reconvirtio a sus conductores, reconocidos hasta entonces como trabajadores,
en contratistas independientes. Bajo esta nueva politica, los conductores pro-
porcionan su propio vehiculo y soportan plenamente los gastos causados por
transporte (gasolina, peajes, mantenimiento del vehiculo, péliza de seguro de
responsabilidad, etcétera), impuestos, y poliza de seguro por compensaciones
laborales.

Dynamex capta sus propios clientes y establece unilateralmente las tarifas
por el servicio de mensajerfa y reparto. También negocia la retribucién que se
pagara a los conductores de forma individual. Los conductores asignados a una
flota o ruta programada por Dynamex cobran una tarifa plana o una cantidad
basada en un porcentaje de la cuota de entrega que Dynamex recibe del cliente.

Los conductores estan en libertad de fijar su propio horario, pero deben
notificar a Dynamex los dias en que estaran disponibles para prestatle servicios.
Asimismo, pueden rechazar las entregas que le sean asignadas, siempre que lo
adviertan oportunamente a Dynamex a los fines de que ésta pueda sustituitlos.

Los conductores que prestan servicios por requerimiento estan obligados a
obtener y pagar la renta de un teléfono celular de Nexze/, a través del cual man-
tengan contacto con Dynamex. A tales conductores se les asignan servicios a
discrecién de Dynamex, sin garantia de numero o condiciones especificas.

Los conductores deben usar —soportando los costos respectivos— insig-
nias y camisas de Dynamex y, eventualmente, fijar en sus vehiculos calcomanias
de Dynamex y/o del respectivo cliente.

En ausencia de convenio entre Dynamex y el cliente, los conductores son
generalmente libres de fijar su propia secuencia y ruta de entrega, siempre que
completen la totalidad de las asignaciones diarias.

Los conductores no prestan servicios para Dynamex en condiciones de ex-
clusividad, y pueden, ademas, contratar otras personas para hacer las entregas
asignadas por dicha sociedad mercantil.

Por fin, los conductores son normalmente contratados por tiempo inde-
finido, aunque Dynamex se reserva la facultad de rescindir sin justa causa el
contrato mediante aviso conferido con tres dias de antelaciéon.

2. Precedentes judiciales
A. Test de control (a la lnz del derecho comiin)

El criterio fundamental para declarar la existencia de una relacioén de tra-
bajo, desde la perspectiva del derecho comun y con objeto de establecer la
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14 CESAR AUGUSTO CARBALLO MENA

responsabilidad del duefio por hecho del sirviente, consistié en determinar
si la persona a quien se presta el servicio personal ejerce el control sobre la
forma y medios de alcanzar el resultado deseado.?

Adicionalmente, los tribunales incorporaron una serie de factores secun-
darios estimados relevantes para delimitar entre trabajadores (dependientes)
y contratistas independientes: a) derecho del contratante a extinguir unilateral-
mente y sin causa el vinculo juridico; b) identidad entre la ocupacién o negocio
del prestador del servicio y del contratante; ¢) tipo de ocupacion, con referencia
a si en la localidad el trabajo se realiza bajo la direccion del contratante o de un
especialista sin supervision; d) habilidades o destrezas necesarias para desem-
penar la respectiva ocupacion; e) suministro de instrumentos, herramientas y
facilidades locativas; f) duracion del trabajo que debe ejecutarse; g) método de
remuneracion, es decir, por unidad de tiempo o por unidad de obra; h) si el
trabajo es parte de la actividad regular del beneficiario; e i) si las partes creen
estar vinculadas por una relacién de trabajo.*

B. Test para la delimitacion entre trabajadores y contratistas independientes
(8.G. Borello & Sons, Inc. v. Dept. of Industrial Relations, 1989)

Se analiz6 el caso del servicio de cosecha de hortalizas, ejecutado sin con-
trol directo del beneficiatio, con retribucion segun el resultado, y contractual-
mente al margen de una relacion de trabajo.

A los fines de la aplicacion del test de control, destacé que los factores que
lo componen no pueden ser aplicados “mecanicamente” como si fueran eva-
luaciones independientes. Por el contrario, dichos factores se encuentran entre-
lazados y su peso depende a menudo de especificas combinaciones.’

Destaca la trascendencia de la finalidad tuitiva de la legislacion sobre com-
pensaciones por lesiones de origen laboral y su influjo sobre el mecanismo de
delimitacion entre trabajadores y contratistas independientes: “La naturaleza del

29 Por ejemplo: Tieberg v. Unemployment Ins. App. Bd. (1970); Isenberg v. California Emp. Stab.
Com. (1947); Perguica v. Ind. Acc. Com. (1947), y Empire Star Mines Co. v. Cal. Emp. Com. (1946).

30" En aplicacién de dichos criterios, la Corte Suprema de California declaré trabajadores
a guionistas de television (T7eberg v. Unemployment Ins. App. Bd., 1970) y jinetes de caballos de
carrera (Isenberg v. California Emp. Stab. Com., 1947), y contratistas independientes a quien ejecutd, en
beneficio de un granjero, trabajos de revestimiento exterior de un nuevo inmueble (Perguica .
Ind. Ace. Com., 1947) y al arrendatario de una mina (Ewmpire Star Mines Co. v. Cal. Emp. Com., 1946).

31 Refleja el caricter indiciario de los multiples factores integrantes del test.
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trabajo y el acuerdo global entre las partes debe ser examinado para determinar
si encajan en la tradicion y propésitos fundamentales de la legislacion” (p. 20).

Refiere al Cédigo de Trabajo de California, cuya seccién 2750.5 prevé la
presuncion del caracter laboral de toda prestacion de servicios, susceptible
de enervacion mediante la prueba concurrente de los siguientes extremos: a)
que el individuo tiene el derecho a controlar y discernir el modo de ejecutar
el contrato de servicios en el que el resultado de la obra y no el medio por el
que se logra es el factor principal de lo convenido; b) que el individuo habi-
tualmente se dedica a un negocio establecido independientemente, y c) que
el estatus de contratista independiente es bona fide y no un subterfugio para
evitar la condicién de trabajador (dependiente).

Advierte sobre el test de seis factores (sobre realidad econémica) que en
otras jurisdicciones se aplica para determinar el estatus de contratista inde-
pendiente a la luz de los objetivos compensatorios de la legislacién: a) control
detallado del servicio; b) oportunidad del presunto trabajador para obtener
ganancias o sufrir pérdidas dependiendo de su habilidad gerencial; ¢) inver-
sion del presunto trabajador en equipos o materiales necesarios para ejecu-
tar su tarea, o en la contratacion de ayudantes; d) si el servicio requiere una
habilidad especial; €) el grado de estabilidad del vinculo analizado, y f) si los
servicios prestados constituyen una parte integral del negocio del patrono
presunto.

Declara que para determinar si el prestador de servicios debe clasificarse
como trabajador o contratista independiente, atendiendo al propésito y al-
cance de la legislacién protectora, resulta admisible considerar los factores
referidos anteriormente por los tribunales de California (test de control), la
presuncion de laboralidad prevista en la seccion 2750.5 del Codigo de Traba-
jo, y el test de seis factores acogido por érganos judiciales de otros estados.

Concluye —en el caso concreto— que los demandantes deben ser consi-
derados trabajadores a la luz de cualquiera de los criterios expuestos, toda vez
que el agricultor accionado controla integramente las operaciones: adquisi-
cion de semillas, siembra, provision y aplicacion de fertilizantes, fumigacion
contra insectos, oportunidad de cosechar, suministro de empaques, distribu-
cion, y fijacioén del precio de venta. En este ambito, el trabajo manual ejecu-
tado por los demandantes, aunque arduo y metéddico, no requiere particulares
destrezas, hasta el grado de que solo puede ejecutarse correctamente de una
unica manera, razon por la cual la supervision y disciplina directas sobre los
trabajadores resultan innecesarias. Asimismo, los demandantes sélo aportan
su trabajo personal y carecen de oportunidades gerenciales que influyan sobre
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16 CESAR AUGUSTO CARBALLO MENA

sus eventuales ganancias o pérdidas econémicas. Por dltimo, resulta impera-
tivo desechar la previsiéon contractual que niega la condicién de trabajadores
de los prestadores de servicios, en atencién al caricter de orden publico que
exhibe la normativa sobre compensaciones por lesiones laborales y la inexis-
tencia de datos facticos que avalen dicha declaracion.

C. Nociones de emplear y empleador (Martinez v. Comb, 2010)

Segun la seccion 1194 del mandato14-2000 sobre remuneracién, horas y
condiciones de trabajo en la agricultura, emanado de la Comision de Bienestar
Industrial (Industrial Welfare Commission) de California, emplear (employ) supone
contratar (trabar relacién de trabajo), tolerar o permitir trabajo en beneficio
propio;? y empleador (employer) alude a quien emplea o ejerce control sobre las
remuneraciones, horas o condiciones de trabajo de otra persona.

En definitiva y descomponiendo los conceptos antes transcritos, emplear
a una persona bajo régimen laboral abarca tres nociones alfernativas: a) ejetcer
control sobre remuneraciones, horas o condiciones de trabajo, o b) tolerar o
permitir trabajo en beneficio propio, o ¢) trabar relacion de trabajo segtn los
criterios imperantes en el derecho comin.

3. Motivaciones para decidir

A los fines de diferenciar entre trabajadores y contratistas independientes,
en la esfera de la normativa sobre compensaciones laborales, conviene aplicar
el criterio —de mayor latitud— de Zolerar o permitir el trabajo en beneficio propio, el
cual entrafia, a la luz de su tradicion y objetivo,* la presuncién de la existencia

%2 En términos analogos a la Ley [Federal] de Estindares de Trabajo Justo (Fair Labor
Standards Acl), seccion 203.g.

33 El criterio original se asocia a la normativa prohibitiva del trabajo infantil adoptada en
los Estados Unidos entre 1904 y 1912, destacando la responsabilidad del duefio que permite el
trabajo de niflos en el ambito de la actividad o empresa a su cargo, aun cuando pudiera refutar
—bajo los criterios del derecho comin— la existencia de una relacién de trabajo (Martinez v.
Comb, 2010). En este sentido, la Keating-Owen Child Labor Act (1916) previé: “...no producer,
manufacturer, or dealer shall ship or deliver for shipment in interstate or foreign commerce,
any article or commodity the product of any mine or quarry situated in the United States, in
which within thirty days prior to the time of the removal of such product therefrom children
under the age of sixteen years have been employed or permitted to work. ..” (cursivas nuestras).
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de la relacién de trabajo® y, por tanto, la carga del contratante de desvirtuarla
mediante la concurrencia de los siguientes indicadores (test ABC):3

a) El prestador de servicios esta libre —contractual y facticamente— del
control y direcciéon del contratante sobre el desempefio de su trabajo.
Como se destaco en S.G. Borello & Sons, Inc. v. Dept. of Industrial Relations
(1989), mas que el control sobre la forma y medios de ejecucion del ser-
vicio, refiere a la conservacion del control necesario sobre la operacion,
es decir, al que se someteria, en el contexto especifico, a trabajadores
dependientes.

b) El prestador de servicio ejecuta un trabajo que esta fuera del curso ha-
bitual del negocio del contratante.

Como se advirtié en Martinez v. Comb (2010), el objetivo es reconocer es-
tatus de trabajador a quien preste servicios personales en el ambito de la
actividad productiva ordinaria o negocio del contratante, ejerciendo un rol
mas propio de un trabajador (dependiente) que de un tipico contratista inde-
pendiente.

Con el animo de ilustrar el alcance del criterio expuesto, se ofrecen ejemplos
contrastantes: si en una compafifa de ventas al detal se contrata a un plomero
para reparar una fuga en un bafio ubicado en sus instalaciones o con un electti-
cista externo para instalar una nueva linea eléctrica, tales servicios no forman
parte del curso habitual del negocio del contratante, y, por tanto, no podra
considerarse que éste haya tolerado o permitido que el plomero o el elec-
tricista presten servicios como trabajadores; en cambio, si una compaifiia
fabricante de ropa contrata costureras —que trabajan en casa— para confec-
cionar vestidos a partir de telas y patrones suministrados por dicha compafifa
y que ésta luego vende a sus clientes, o cuando una panaderia contrata deco-
radores de pasteles para trabajar regularmente en el disefio personalizado

3 Elarticulo 2, seccién 3357, del Cédigo de Trabajo de California, consagra la presuncion
del cardcter laboral de toda prestacién personal de servicios: “toda persona que preste servicios
para otra, en tanto no sea contratistas independiente, o fuese expresamente excluida por el
presente instrumento, se presume trabajadora”.

% Aunque se sefiala que el test ABC fue disefiado en 1935 en el edo. de Maine, fue sélo
a partir de 2004, con la reforma normativa introducida en Massachusetts, cuando se extendi6
su aplicacién, aunque con multiples variaciones y generalmente circunscrito a ciertos fines
(impuestos, horarios y remuneraciones, indemnizaciones laborales, o seguro de desempleo) o
industrias. Deknatel, Anna y Hoff-Downing, Laurie, gp. cit., pp. 65 y ss. Véase, por ejemplo,
New York’s Construction Industry Fair Play Act.
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18 CESAR AUGUSTO CARBALLO MENA

de sus pasteles, dichos servicios forman parte de la operacion habitual del
negocio de la contratante y, por tanto, se asume que ésta toleré o permitié
que tales servicios fueran prestados como si se tratara de trabajadores.

* El prestador del servicio esta habitualmente involucrado en la ejecucion
independiente de una actividad comercial, ocupaciéon o negocio de la
misma naturaleza que el trabajo realizado en beneficio del contratante,
lo cual supone que, de manera independiente, el prestador de servicios
decidi6 emprender un negocio propio, cumpliendo con las formalidades
y ejecutando los actos que resultasen pertinentes, tales como licencias,
publicidad, ofertas de servicio al piblico en general o a ciertos clientes
potenciales, sede, etcétera.

En suma, atendiendo al criterio de zolerar o aceptar trabajo en beneficio propio,
se declarara la existencia de la relacién de trabajo, a fines de la normativa
sobre compensaciones laborales, a menos que el sujeto contratante pruebe
los tres extremos del test ABC; es decir, que el prestador del servicio carece,
contractual y facticamente, de control y direccién sobre el desempefio de su
trabajo; que el trabajo esta fuera del curso normal del negocio del contratante,
y que el prestador del servicio se dedica habitualmente a ejecutar, de modo
independiente, una actividad, ocupacién o negocio de naturaleza aniloga al
servicio analizado.

El criterio de tlerar o aceptar trabajo en beneficio propio, en los términos antes
expuestos, resulta, por un lado, mas cénsono con la tradicién y objetivo fun-
damental de la normativa sobre compensaciones laborales, y por otro, mas
claro, consistente y refractario a manipulaciones —contrarias a los intereses
de los trabajadores,* los competidores de buena fe,” y el publico en gene-
ral—3% que los tests o criterios que imponen la aplicacién, analisis y sopeso,
caso por caso, de multiples y disimiles factores.”

3 Excluidos arbitrariamente del 4mbito personal de aplicacién de la normativa protectoria.

37 Afectados por los competidores desleales que abaratan costos mediante la inobservancia
de la legislacion protectoria e impositiva en materia laboral.

3 Que debe soportat, a través del pago de impuestos, costos de seguridad y salud que s6lo
atafien a los respectivos patronos.

% En este sentido, la Comisién sobre el Futuro de las Relaciones entre Trabajadores y
Empresarios (1996) recomendé simplificar y uniformar la definicién de #rabajador a los fines
de las diversas leyes laborales para reducir la confusioén y frenar el abuso en la clasificacion
como contratistas independientes de quienes, en realidad, deben considerarse trabajadores
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Aplicado el critetio de folerar o aceptar trabajo en beneficio propio al caso con-
creto, se observa que resulta imposible para la accionada probar el segundo
indicador del test ABC, toda vez que existe plena identidad entre la actividad
ejecutada por los demandantes y el objeto del negocio de Dynamex; es de-
cir, los servicios de mensajeria y reparto. En este sentido, Dynamex capta la
clientela para los servicios de mensajerfa y reparto, estipula las tarifas, notifica
a los conductores donde recoger y entregar los paquetes, hace seguimiento a
los paquetes, e impone a los conductores la utilizacién de su sistema de segui-
miento y registro permanente.

Tampoco le resulta posible a Dynamex probar el tercer indicador del test
ABC, siendo que los conductores no fueron reconocidos como trabajadores
hasta 2004, y a partir de entonces, bajo un nuevo esquema de negocio, ca-
lificados como contratistas independientes, aunque continuaron prestando
servicios en beneficio exclusivo de la demandada y sin contratar para ello a
trabajadores bajo su dependencia.

Por las razones expuestas, se reconoce la condicién de trabajadores de los
demandantes, a los fines de la normativa sobre compensaciones laborales.

IV. METODOLOGIAS APLICADAS

En primer término, cabe referir al test de control como método tipologico
aplicado por los tribunales de Estados Unidos para, en su origen, determinar
la responsabilidad —vicarial— del duefio o principal por los dafios detivados
de la conducta del sirviente o dependiente. Dicha metodologfa se traduce —a
falta de norma juridica que defina los presupuestos de la relacién de traba-
jo— en un catdlogo de rasgos prototipicos de dicho vinculo —o, desde una
perspectiva binaria, del vinculo trabado con contratista independiente—, sus-
ceptibles de verificarse facticamente en el caso concreto sometido a escrutinio
del juzgador.

(dependientes). Dicha Comision recomendd que el test uniforme —de reconocimiento de
trabajadores (dependientes)— estuviera fundamente en un concepto mas restrictivo de la
realidad econdmica. Houseman, Susan, A Report on Temporary Help, On-Call, Direct-Hire Temporary,
Leased, Contract Company, and Independent Contractor Employment in the United States, 1999.
Disponible en: bs#tps:/ [ www.dolgov/ oasam/ programs/ history/ herman/ reports/ futurework/ conference/
staffing/ 9.1_contractors.hin.
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Una vez los rasgos prototipicos o indicadores abstractos al caso concreto,
podra el juzgador, debidamente sopesados los resultados aprehendidos, de-
clarar indiciariamente la naturaleza juridica de la interaccién analizada.

En este sentido, se asume como indicador basico de la relacién de trabajo
la supervision y control sobre los detalles —modo de ejecucion y medios
empleados— de la actividad. Dicho indicador neuralgico devino complemen-
tado por otros estimados relevantes en la delimitacién entre trabajadores y
contratistas independientes: a) derecho del contratante a extinguir unilateral-
mente y sin causa (ad nutum o at will) el vinculo juridico, lo cual revela un po-
der de negociacion asimétrico —tipico del vinculo laboral— en perjuicio del
prestador de servicios; b) que el prestador del servicio ejerza ocupacion o ne-
gocio distinto al del contratante, es decir, segun la jurisprudencia,® que aquél
afronte el riesgo o ventura de la actividad productiva que libremente organiza
(oportunidad de ganancias o pérdidas), por contraposicion a la mera integracion en
organizacion ajena;*! ¢) tipo de ocupacion, con referencia a si en la localidad
el trabajo se realiza bajo la direccién del contratante o de un especialista sin
supervision; d) habilidades o destrezas necesarias para desempefiar la respec-
tiva ocupacion; €) suministro —por parte del contratante o del prestador del
servicio— de instrumentos, herramientas y facilidades locativas;* f) duracién
del trabajo que debe ejecutarse; g) método de remuneracion, es decit, por uni-
dad de tiempo o por unidad de obra;*# h) si el trabajo es parte de la actividad
regular del beneficiario y, por tanto, ésta resultaria frustrada sin la ejecucion de
aquél; e i) si las partes creen estar vinculadas por una relacion de trabajo (aun-
que ello solo represente un indicador secundario por cuanto la calificacion
juridica del vinculo ha de derivar de hechos debidamente probados).

40 Sentencia del 30 de abril de 2018, $222-732, dictada por la Corte Suprema de California
(Dynamex Operations West, Inc v. The Superior Court of Los Angeles County), p. 17.

4 Recomendaci6n 198 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre la relacién de
trabajo (2000), parrafo 13.a.

4 Constituye un indicador favorable a la existencia de un vinculo laboral el hecho de
que el contratante suministre al prestador de servicios personales los instrumentos de trabajo,
materias primas, facilidades locativas y demds elementos requeridos para la ejecucion del
trabajo. Tal circunstancia develarfa que la obligacion del prestador de servicios se circunscribe
a poner a disposicion de otro su fuerza de trabajo. Villasmil, Humberto y Carballo Mena, César
Augusto, Recomendacion 198 OIT sobre la relacion de trabajo, Caracas, UCAB, 2016, p. 167.

4 TLa retribucién por unidad de tiempo —tipica del contrato de trabajo— toma en cuenta
primordialmente la disponibilidad de la fuerza de trabajo del prestador de servicios; mientras
que la retribucién por unidad de obra atiende al resultado convenido.
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En sentido analogo, el Servicio de Impuestos Internos (Internal Revenne
Service) de EE.UU. aplica —desde 1987— una variante del fest de control para
establecer, a efectos tributarios, la condicién de trabajador dependiente, el
cual pivota en torno a tres ¢jes sustantivos:

— Control conductual (tipo de instrucciones, grado de instrucciones, siste-
mas de evaluacion, y entrenamiento brindado al prestador de servicios);

— Control financiero (inversiones significativas, gastos no reembolsables,
oportunidad de ganancias o pérdidas, servicios disponibles para el mer-
cado u otros negocios, y método de pago; y

— Tipo de relacion (contrato escrito, beneficios —tipicos— de trabajador
dependiente, permanencia del vinculo, y servicios prestados en la activi-
dad esencial —key activity— del contratante).* +

El test de control, en cualquiera de sus especies, ha merecido criticas por
parte de 6rganos judiciales, instancias administrativas y académicos, en razén
de la complejidad que entrafia la aplicacidn y evaluacién de sus maltiples y di-
similes factores, la inseguridad que ello traduce para contratantes y prestadores
de servicios personales, y su potencial evasion mediante la organizacion del
trabajo en torno a ciertos rasgos asociados al contratista independiente.*

Atendiendo a las criticas expresadas, la Corte Suprema de California, en el
fallo comentado en la seccién antetior (Dynamex Operations West, Ine. v. The Su-
perior Court of Los Angeles County), optd por el —mas simple y armoénico con el
proposito tutelar de la legislacion del trabajo— test ABC. Dicha metodologia
se declara idonea para verificar la condicion de patrono, entendido —en una

4 Deknatel, Anna y Hoff-Downing, Laurie, gp. c/t., p. 65.
4 EI test aparece descrito, en términos abreviados, asi: “Comportamiento: ¢Tiene el
negocio el control o el derecho de controlar lo que el empleado hace y como el/ella desempeiia
su trabajo? Control financiero: ¢El pagador controla todos los aspectos comerciales del trabajo
del empleado? (esto incluye la manera en que se le paga al empleado, si los gastos son o no
son reembolsados, quién provee herramientas/materiales, etcétera). Tipo de relacion: sexisten
contratos escritos y beneficios del tipo que se ofrecen a los empleados (por ejemplo, planes de
pension, seguros, vacaciones pagadas, etcétera)? ¢Va a continuar esta relacién y es el trabajo
realizado un aspecto clave del negocio?”. Disponible en: bzzps:/ [ wwmw.irs.gov/ es/ businesses/ small-
businesses-self-employed/ independent-contractor-self-employed-or-employee.

46 Sentencia del 30 de abril de 2018, $222-732, dictada por la Corte Suprema de California
(Dynamex: Operations West, Inc v. The Superior Court of 1os Angeles Connty), pp. 62-64.
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de las tres acepciones aplicables al régimen salarial—* como aquel que #/lera
0 permite trabajo en beneficio propio.

A estos fines, se presume —iuris tantum— la condicion patronal del con-
tratante del servicio, a menos que éste pruebe —concurrentemente— los
siguientes atributos del vinculo cuya naturaleza se debate: A) que el prestador
del servicio carece, contractual y facticamente, de control y direcciéon sobre
el desempefio de su trabajo, B) que el trabajo esta fuera del curso normal del
negocio del contratante, y C) que el prestador del servicio se dedica habitual-
mente a ¢jecutar, de modo independiente, una actividad, ocupacién o negocio
de naturaleza anédloga al trabajo ejecutado en beneficio del contratante.

La aplicacion del test ABC —en lugar del test de control— tiende a di-
latar significativamente el ambito de la relacion de trabajo por virtud de su
existencia presunta y la —consecuente— carga del contratante de probar los
atributos que evidencien la plena y efectiva autonomia o independencia del
prestador de servicios.

Dicha autonomia o independencia supone enervar tanto el clasico control
sobre el modo de ejecucion del trabajo y los medios para ello destinados co-
mo —en términos generales—* la integracion del trabajador en la organiza-
cién empresarial o negocio del contratante; esto es, por un lado, la identidad
material entre las actividades productivas que cada uno desarrolla, y por otro,
la inexistencia de organizacién auténoma a cargo de aquél.

Asi, a titulo ejemplificativo, en los casos S.G. Borello & Sons, Inc. v. Dept. of
Industrial Relations (1989), Yellow Cab Cogperative v. Workers Compensation Appeals
Board (1991), Uber Technologies, Inc. y Rasier CA-LLC v. Barbara Berwick (2015),
y Dynamex: Operations West, Inc v. The Superior Court of 1os Angeles County (2018),
el trabajo (cosecha de hortalizas, transporte privado de pasajeros, y reparto
de paquetes o documentos), por su simplicidad o estandarizacion, no fue
ejecutado bajo control directo y permanente de los contratantes, aunque si se
verifica la plena identidad material entre las actividades productivas de éstos y

47 Industrial Welfare Commission (California Code of Regulations, Title 8, Section 11090,
Order Regulating Wages, Hours and Working Conditions in the Transportation Industry,
Subdivision 2): “..(D) Emplyy means to engage, suffer, or permit to work. (E) Employee means
any person employed by an employer. (F) Employer means any person as defined in Section
18 of the Labor Code, who directly or indirectly, or through an agent or any other person,
employs or exercises control over the wages, hours, or working conditions of any person...”.

8 Fn términos de la Recomendacién 198 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre la relacién de trabajo (2006), parrafo 13.a. Villasmil, Humberto y Carballo Mena, César
Augusto, op. ¢it., pp. 156-158.
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las desempefiadas por los trabajadores insertos en las organizaciones empre-
sariales globalmente controladas por los respectivos contratantes, razoén por
la cual cabria declarar la existencia de relaciones de trabajo desde la perspec-
tiva del test ABC.

Adicionalmente, la utilizacion de plataformas tecnologicas permite que
la clasica supervision patronal ejercida mediante la imposicién de horario y
puesto de trabajo sea sustituida por mecanismos mas sutiles, aunque igual-
mente efectivos. En la sentencia que dirimi6 el caso Uber Technologies, Inc. y
Rasier CA-LLC v. Barbara Berwick (2015) se destac6 que las accionadas inscri-
bian a los conductores autorizados para prestar servicios, aprobaban los vehi-
culos que éstos podian destinar a tales fines, registraban el nimero, duracion
y frecuencia de viajes realizados (o requerimientos denegados), suspendian de
la aplicacion a los conductores que dejaran transcurrir cierto lapso sin pres-
tacién efectiva de servicios, y controlaban el desempefio de los conductores
mediante {ndices de aprobacion por parte de los usuarios.

Esta especie de control algoritmico del trabajo también merecié enfatica
atencion en sentencia del 13 de febrero de 2017 dictada por el Juzgado 33
del Trabajo de Belo Horizonte (Brasil), en juicio incoado por Rodrigo 1eonardo
Silva v. Uber do Brasil Tecnologia 1 tda:*

Queda bastante claro que la accionada [Uber do Brasil Tecnologia 1 tda) ejerce su
poder directivo al imponer numerosas reglas que, en caso de incumplimien-
to, pueden ocasionar, incluso, la pérdida del acceso a la aplicacion. Consulta-
do su sitio electrénico, se verifica la existencia de un cédigo de conducta que
prohibe, entre otras cosas, negar el embarque de animales conductores de
ciegos, usar drogas o alcohol mientras conduce o hacerles preguntas perso-
nales a los pasajeros... Bl control de esas reglas y de los niveles de atencion
durante la prestacion de servicios ocurre por medio de las evaluaciones en
forma de notas y de las quejas de los usuarios. Aqui cabe un complemento:
solamente el avance tecnologico de la sociedad fue capaz de crear esa inédi-
ta técnica de vigilancia de la fuerza de trabajo. Se trata de innovacion de la
organizacion ‘uberiana’ del trabajo con potencial exponencial de reproduc-
cion y en escala global.

Al fin y al cabo, ya no es necesatio el control dentro de la fabrica, tampo-
co ala subordinacion a agentes especificos o a una jornada rigida. Es mucho
mas eficaz y represor el control difuso, realizado por todos y por nadie.

4 Disponible en: https:/ [ wwm.jusbrasil.com.br/ diarios/ documentos/ 430408618/ andamento-do-
processo-n-0011359-3420165030112-rtord-14-02-2017-do-trt-3 2ref=topic_feed.
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En este nuevo paradigma, los controladores, ahora, estan esparcidos por la
multitud de usuarios y, a la vez, se esconden en algoritmos que definen si el
conductor debe o no set sancionado, debe o no ser ‘desechado’. . .

Un control de nuevo tipo, el control algoritmico con base en plataformas
y espacios virtuales constituye una realidad establecida por esa innovadora
forma de organizacion del trabajo humano. Un control que admite la posi-
bilidad de extincién de una relacion de empleo sin la intervencién humana.

Lo que tenemos es un algoritmo, conjugando exclusivamente datos ob-
jetivos previamente programables, cuyo propésito es el control rigido y to-
talizante y con poder de decisién y que resuelve el destino laboral de un ser
humano...

En definitiva, la sentencia transcrita —al igual que la dictada en el caso Uber
Technologies, Inc. y Rasier CA-LLC v. Barbara Berwick (2015)— pone de manifiesto
—aungque no se trate de un criterio pacifico—> que las plataformas tecnolégi-
cas pueden servir como instrumentos idéneos para el ejercicio pleno y eficaz
del arquetipico —aunque ataviado a la moda— control y disciplina sobre la
ejecucion del servicio. De tal manera que, mas alld del melancélico estribillo
sobre la supuesta crisis de derecho del trabajo o del fetichismo normativo
que exige siempre legislar ante los nuevos fenémenos de organizacion del
trabajo,’! corresponde —mas bien— escudrifiar a la luz del principio de pri-
macia de la realidad, alli donde se niegue la existencia de relaciones de trabajo,
los limites y componentes de cada organizacién empresarial para detectar si los
servicios personales ejecutados en su esfera exhiben efectivamente caracter au-
tonomo, esto es, en términos andlogos al test ABC, si son desempefiados con
elementos propios, al margen del control permanente del contratante, y fuera
de la 6rbita de la actividad ordinaria o regular de éste.

50" Por un lado, la sentencia fue revocada por decisién del 20 de noviembre de 2017,
proferida por la 9a. Sala del Tribunal Regional de la 3a. Region, Belo Horizonte (Disponible
en:  https:/ [ www.jusbrasil.com.br/ diarios/ documentos) 522746537 | andamento-do-processo-n-0011359-
3420165030112-r0-21-11-2017-do-trt-32ref=topic_feed), y por otro, han sido dictadas, también
en primera instancia, sentencias que rechazan el vinculo laboral entre conductores y Uber.
Carvalho, Taynara, Uber: inovacao e reverberacao nas relacoes laborais, 2018. Disponible en: bizps://
Juridicocerto.com/ p/ taynara-carvalho/ artigos/ nber-inovacao-e-reverberacao-nas-relacoes-laborais-4261.

51 Sobre el tema analizado, el articulo Go. (pardgrafo unico) de la Consolidacién de las
Leyes del Trabajo (Brasil), que devino reformado mediante Ley 12.551/2011, prevé que “Los
medios telematicos e informatizados de comando, control y supervisiéon se equiparan, para
fines de subordinacion juridica, a los medios personales y directos de comando, control y
supervision del trabajo ajeno”.
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V. TEST DE LABORALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA VENEZOLANA

1. Preambulo

Los ordenamientos juridicos latinoamericanos suelen concebir el contrato
o relacién de trabajo a partir de tres presupuestos concurrentes: servicio pet-
sonal, remunerado, y dependiente y/o subordinado.”

52 ARGENTINA (Ley de Contrato de Trabajo 20.744): articulo 22. Habri relacién de
trabajo cuando una persona realice actos, ejecute obras o preste servicio en favor de otra, bajo
la dependencia de ésta en forma voluntaria y mediante el pago de una remuneracién, cualquiera
sea el acto que le dé origen; BOLIVIA (Decreto Supremo 23570): articulo 1. “constituyen
caracteristicas esenciales de la relacion laboral: a) La relacién de dependencia y subordinacién
del trabajador respecto del empleador; b) La prestacién de trabajo por cuenta ajena; y ¢) La
percepcién de remuneracion o salario en cualquiera de sus formas de manifestacion’; BRASIL
(Consolidacion de las Leyes del Trabajo): articulo 3. Considerase empregado toda pessoa
fisica que prestar servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste
e mediante salario; CHILE (Codigo del Trabajo): articulo 7. Contrato individual de trabajo es
una convencién por la cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a
prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por
estos servicios una remuneracion determinada; COLOMBIA (Cédigo Sustantivo del Trabajo):
articulo 22.1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar
un servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacién de la segunda y mediante remuneracién; COSTA RICA (Cédigo de Trabajo):
articulo 18. Contrato individual de trabajo, sea cual fuere su denominacién, es todo aquél en
que una persona se obliga a prestar a otra sus servicios o a ejecutatle una obra, bajo la de-
pendencia permanente y direccion inmediata o delegada de ésta, y por una remuneracién de
cualquier clase o forma; CUBA (Codigo de Trabajo): articulos 9.a. Trabajador: persona natural
cubana o extranjera residente permanente en el territorio nacional con capacidad juridica, que
labora con subordinacién a una persona juridica o natural y percibe por ello una remuneracion,
y 20. La relacién de trabajo se formaliza con el contrato del que son partes el trabajador y el
empleador; mediante el cual, la persona contratada se compromete a ejecutar con eficiencia
una labor, a observar las normas de disciplina y las demas que se acuerden, asimismo quien
le emplea se obliga a pagatle una remuneracién y a garantizarle las condiciones y derechos de
trabajo y seguridad social que establece la legislacién; ECUADOR (Cédigo del Trabajo): articulo
8. (Contrato individual). Contrato individual de trabajo es el convenio en virtud del cual una
persona se compromete para con otra u otras a prestar sus servicios licitos y personales, bajo
su dependencia, por una remuneracién fijada por el convenio, la ley, el contrato colectivo o
la costumbre; EL. SALVADOR (Cédigo de Trabajo): articulo 17. Contrato individual de trabajo,
cualquiera que sea su denominacion, es aquél por virtud del cual una o varias personas se
obligan a ejecutar una obra, o a prestar un servicio, a uno o varios patronos, institucion,
entidad o comunidad de cualquier clase, bajo la dependencia de éstos y mediante un salario;
GUATEMALA (Cédigo de Trabajo): articulo 18. Contrato individual de trabajo, sea cual fuere
su denominacion, es el vinculo econémico-juridico mediante el que una persona (trabajador),
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En este contexto, el debate sobre la naturaleza juridica de una concreta
modalidad de prestacion de servicios supone para el juzgador, con el au-
xilio de la —extendida— presuncién zuris tantum de su naturaleza laboral >
subsumir los rasgos facticos de la interaccioén escrutada en los presupuestos

queda obligada a prestar a otra (patrono), sus servicios personales o a ejecutatle una obra,
personalmente, bajo la dependencia continuada y direcciéon inmediata o delegada de esta ultima,
a cambio de una retribucién de cualquier clase o forma; HONDURAS (Cédigo del Trabajo):
articulo 19. Contrato Individual de Trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a
cjecutar una obra o a prestar sus servicios personales a otra persona, natural o juridica, bajo la
continua, dependencia o subordinacién de ésta, y mediante una remuneracién; MEXICO (Ley
Federal del Trabajo): articulo 20. Se entiende por relacion de trabajo, cualquiera que sea el acto
que le dé origen, la prestacion de un trabajo personal subordinado a una persona, mediante el
pago de un salario; NICARAGUA (Cédigo del Trabajo): articulo 19. Relaciéon laboral o de trabajo,
cualquiera sea la causa que le de origen, es la prestacion de trabajo de una persona natural
subordinada a un empleador mediante el pago de una remuneracién; PANAMA (Cédigo de
Trabajo): articulo 62. Se entiende por contrato individual de trabajo, cualquiera que sea su
denominacién, el convenio verbal o escrito mediante el cual una persona se obliga a prestar
sus servicios o ejecutar una obra a favor de otra, bajo la subordinacién o dependencia de ésta.
Se entiende por relacién de trabajo, cualquiera sea el acto que le dé origen, la prestacion de
un trabajo personal en condiciones de subordinacién juridica o de dependencia econémica;
PARAGUAY (Cédigo del Trabajo): articulo 18. Contrato de trabajo es el convenio en virtud del
cual, un trabajador se obliga a ejecutar una obra o a prestar un servicio a un empleador, bajo la
direccién y dependencia de éste, mediante el pago de una remuneracién, sea cual fuere la clase
de ella; PERU (Ley de Productividad y Competitividad Laboral): articulo 4. En toda prestacion
personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato
de trabajo a plazo indeterminado; PUERTO RICO (Ley de Transformacién y Flexibilidad
Laboral): articulo 2.1. El contrato de empleo es un contrato mediante el cual una persona
juridica o natural llamada “patrono” , contrata a una persona natural, llamado “empleado”
para que éste preste servicios de naturaleza voluntaria para el beneficio del patrono o de una
tercera persona, a cambio de recibir compensacién por los servicios prestados, cuando los
servicios son prestados por cuenta ajena y dentro del dmbito de la organizacién y bajo la
direccién del directa del patrono; REPUBLICA DOMINICANA (Cédigo de Trabajo): articulo 1.
El contrato de trabajo es aquel por el cual una persona se obliga, mediante una retribucién,
a prestar un servicio personal a otra, bajo la dependencia y direccién inmediata o delegada
de ésta; y VENEZUELA (Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras): articulo 55. El contrato de trabajo, es aquel mediante el cual
se establecen las condiciones en las que una persona presta sus servicios en el proceso social de
trabajo bajo dependencia, a cambio de un salario.

33 Por ejemplo: Ley del Contrato de Trabajo de Argentina (articulo 23), Cédigo del Trabajo
de Chile (articulo 8), Cédigo Sustantivo del Trabajo de Colombia (articulo 24), Cédigo de
Trabajo de Costa Rica (articulo 18), Cédigo de Trabajo de El Salvador (articulo 20), Cédigo
de Trabajo de Guatemala (articulo ), Ley Federal del Trabajo de México (articulo 21), Cédigo de
Trabajo de Panama (articulo 66), Cédigo del Trabajo de Paraguay (articulo 19), Cédigo de Trabajo
de Republica Dominicana (articulo 15), y Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras de Venezuela (articulo 53). Por contra, no se prevé tal
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normativos del contrato o relacién de trabajo, correspondiendo al beneficia-
rio la carga de desvirtuatla bajo el imperio de los principios de primacia de la
realidad’ e indisponiblidad de los derechos del trabajador.>

La aludida f6rmula combinatoria (presuncion de relacion de trabajo + prin-
cipios de primacia de la realidad e indisponibilidad de derechos) resulta idonea
para enervar el encubrimiento del vinculo laboral mediante simulacién de in-
teraccion de naturaleza disimil.

En el caso venezolano, cuando la realidad aprehendida por el juzgador resul-
ta objetivamente ambigua, es decir, ubicada en zona fronteriza o penumbrosa,
la jurisprudencia® ha impuesto la aplicacion de un método tipolégico de analisis
denominado “test de laboralidad”, consistente en un catalogo de indicadores de
los rasgos facticos de la relacion de trabajo, analogo al test de control que suelen
observar los tribunales en los Estados Unidos.

Dichos indicadores provienen —los primeros seis (a-f)— del parrafo 2 del
proyecto de recomendacion sobre el trabajo en régimen de subcontratacion
que examiné la Conferencia de la Organizacion Internacional del Trabajo
entre 1997 y 1998, y —los cinco restantes®” (g-£)— de la configuracion de la
propia Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia (Venezuela):

a) Forma de determinar el trabajo;

b) Tiempo de trabajo y otras condiciones de trabajo;

¢) Forma de efectuarse el pago...;

d) Trabajo personal, supervisién y control disciplinatio;

e) Inversiones, suministro de herramientas, materiales y maquinaria;

f) Otros: ...asuncién de ganancias o pérdidas por la persona que ejecuta el
trabajo o presta el servicio, la regularidad del trabajo... la exclusividad o
no para la usuaria.. .;

presuncion en los sistemas juridicos de Ecuador y Uruguay, correspondiendo entonces la carga
probatotia a quien se atribuya estatus de trabajador (dependiente).

5 Articulos 89.1 de la Constitucion de la Republica, 18.3 y 22 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, 2 de la Ley
Organica Procesal del Trabajo, y 9.c del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo.

% Articulos 89.2 de la Constitucién de la Republica, 18.4 y 19 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, y 9.b del
Reglamento de la Ley Organica del Trabajo.

0 Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia (lider) 489 del 13
de agosto de 2002. Disponible en: h#p:/ / historico.tsj.gob.ve/ decisiones/ ses/ agosto/ RC489-130802-
02069.HTM.

57 Aunque alguno resulte redundante o de alcance impreciso.
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@) La naturaleza juridica del pretendido patrono;

h) De tratarse de una persona juridica, examinar su constitucién, objeto
social, si es funcionalmente operativa, si cumple con cargas impositivas,
realiza retenciones legales, lleva libros de contabilidad, etcétera;

1) Propiedad de los bienes e insumos con los cuales se verifica la presta-
ci6n de servicio;

j) La naturaleza y quantum de la contraprestacion recibida por el servicio,
maxime si el monto percibido es manifiestamente superior a quienes
realizan una labor idéntica o similar; [y]

k) Aquellos propios de la prestacién de un servicio por cuenta ajena.

Mas alla de las virtudes y falencias® imputables al test de laboralidad, trans-
curridos mas de tres lustros de pacifica aplicacién, conviene destacar, a pro-
posito de las sentencias comentadas en parrafos anteriores, la trascendencia
de incorporar el indicador concerniente a la integracion del trabajador en
organizacion empresarial ajena, la imperativa vinculacién entre indicios re-
cabados y presupuestos normativos de la relacion de trabajo, y la relacion de
trabajo presunta como perspectiva de evaluacion.

2. Integracion en organizacion empresarial ajena

A proposito de la mencién a “aquellos [rasgos| propios de la prestacion
de un servicio por cuenta ajena”, cabria incorporar al test de laboralidad el
indicador concerniente a la integracién del prestador de servicios en la orga-
nizacién empresarial del contratante, en términos analogos a los previstos en
el parrafo 13.a de la Recomendacion 198 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre la relacién de trabajo (2000).

En efecto, la ajenidad como rasgo asociado a la relacion de trabajo entrafia
reconocer que el trabajador presta servicios en el ambito de la actividad or-
ganizada por el patrono, cuyos réditos éste apropia originariamente, y cuyos
riesgos debe —consecuentemente— soportar.>

En sentencias proferidas por tribunales en los Estados Unidos, objeto de
comentarios en secciones anteriores, aparece destacado, como indicador del
test de control, el vinculo material u ontolégico entre la ocupacion o negocio
del prestador de servicios y la actividad productiva del contratante. Asi, si éste

38 Carballo Mena, César Augusto, gp. cit., pp. 167-176.
39 Ibidem, pp. 53-63.
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ostenta el poder de organizacion de la operacion en su integridad y la activi-
dad del prestador de servicios forma parte indisociable de dicha operacién, se
configuraria un indicio fuerte de relacién de trabajo al denotarse un marcado
déficit de autonomia. En esta hipotesis, el prestador de servicios aparece so-
metido a una especie de subordinacion estructural; esto es, integrado y bajo el
influjo de una cultura corporativa ajena y dominante.®

Por lo expuesto, dicho indicador, articulado con otros rasgos propios de
la ajenidad, tales como inversiones y suministro de herramientas, materia-
les y maquinarias, y la asuncién de ganancias y pérdidas, tiende a traslucir la
existencia de una relacién de trabajo a pesar de la ausencia del —clasico—
control directo y permanente sobre la forma de ejecucion del servicio y los
medios para ello empleados.

3. Asociacion entre indicios recabados y presupuestos normativos

El ordenamiento juridico venezolano atribuye a la relacién de trabajo los
caracteres concurrentes de personalidad, productividad (onerosidad) y de-
pendencia (subordinacién), ex articulos 35 y 53-55 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabaja-
doras (DLOTTT). Ello supone que la aplicacion del test de laboralidad deba
imperativamente traducirse en la asociacion de los indicios recabados con los
presupuestos de la relacién de trabajo que, en el caso concreto, sean objeto
de controversia.

En lo que atafie a la dependencia o subordinacién, presupuesto sobre el
cual versa la mayorfa absoluta de los debates jurisdiccionales, conviene adver-
tir que a €l se vinculan directamente los indicadores relativos a la forma (mas
o menos precisa) de determinar el trabajo, tiempo de trabajo y otras condicio-
nes de trabajo (particularmente, /zgar donde el trabajo se ejecuta), supervision
y control disciplinario, y exclusividad, e indirectamente aquellos otros que
conciernen a la ajenidad; esto es, inversiones y suministro de herramientas,
materiales y maquinarias, asuncién de ganancias y pérdidas, e integracién en
la organizacion bajo control del contratante.

0 Sentencia dictada en RR-119400-55.2007.5.03.0001, proferida por el Tribunal
Superior del Trabajo (Brasil), 23 de abril de 2013, apud sentencia del 13 de febrero de 2017
dictada por el Juzgado 33 del Trabajo de Belo Horizonte (Brasil), en juicio incoado por Rodrigo
Leonardo Silva v. Uber do Brasil Tecnologia I tda.
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La asociacién logica que se destaca —entre indicadores y presupuestos de
la relacion de trabajo— garantiza que el juzgador, ante los casos dificiles o
fronterizos, recabe indicios que le permitan, segin su gravedad, concordancia
y convergencia,® declarar, con base en los presupuestos normativos antes
indicados, la naturaleza juridica de la interaccién examinada.

4. Presuncion de laboralidad como perspectiva de evaluacion

La aplicacion del test de laboralidad no supone obviar las cargas probato-
rias que puedan corresponder a las partes en litigio, de modo que si opera la
presuncion de laboralidad del vinculo escrutado, ex articulo 53, DLOTTT,
correspondera al beneficiario del servicio, desvirtuar los restantes presupues-
tos normativos, es decit, caricter productivo u oneroso, y/o dependiente o
subordinado, mediante indicios graves, concordantes y convergentes.

A este respecto, la sentencia dictada en el caso Dynamex Operations West, Inc
v. The Superior Court of 1.os Angeles County puso de manifiesto la relevancia de la
existencia presunta de la relacién de trabajo como mecanismo de realizacion
del fin tutelar de la legislacion del trabajo, toda vez que hace recaer sobre el
contratante la carga de demostrar el caracter autbnomo o independiente del
servicio ejecutado. Desde la perspectiva del test ABC, ello emerge —como
fue sefialado en su oportunidad— de la concurrencia de tres rasgos: ausencia
de control y direccién sobre la ejecucion del trabajo, independencia entre el
trabajo ejecutado y la actividad habitual del contratante, y autonomia empre-
sarial del prestador del servicio.

Por ultimo, en los sistemas que no consagren mecanismos presuntivos de la
existencia del vinculo laboral, los principios —fundamentales del Derecho del
trabajo— de tuicién y primacia de la realidad habrian de impulsar en el juzga-
dor, por ejemplo, la adopcién de una perspectiva dinimica de la carga probato-
ria, haciéndolas recaer en quien se encuentre en mejor condicién de probar (en
este supuesto, la condicién autébnoma del servicio personal recibido).

VI. COROLARIO

Las sentencias que inspiran el presente ensayo, dictadas en los casos Uber
Technologies, Inc. - Rasier CA-LLC v. Barbara Berwick (2015) y Dynamex Operations

o1 Articulos 510 del Cédigo de Procedimiento Civil y 1399 del Cédigo Civil (Venezuela).

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-social/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24487899e.2019.28.13142

VESTIGIOS DEL TRABAJO DEPENDIENTE A PROPOSITO DEL ESCRUTINIO... 31

West, Inc. v. The Superior Court of Los Angeles County (2018), ensamblan un con-
texto idéneo para advertir:

1) Los rasgos basicos de las empresas que, en el ambito de la denomi-
nada economia de plataformas, incorporan “el trabajo a pedido mediante
aplicaciones”.??

2) Las peculiaridades del catdlogo de indicadores arquetipicos de la re-
lacién de trabajo, denominado test de control, que tradicionalmente
aplican los tribunales en los Estados Unidos a los fines de declarar la
naturaleza juridica —en disputa— de una cierta modalidad de servicios
personales.

3) Las criticas que dicho método tipolégico ha merecido por virtud de
la complejidad que entrafia la aplicacion y evaluacion de sus multiples
y disimiles factores, la inseguridad que ello traduce para contratantes y
prestadores de servicios personales, y su potencial evasion mediante la
organizacion del trabajo en torno a ciertos rasgos asociados al trabajo
autébnomo o independiente.

4) La adopcion de metodologia alternativa mas sencilla y consona con el
objeto tutelar de la legislacién del trabajo, denominada test ABC, por
cuya virtud al contratante de servicios personales se le adjudicard —
presuntivamente— la condicién de patrono, salvo que logre demostrar
que el trabajo fue ejecutado autbnomamente, que el mismo diverge de
su actividad habitual, y que el ejecutante del trabajo ostenta capacidad
empresarial.

5) La trascendencia de la identidad entre el trabajo ejecutado y la actividad
habitual del contratante, con independencia del método de escrutinio
aplicado, toda vez que entrafia —prima facie— un control indirecto o
estructural, y

6) Las nuevas tecnologias incorporadas a la organizaciéon empresarial, co-
mo la aplicacion para teléfonos moviles de Uber Technologies, Inc. o
los dispositivos satelitales que utiliza Dynamex Operations West, Inc., y
su idoneidad pata controlar detalladamente el trabajo ajeno, incluso con
mayor eficacia que los métodos tradicionales.

Los ordenamientos juridicos latinoamericanos suelen consagrar los pre-
supuestos o rasgos esenciales de la relacion de trabajo y/o de los sujetos

2 OIT, Informe inicial. .., op. cit., p. 39.
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involucrados, de modo tal que en caso de debatirse la naturaleza juridica de
cierta modalidad de prestacién de servicios el juzgador deberd subsumir los
datos facticos recabados en los aludidos presupuestos normativos. En este
contexto, destaca la decision judicial producida en Brasil segtin la cual el vinculo
trabado entre un conductor y Uber do Brasil Tecnologfa I.tda.s revistio la con-
dicién de relacion de trabajo, toda vez que concurrieron los respectivos presu-
puestos normativos (articulo 3o. de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo),
es decir, caricter personal, permanente, retribuido y subordinado (basicamente
por el control algoritmico que ofrece la aplicacion tecnoldgica y la evaluacion
de desempefio realizada mediante encuesta al usuario).

Por su parte, la jurisprudencia venezolana exhibe como peculiaridad la incor-
poracion de un método tipolégico (test de laboralidad), analogo al aplicado por
los tribunales de Estados Unidos (test de control), para el analisis de las moda-
lidades de servicios objetivamente ambiguas o ubicadas en 4reas de penumbra.
En este supuesto, el juzgador, tomando en consideracion los presupuestos nor-
mativos de la relacion de trabajo (servicio personal, remunerado y dependien-
te), habra de aplicar al caso concreto los —once— factores que conforman
dicho test y ponderar los indicios recabados segin su gravedad, concordancia y
convergencia. Convendtia, entre otros ajustes, incorporatr el —muy trascenden-
te— indicador sobre la integracién del trabajador en organizacién empresarial
ajena (parr. 13.a de la Recomendacion 198 OIT sobre la relacion de trabajo,
2006),%* asociar los indicadores del test de laboralidad a los presupuestos nor-
mativos de la relacién de trabajo (personalidad, productividad y dependencia),®
y orientar la aplicacion del test de laboralidad segun las cargas probatorias que
puedan corresponder a las partes en pugna.®

93 Sentencia del 13 de febrero de 2017 dictada por el Juzgado 33 del Trabajo de Belo
Horizonte (Brasil), en juicio incoado por Rodrigo Ieonardo Silva v. Uber do Brasil Tecnologia 1 tda.

4 Las sentencias analizadas a lo largo del presente ensayo destacan como dato revelador
del vinculo laboral que las actividades desplegadas en —pretendidas— condiciones de
autonomia o independencia formaban parte indisociable de la operacién bajo control integral
del contratante, configurandose asi una suerte de subordinacion estructural (véase sentencia del
23 de abril de 2013 dictada en RR-119400-55.2007.5.03.0001, proferida por el Tribunal
Superior del Trabajo, Brasil).

% Articulos 35 y 53-55, DLOTTT.

% Si operé la presuncién de la existencia de la relacién de trabajo, corresponderia al

beneficiario del servicio desvirtuarla mediante indicios graves, concordantes y convergentes.
As, por ejemplo, el déficit de elementos de juicio favorables a la dependencia o subordinacién
no desvirtuarfa el vinculo juridico presunto, toda vez que ello sélo se desgaja de la prueba
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En definitiva y al margen del método que se adopte para la determinacion
de la existencia de la relacién de trabajo, lo esencial parece ser el reconoci-
miento de la trascendencia de los conceptos —inescindibles e interdepen-
dientes— de patrono y empresa, en el sentido que el ejercicio del poder de orga-
nizacién de aquél, destinado a la conjugacion de los factores que ésta entrafia,
exige disponer de la fuerza de trabajo de otro u otros bajo los controles que
resulten funcionales en el marco de la especifica actividad productiva que se
desarrolle porque, como advierte Romagnoli, “no existe la subordinacién:
existen las subordinaciones”.¢’
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