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» :De qué trata este médulo?

Este mdédulo examina algunas de las cuestiones y las tendencias respecto de las
relaciones de trabajo en el mundo del trabajo actual y su impacto en el papel de la
inspeccidn del trabajo. En lo concerniente a las relaciones de trabajo, existe una serie de
ambiglUedades y desafios que los inspectores deben conocer y superar para poder
realizar sus tareas eficazmente.

El médulo pone especial énfasis en la Recomendacién sobre la relacién de trabajo, 2006
(num. 198), la que orienta a todos los Estados Miembros de la OIT sobre cdmo abordar
de forma integral los temas mencionados anteriormente.

» Objetivos

El objetivo de este médulo es explicar el papel que desempenia la inspeccidn del trabajo
en la promocion de la proteccidn de los trabajadores en el contexto de la relacion de
trabajo, seguin la Recomendaciéon nim. 198 de la OIT.

Al finalizar este modulo, los participantes seran capaces de:

explicar las formas en las que los trabajadores dependientes pueden carecer de
proteccién laboral debido al reducido ambito de aplicacion de la legislacion, a las
ambiglUedades en su interpretacidn o a la falta de claridad en su aplicacion;

hacer referencia a la Recomendacidon nim. 198, en particular a los ambitos en los que
la inspeccion del trabajo deberia desempenar un papel, y explicar dicho papel;

discutir la situaciéon y las tendencias en materia de relaciones de trabajo en sus
respectivos paises, asi como su normativa nacional.
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» 1. Panorama general

1.1 Antecedentes

En las dltimas décadas se han producido grandes cambios en las modalidades de empleo, tanto
a nivel nacional como mundial. En particular, se ha registrado un rapido crecimiento de las
pequefias empresas luego de la debacle de muchas empresas estatales, con el consiguiente
surgimiento de contratistas, subcontratistas y trabajadores por cuenta propia en los paises
desarrollados, en transicién y en desarrollo. Estos cambios han venido acompafiados de cambios
notables en las relaciones de trabajo, y ahora muchos empleadores subcontratan a otros para
realizar funciones que antes realizaban ellos mismos. Las cadenas mundiales de suministro han
proliferado y las empresas multinacionales, en muchos casos, aplican términos y condiciones
estrictos a sus proveedores, quienes suelen encontrarse en paises en desarrollo.

Tanto en los paises industrializados como en los paises en desarrollo, se ha producido un marcado
giro del empleo estandar al empleo atipico. Las formas atipicas de empleo (FAE) son un grupo de
modalidades de empleo que se alejan de la practica habitual. Incluyen el empleo temporal, el
trabajo a tiempo parcial y a pedido, el empleo temporal a través de agencias de empleo y otras
relaciones de trabajo multipartitas, relaciones de trabajo encubiertas y el trabajo por cuenta
propia econdmicamente dependiente. Los trabajadores en estas categorias laboran cada vez mas
junto a empleados «normales». Algunos trabajadores pueden estar prestando servicios en virtud
de un contrato civil o comercial, mientras que otros en realidad laboran para otro empleador, que
esta realizando trabajos o prestando servicios para una empresa en virtud de un contrato
comercial. El proveedor incluso podria ser una cooperativa de trabajadores. Esta diversidad en las
relaciones de trabajo es cada vez mas comun en los distintos sectores del empleo.

Ademas, con el avance de la digitalizacion y el establecimiento de plataformas digitales de trabajo
(manifestaciones nuevas y emblematicas del trabajo del futuro), el mercado de trabajo ha sido
testigo de la llegada de nuevos tipos de trabajadores, asi como de sofisticadas formas de encubrir
las relaciones de trabajo.

1.2 Distintas formas de relacion de trabajo

La relacion de trabajo es el nexo juridico entre el empleador y el empleado, y existe cuando una
persona desempefia un trabajo o presta servicios bajo ciertas condiciones a cambio de una
remuneracion. Es a través de la relacion de trabajo, independientemente de cdmo se defina, que
se crean los derechos y las obligaciones reciprocas entre las dos partes; ha sido y continua siendo
el principal medio por el cual los trabajadores acceden a los derechos y las prestaciones asociados
con el empleo en los ambitos de la legislacion laboral y la seguridad social.
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No obstante, en el mundo laboral contemporaneo, las relaciones y los contractos de trabajo son
variados y complejos. Por ello, muchas veces resulta dificil precisar cudles son los derechos y las
obligaciones de los empleadores, lo que, en la practica, conduce a la falta de protecciéon de
muchos trabajadores. Las diferentes formas de relacién y contrato de trabajo incluyen:

P contratos permanentes, escritos o de otra forma, por los cuales el empleador y el
empleado tienen claras sus respectivas obligaciones y derechos. Dichos contratos pueden
ser a tiempo completo o a tiempo parcial.

P Contratos indeterminados, bajo los cuales las obligaciones y los derechos a menudo son
menos claros y menos onerosos que en el caso de los contratos permanentes. Este podria
ser el caso del trabajo ocasional o de temporada, por ejemplo, en construccién o en
agricultura. El trabajo a tiempo parcial o las horas extraordinarias involuntarios también
pueden ser una caracteristica de dichos acuerdos.

P Otros tipos de contratos de trabajo, que pueden ser ambiguos o encubiertos de alguna
manera con la intencion de debilitar las obligaciones del empleador y los derechos de los
trabajadores bajo la legislacién laboral.

Las relaciones de trabajo indeterminadas, ambiguas, multipartitas o encubiertas pueden llevar a
condiciones de trabajo precarias, por ejemplo, si los empleados tuvieran que aceptar trabajo a
tiempo parcial involuntario o, en algunos casos, aceptar una carta de despido al mismo tiempo
que firman sus contratos. Los aspectos relacionados con relaciones de trabajo ambiguas o
encubiertas seran explicados con mas detalle mas adelante.

La forma cdmo determinar la existencia de una relacion de trabajo se aborda en el capitulo 4, que
también brinda orientacion para distinguir a los empleados de los trabajadores por cuenta propia.

> Diversidad en las relaciones de trabajo - supermercados modernos

Los supermercados modernos constituyen un ejemplo de la diversidad de relaciones de
trabajo dentro de un mismo lugar de trabajo. Fuera de emplear a su propio personal
regular, un supermercado puede contar con empresas juridicamente distintas operando
en su interior, como las que venden productos lacteos, carne fresca o pescado. Los
reponedores de productos, los degustadores de productos y los trabajadores de seguridad
podrian estar empleados por otras empresas, mientras que contratistas especializados
podrian ser responsables del mantenimiento y la reparacién de equipos. Los cajeros
podrian ser empleados enviados por una agencia de empleo temporal y los que trabajan
desde casa podrian estar a cargo de ciertas tareas administrativas y comunicarse con el
supermercado via internet.

Esta diversidad en las relaciones de trabajo se justifica por razones de eficiencia y
competitividad, pero significa que diferentes condiciones de empleo se aplicaran a
diferentes grupos de trabajadores dentro de un mismo lugar de trabajo.
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Situaciones poco claras

La situacion de los trabajadores «por cuenta propia», de los «trabajadores temporales» y de los
trabajadores de otras empresas con frecuencia puede no ser tan clara como parece y sus
condiciones de trabajo pueden variar considerablemente, incluso si trabajan en el mismo local y
aparentemente para la misma empresa principal. Por ejemplo, podria haber:

P diferentes acuerdos para la negociaciéon colectiva y la representacién por parte de los
sindicatos;

P diferentes normas de seguridad y salud, y representacion de parte de representantes o
comités de seguridad y salud;

diferentes requisitos de tiempo de trabajo y tiempo de licencia remunerado;
diferentes acuerdos respecto del seguro social;

diferentes grados de solvencia de sus respectivos empleadores, con consecuencias para
la sequridad del empleo.

Podria parecer que algunos o todos los trabajadores son empleados directos de la empresa
principal, pero su relacion de trabajo podria haberse encubierto, por lo que podrian haberse visto
privados de algunas de las prestaciones de la ley de proteccién social. Una practica comun entre
las empresas es contratar a trabajadores sin que exista una relacién de trabajo contractual, aun
cuando todos los elementos que caracterizan a una relacidn de trabajo segun la ley estén
presentes.

Otra posibilidad es que los empleados sean considerados trabajadores por cuenta propia por los
proveedores de trabajo y se les remunere como tal porque su relacién de trabajo se hace ambigua
o se encubre. También es posible que los empleados que trabajen para una empresa contratista,
0 que hayan sido asignados a ella por una agencia, estén prestando servicios a un tercero (el
usuario) sin saber realmente quién es su empleador, cudles son sus derechos, o quién es
responsable de salvaguardarlos. El resultado es que estos empleados carecen de proteccion de
los trabajadores, lo cual tiene importantes repercusiones, especialmente para las mujeres y los
trabajadores migrantes y sus familias, pero también en términos de niveles mas bajos de
productividad y competitividad de la empresa, y un mayor nimero de accidentes.

Formas atipicas de empleo

Las formas atipicas de empleo (FAE) se refieren a determinados acuerdos contractuales que se
alejan de la relacion de trabajo tipica. El empleo tipico, si bien no es un concepto juridico, se asocia
a una determinada concepcion del trabajo (indefinido, a tiempo completo y en el marco de una
relacion bilateral y de dependencia con un empleador), que constituye la base de la mayor parte
de la legislacidon en materia laboral y de seguridad social.

De acuerdo con las conclusiones de la Reunién de expertos sobre las formas atipicas de empleo
de la OIT realizada en febrero de 2015, existen cuatro tipos principales de FAE, aunque dos o mas
dimensiones de FAE pueden estar presentes en la misma relaciéon de trabajo (por ejemplo, un
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trabajador a tiempo parcial podria estar empleado por una agencia privada de empleo o un
subcontratista bajo un contrato de duracion determinada). Los cuatro tipos son:

a) Relaciones de trabajo temporales

Bajo una relacion de trabajo temporal, se contrata a los trabajadores por un periodo de tiempo
especifico. Los contratos pueden ser de duracion determinada o basados en proyectos o tareas.
Este tipo de relacién también incluye el trabajo estacional u ocasional, incluido el trabajo
jornalero.

Los contratos de duracién determinada se caracterizan por un periodo predefinido o predecible.
Su terminacion esta implicita o explicitamente vinculada a condiciones como la llegada de una
fecha determinada, la ocurrencia de un determinado evento o la finalizaciéon de una tarea o
proyecto especifico (contratos basados en proyectos o tareas).

El trabajo ocasional se refiere a la contratacién de trabajadores por una duracion muy corta, o de
forma ocasional e intermitente, a menudo por un nimero concreto de horas, dias o semanas, a
cambio de un salario fijado por los términos del acuerdo de trabajo diario o periédico.

b) Relaciones de trabajo a tiempo parcial

Bajo la modalidad de trabajo a tiempo parcial, el nUmero normal de horas de trabajo es menor
que el de los trabajadores a tiempo completo en situacién comparable.” Muchos paises cuentan
con umbrales juridicos especificos que definen el trabajo a tiempo parcial por oposicion al trabajo
a tiempo completo, distinguiendo asi el trabajo a tiempo parcial en términos juridicos.

En algunos casos, las modalidades de trabajo pueden consistir en un nimero de horas muy
reducido o de horarios impredecibles y, por ende, el empleador no tiene ninguna obligacion de
garantizar un numero especifico de horas de trabajo. Estas modalidades adoptan distintas formas
de contrato dependiendo del pais en cuestion e incluyen los denominados «contratos de cero
horas», conocidos comunmente como «trabajo a pedido». Su principal caracteristica es la gran
variabilidad del nimero de horas de trabajo y del horario, lo que plantea problemas para la
seguridad de los medios de vida y para la conciliacion de la vida laboral y personal de los
trabajadores afectados.

c) Relaciones de trabajo triangulares

En el caso de las llamadas relaciones de trabajo «triangulares», el trabajador realiza un trabajo o
presta servicios en beneficio de un tercero (el usuario). Estas modalidades deben examinarse
cuidadosamente, puesto que pueden dar lugar a una falta de proteccién en detrimento del
empleado.

En esos casos, el principal problema es determinar quién es el empleador, cuales son los derechos
del trabajador y quién es el responsable de estos. Por consiguiente, se necesitan mecanismos
para aclarar las relaciones entre las diversas partes y para asignarles sus respectivas

' Convenio sobre el trabajo a tiempo parcial de la OIT, 1994 (ndim. 175).


https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C175

Médulo 7 Inspeccion de la relacion de trabajo
1. Panorama general

responsabilidades. Evidentemente, este tema es de mucha relevancia para la inspeccion del
trabajo correspondiente.

Una de las modalidades mas comunes de relacién de trabajo triangular esta relacionada con la
provisién de trabajo o de servicios a través de agencias de trabajo temporal. Al respecto, existen
dos instrumentos de la OIT que ofrecen orientacién a los Estados Miembros sobre como abordar
este tema: el Convenio (nim. 181) y la Recomendacién (nim. 188) de la OIT sobre las agencias de
empleo privadas, 1997.

Ademas del trabajo temporal a través de agencias, otra modalidad contractual muy significativa
qgue involucra a multiples partes es la subcontratacion, que difiere del trabajo temporal a través
de agencias principalmente en que los subcontratistas, por lo general, no proveen de
trabajadores temporalmente, sino que realizan un trabajo que provee de bienes o presta un
servicio, aunque esta diferencia pueda ser algo difusa, dependiendo de la jurisdiccion pertinente.
Ademas, los subcontratistas generalmente gestionan su propia mano de obra, aun si esta trabaja
en las instalaciones del empleador principal.

Las modalidades contractuales en las que intervienen multiples partes pueden ir mas alla del
empleo temporal a través de agencias y la subcontratacién. La fragmentacion de los lugares de
trabajo y de las organizaciones comerciales también pueden dar lugar a otros acuerdos
contractuales, tales como las franquicias, con importantes repercusiones para la proteccion de
los trabajadores y las condiciones de trabajo.

Por ultimo, las modalidades contractuales que involucran a multiples partes pueden extenderse
a muchos paises cuando intervienen cadenas mundiales de suministro.

d) Relaciones de trabajo encubiertas

En la gran mayoria de sistemas juridicos alrededor del mundo, existe una division binaria entre el
empleo asalariado y el empleo por cuenta propia, donde el empleo asalariado sirve de base para
la normativa laboral. Aunque siempre ha habido una zona gris entre estas dos categorias
juridicas, en las ultimas décadas, los cambios en la organizacidon de las empresas, los avances
tecnoldgicos y las nuevas practicas de negocios han vuelto mas difusa la distincion entre los
trabajadores asalariados y los trabajadores por cuenta propia, y han contribuido al incremento
del numero de trabajadores que se hallan dentro de esta zona gris.

El trabajo encubierto ocurre cuando un empleador trata a una persona que es un empleado como
si no lo fuese a fin de ocultar su verdadera condicidn juridica. Esto puede conseguirse mediante
el uso inapropiado de acuerdos civiles o comerciales, y perjudica los intereses de los trabajadores
y de los empleadores, al tiempo que constituye un abuso que atenta contra el trabajo decente,
por lo que no debe tolerarse. El falso empleo por cuenta propia, la falsa subcontratacion, el
establecimiento de seudocooperativas, la falsa prestacidn de servicios y la falsa reestructuracion
de las empresas son algunos de los medios mas frecuentes que se usan para encubrir la relacién
de trabajo.
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El efecto de estas practicas es el de negar proteccion laboral a los trabajadores y evitar costos
como el pago de impuestos y las contribuciones a la seguridad social (parrafo 4 de la
Recomendacién nim. 198).

Trabajadores que laboran en plataformas digitales

La innovacidn tecnoldgica ha provocado cambios significativos en la organizacién del trabajo, las
relaciones de trabajo y las relaciones laborales, con consecuencias tanto positivas como
negativas. Si bien los «trabajos esporadicos» —o trabajos puntuales— no son una novedad, el
incremento del uso de la tecnologia ha contribuido a su rapida proliferacién. La economia de
plataformas ha contribuido al crecimiento de ciertas formas de empleo atipico dependientes de
los mercados digitales de trabajo o plataformas de trabajo. Las plataformas de trabajo utilizan
tecnologia para conectar a los trabajadores con los consumidores para tareas puntuales, o
trabajos que se realizan virtualmente o de manera presencial por una fuerza laboral de trabajo
por encargo. Es posible que esta mano de obra opere con una proteccion social y laboral limitada,
lo que ocurre cada vez mas a medida que aumenta el nimero de trabajadores que tiene en las
plataformas son su principal fuente de ingresos.

Es precisamente el uso de plataformas digitales lo que caracteriza a la «xeconomia de plataforma»
(conocida en el lenguaje cotidiano como «gig economy»? o economia del trabajo por encargo), la
que esta creciendo exponencialmente, fuertemente impulsada en los ultimos tiempos por las
restricciones mundiales derivadas de la pandemia del SARS-CoV-2.

Las plataformas digitales de trabajo comprenden tanto las plataformas en linea, en donde el
trabajo se terceriza mediante una convocatoria abierta a una audiencia geograficamente dispersa
(«crowdwork» o trabajo colaborativo), como las aplicaciones mdviles con geolocalizacion, en las
que el trabajo se asigna a individuos ubicados en un area geografica especifica. Aun cuando las
plataformas digitales de trabajo son un producto de los avances tecnoldgicos, el trabajo en ellas
se asemeja a muchas modalidades de trabajo de larga data, pero con una herramienta digital
sirviendo de intermediario.?

El trabajo colaborativo surgid a principios de los afios 2000 con el crecimiento del Internet y la
necesidad de contar con participacion humana en tareas necesarias para garantizar el buen
funcionamiento de las industrias en linea. Los trabajadores pueden trabajar desde cualquier lugar
del mundo, siempre que cuenten con una conexion fiable a internet. Los puestos de trabajos van

2 Véase De Stefano, V. Aloisi, A., European legal framework for «digital labour platforms», Comisién Europea, (Luxemburgo,
2018), 7. El término «gig» evoca a los artistas que van de un concierto a otro. Segun lo que se indica en
https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/gig-economy, la «gig economy o economia de plataforma es una
forma de trabajar basada en personas que tienen trabajos temporales o que realizan tareas separadas, cada uno de ellos
pagados de forma separada, en vez de trabajar para un empleador». La «economia de plataforma» es un fenémeno que
ha existido por mucho tiempo, pero que las plataformas digitales han acelerado. De hecho, «/as tecnologias emergentes
han permitido una mejor conectividad, fomentando mds formas de trabajo remoto y ayudando al crecimiento de la economia
de plataformas»; véase Mandloi, R., Making the Most of Talent in the Gig Economy, Harvard Business Publishing (2020),
disponible en https://www.harvardbusiness.org/making-the-most-of-talent-in-the-gig-economy/.

3 OIT (Organizacién Internacional del Trabajo), Digital labour platforms and the future of work - Towards decent work in the
online world, (Ginebra, 2018), XV.


https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/gig-economy
https://www.harvardbusiness.org/making-the-most-of-talent-in-the-gig-economy/
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desde la sofisticada programacion informatica, el andlisis de datos y el disefio grafico hasta
«microtareas» relativamente sencillas de naturaleza administrativa. Sin embargo, si bien el
trabajo colaborativo es un producto del progreso tecnolégico, también representa un retorno al
trabajo ocasional del pasado en economias industrializadas, mientras que, en los paises en
desarrollo, se suma a la mano de obra ocasional existente. Actualmente, la mayor parte del
trabajo colaborativo no esta sujeto a ninguna normativa laboral, de modo que los trabajadores
tienen poco control sobre cuando tendran trabajo o sobre las condiciones de este. También son
limitados los recursos de los que disponen en caso de recibir un trato injusto.

Por otro lado, el «trabajo por encargo a través de aplicaciones», aunque facilitado por una
plataforma, tiene base en un lugar y es geograficamente limitado. Incluye trabajos como reparto,
transporte, trabajo doméstico, reparaciones domésticas y demas, que requieren de una interfaz
directa entre las personas ocupadas en trabajos esporadicos y aquellos que los solicitan. La
diferencia entre este tipo de trabajo y el trabajo colaborativo es que la actividad laboral se
selecciona y acuerda en linea, pero luego se lleva a cabo localmente. En los Ultimos afos, ha
habido muchos litigios en casos de clasificacion errénea de la situaciéon de empleo en contra de
empresas de trabajo por encargo realizado a través de aplicaciones.

Aunque actualmente representan solo un pequefio porcentaje de la mano de obra total, estas
aplicaciones tienen un alcance mundial y afectan las vidas de millones de personas. Los efectos
potencialmente negativos de las plataformas en los mercados de trabajo superan con creces su
importancia actual como fuente de empleo. Su crecimiento previsto ha llevado a muchos a
especular al respecto de que estas formas de trabajo podrian contribuir a la desaparicion total
del empleo formal.
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> 2 Instrumentos internacionales

La relacion de trabajo es una cuestiéon fundamental del derecho laboral. La proteccidn laboral y
social de los trabajadores depende de la existencia de una relacién de trabajo y, aun mas
importante, de si esta relacion se puede probar.

Es asi que, a partir de la década de 1950, se adoptaron varios Convenios y Recomendaciones de
la OIT sobre diversos aspectos de las relaciones de trabajo:

P El Convenio sobre las clausulas de trabajo (contratos celebrados por las autoridades
publicas), 1949 (nim. 94) y su Recomendacion respectiva, los que se refieren a los
empleados de contratistas para las autoridades publicas, protegiendo sus derechos
respecto de las condiciones de trabajo.

P El Convenio sobre el trabajo a domicilio, 1996 (nim. 177) y su Recomendacién respectiva,
que definen las condiciones particulares que caracterizan al trabajo a domicilio
dependiente. Usualmente, este tipo de trabajo no esta bien reglamentado por la ley y
tiende a ser ambiguo o encubierto como un falso empleo independiente.

P El Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (nim. 181) y su Recomendacion
respectiva, que abordan el problema especifico de los trabajadores de agencia.

P La Recomendacién sobre la promocion de las cooperativas, 2002 (nim. 193), que se
refiere a la relacion de trabajo encubierta. En virtud de esta norma, las politicas nacionales
deberian «velar por que no se puedan crear o utilizar cooperativas para evadir la
legislacion del trabajo ni ello sirva para establecer relaciones de trabajo encubiertas, y
luchar contra las seudocooperativas, que violan los derechos de los trabajadores, velando
por que la legislacién del trabajo se aplique en todas las empresas».*

P La Recomendacion sobre la relacidn de trabajo, 2006 (num. 198), que se discute mas
detalladamente a continuacion.

2.1 La Recomendacion sobre la relacion de trabajo, 2006 (nim. 198)

La adopcion de la Recomendacién ndm. 198 fue la culminacidn de varios afios de discusién e
investigacién sobre el tema. La Conferencia Internacional del Trabajo abordd el tema de la
relacién de trabajo, bajo titulos diferentes, en tres diferentes ocasiones. Primero, se organizé una
sesion para establecer una norma sobre El trabajo en régimen de subcontrataciéon en 1997—98,
sin llegar a un acuerdo; luego, en 2003, hubo una discusion general sobre El ambito de la relaciéon
de trabajo; y, por ultimo, en 2006, se adoptdé una nueva norma, esta vez sobre La relacion de

4 Parrafo 8, 1).
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trabajo. La necesidad de multiples rondas de debates a lo largo de varios afios confirma la
complejidad del tema y la dificultad de lograr un acuerdo tripartito internacional al respecto.

El objetivo de este instrumento no vinculante es brindar orientacion a los Estados Miembros sobre
la ampliacién de la proteccion que ofrece la legislacién laboral, devolviendo asi a los trabajadores
al ambito de la ley y sacandolos de la informalidad. Esta Recomendacion detallada tiene tres
caracteristicas:

a) Anima a los Estados a formular y aplicar una politica nacional para revisar a intervalos
regularesy, de ser necesario, aclarar el ambito de aplicacion de las leyes y los reglamentos
a fin de garantizar una proteccion eficaz de los trabajadores que realizan un trabajo en el
contexto de una relacién laboral.®> Dichas politicas deben orientar a las partes interesadas,
tratar de combatir las relaciones de trabajo encubiertas, garantizar que las normas sean
aplicables a todos los tipos de contratos y prever una formacién adecuada del poder
judicial, los arbitros, los mediadores y los inspectores del trabajo.®

b) Recomienda formas de determinar la existencia de una relacion de trabajo y enumera los
criterios pertinentes, basados principalmente en hechos relacionados con la realizacién
del trabajo y la remuneracién del trabajador. Aboga por supuestos legales que consideren
a determinados trabajadores como empleados y define claramente las condiciones
aplicadas para determinar la existencia de una relacién de trabajo (como la subordinacién
o la dependencia), sin perjuicio de la forma en que se caracterice la relacién en cualquier
acuerdo contrario pactado entre las partes. También sugiere una serie de indicadores que
podrian utilizarse para determinar la existencia de una relacion de trabajo.

c) Establece un mecanismo apropiado, o el uso de uno existente, para el seguimiento de la
evolucion del mercado de trabajo y de la organizacion del trabajo, a fin de poder formular
recomendaciones sobre la adopcidn y la aplicacion de medidas relativas a la relacién de
trabajo en el marco de la politica nacional.

En el Anexo 1 se presenta un resumen histérico del debate de la OIT sobre la Recomendacion
ndum. 198.

La adopcion de la Recomendacién nim. 198 dio una nueva dimensién al tema de la relacion de
trabajo, confirmandola como una cuestion global y un problema comun que es compartido por
paises con culturas y etapas de desarrollo econémico distintas. La Recomendacién ofrece un
enfoque nuevo para dar soluciones modernas a los problemas mediante la accion en el plano
internacional, nacional y empresarial, a fin de proteger a los trabajadores dependientes del
mundo entero.

5  OIT (Organizacién Internacional del Trabajo), La relacién de trabajo. Una guia anotada a la Recomendacién num. 198 de
la OIT, (Ginebra, 2007), 4.

6 OIT (Organizacion Internacional del Trabajo), La economia informal y el trabajo decente: una guia de recursos sobre
politicas, apoyando la transicién hacia la formalidad, Departamento de Politica de Empleo, (Ginebra, 2013), 127.
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» 3. Politica y legislacidon nacionales

3.1 Lanecesidad de politicas y legislaciones nacionales claras

Las definiciones juridicas son la piedra angular de la normativa laboral y, por lo tanto, es crucial
gue sean claras y exhaustivas, tanto para su comprension como para la correccién de brechas o
vacios normativos que podrian tener consecuencias negativas para las relaciones de trabajo. La
legislacion nacional puede ser ambigua respecto de qué constituye una relacion de trabajo y a
menudo su cobertura dista de ser exhaustiva. Dichas ambigledades y brechas pueden llevar a
una confusién y a interpretaciones legales distintas, asi como a debilidades en la aplicacién de la
ley. Adicionalmente, la legislacién nacional de algunos paises permite diferentes formas de
trabajo temporal-ocasional en secuencia, de manera que los trabajadores pueden trabajar afios
en la misma empresa bajo diferentes formas de contratos a corto plazo.

En este sentido, las medidas ad hoc aisladas son insuficientes para lidiar con estos asuntos, por lo
que resulta vital contar con una legislacién y una politica nacionales claras e integrales. Asi, el
primer objetivo de la Recomendacién nim. 198 es que el Estado Miembro deberia:

formular y aplicar una politica nacional encaminada a examinar a intervalos apropiados y, de
ser necesario, a clarificar y a adaptar el dmbito 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.”

Por consiguiente, los Estados deben examinar cuidadosamente su situacién laboral general por
ramas de actividad, tipo de empresa, tipo de trabajo, y género y nacionalidad de los trabajadores.
Asimismo, deben determinar cdmo se puede identificar la falta de proteccion laboral para los
trabajadores dependientes en sus contextos nacionales particulares, mapeando las relaciones de
trabajo ambiguas o encubiertas e identificando las situaciones de trabajadores dependientes
desprotegidos, y las causas y consecuencias respectivas. Sequidamente, los Estados Miembros
deberian establecer acciones y objetivos nacionales especificos de corto, mediano y largo plazo
de acuerdo con los recursos disponibles y adoptar medidas concretas para abordar los
problemas.

Formulacion tripartita de politicas

La politica nacional deberia formularse y aplicarse de conformidad con la legislacion y la
prdctica nacionales, en consulta con las organizaciones mds representativas de empleadores y
de trabajadores.®

7 Recomendacién nam. 198, parrafo 1.

8 Recomendacién ndm. 198, parrafo 3.
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Al mismo tiempo, la politica nacional de proteccién de los trabajadores vinculados por una
relacion de trabajo «no deberia interferir con las verdaderas relaciones civiles y comerciales,
velando al mismo tiempo por que las personas vinculadas por una relacién de trabajo disfruten
de la proteccion a que tienen derecho».’

3.2 Aplicacion de la politica

La Recomendacidon num. 198 también contiene propuestas especificas sobre como hacer de la
politica nacional una verdadera herramienta practica. Ademas del diagndstico, las definiciones,
los principios y las prioridades, la politica nacional debe incluir un minimo de medidas concretas
tendentes a asegurar su eficacia, por ejemplo:

P orientar a las partes interesadas sobre la manera de determinar la existencia de una
relacion de trabajo y sobre la distincion entre trabajadores asalariados y trabajadores por
cuenta propia;

luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas;

reglamentar todas las formas de modalidades contractuales, incluidas las que vinculan a
varias partes (relaciones triangulares);

P proporcionar acceso efectivo a procedimientos y mecanismos adecuados para la solucién
de controversias relativas a la existencia y las condiciones de una relacion de trabajo;

P asegurar el cumplimiento y la aplicacién efectiva de las leyes y los reglamentos sobre la
relacion de trabajo;

P ofrecer una formacién apropiada y adecuada en materia de normas internacionales del
trabajo pertinentes, derecho comparado y jurisprudencia para los encargados de la
solucién de controversias y del cumplimiento de las leyes y normas nacionales en materia
de trabajo;°

P proporcionar orientacion a las partes interesadas, en particular a los empleadores y a los
trabajadores."’

3.3 Enfoque inclusivo

La falta de proteccién laboral para los trabajadores dependientes tiende a exacerbar la
discriminacion y las desigualdades en el mercado de trabajo.

® Recomendacién ndm. 198, parrafo 8.
1 Recomendaciéon nim. 198, parrafo 4.

" Recomendaciéon nim. 198, parrafo 4(a).
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La dimensidn de género

En todo el mundo, los datos confirman un incremento en la participacién de la mujer en la fuerza
de trabajo, especialmente en la economia informal, donde hay una alta prevalencia de relaciones
de trabajo ambiguas o encubiertas. La dimension de género del problema se ve reforzada por el
hecho de que las trabajadoras mujeres predominan en ciertas ocupaciones y sectores en los que
la proporcion de relaciones de trabajo encubiertas o ambiguas es relativamente alta, como en el
trabajo doméstico, la industria textil y del vestido, trabajos en ventas y en supermercados,
enfermeria y profesiones de cuidado, y el trabajo a domicilio. Las exclusiones o restricciones con
relaciéon a ciertos derechos, por ejemplo, en algunas zonas francas industriales, claramente
afectan de modo desproporcionado a las mujeres.

Existe la necesidad de tener politicas mas claras sobre igualdad de género y un mejor control de
cumplimiento de la legislacidn y de los acuerdos pertinentes en el plano nacional para poder
abordar eficazmente la dimensién de género del problema. En el plano internacional, el Convenio
sobre igualdad de remuneracion, 1951 (ndm. 100) y el Convenio sobre la discriminacién (empleo
y ocupacion), 1958 (num. 111) se aplican claramente a todos los trabajadores, y el Convenio sobre
proteccién de la maternidad, 2000 (nim. 183) especifica que se aplica a todas las mujeres
empleadas, incluidas las que desempefian formas atipicas de trabajo dependiente.

Categorias especiales de trabajadores’?

La politica nacional debe prestar especial atencion a los trabajadores afectados por la
incertidumbre en su relacién de trabajo, en particular a los mas vulnerables, a los jévenes, a los
de edad, a los de la economia informal, a los migrantes y a los trabajadores con discapacidades.'

Por consiguiente, los gobiernos deben tomar medidas para identificar aquellos sectores y grupos
de trabajadores con altos niveles de trabajo encubierto y adoptar un enfoque estratégico de
control de cumplimiento de las normas.™

Los gobiernos también deben considerar el caso de los trabajadores migrantes, incluidos los que
se les contrata para trabajar en paises extranjeros.

12 El médulo 9 de este paquete de formacidn trata especificamente de los grupos de trabajadores vulnerables.
3 Recomendaciéon nim. 198, parrafo 5.

4 Conferencia Internacional del Trabajo, 91.2 reunidn, General Discussion report, Conclusions, (Ginebra, 2003), parrafo19.
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> Elsistema «Kafeel» para trabajadores extranjeros

El llamado «sistema Kafeel» para importar trabajadores extranjeros opera en algunos
paises arabes (el término «Kafeel» se refiere a una persona que patrocina a otra). Con este
sistema, los gobiernos registraban a los trabajadores extranjeros bajo el nombre del
empleador que los estaba importando. De este modo, los empleadores tenian control
absoluto sobre dichos trabajadores, quienes no tenian mas opcion que permanecer con
sus empleadores o regresar a su pais de origen. Solo si sus empleadores expedian «cartas
de liberacion» los trabajadores podian ser contratados por otros legalmente. El sistema
permite a los empleadores aprovecharse de los trabajadores extranjeros y explotarlos.

Actualmente, algunos paises del Golfo han abandonado este sistema y otros estan
considerando hacerlo.

3.4 Marco legislativo

Muchos paises han adoptado nuevas leyes o revisado las existentes para abordar las cuestiones
relacionadas con la relaciéon de trabajo desde perspectivas diferentes y con una variedad de
disposiciones.

Por ejemplo, Chile, Pert y Ecuador han adoptado nuevas normas sobre las relaciones de trabajo
triangulares, las que se consideran las mas problematicas y que reflejan la necesidad de contar
con marcos de politicas claros para hacer frente a este problema. En el caso de Ecuador, las
normas pertinentes no estan contenidas en una ley normal sino en un texto adoptado por la
Asamblea Constituyente antes que esta elaborase se la nueva Constitucion. EIl Mandato
Constituyente num. 8 (2008) prohibié el empleo triangular, la tercerizacién y la contratacién
laboral por horas sobre la base de que estas modalidades contractuales contribuyen a la
precarizacion de las condiciones de trabajo, representan una amenaza para la estabilidad laboral,
impide la sindicalizacion e ignoran los acuerdos internacionales.'®

En Espafia, el 12 de mayo de 2021, se publicé un Real Decreto Ley conocido como la «Ley Rider»,
por el cual se modificd el texto revisado de la Ley del Estatuto de los Trabajadores a fin de
garantizar los derechos laborales de los repartidores que trabajan a través de las plataformas
digitales.®

Esto se considera una norma pionera para la protecciéon de los trabajadores de reparto en el
ambito de las plataformas digitales. El texto, de conformidad con sentencias previas de varios
tribunales (incluido el Tribunal Supremo) que fallaron a favor de los repartidores, estipula en un

> Véase el Mandato Constituyente No. 8, disponible en https://www.trabajo.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2012/08/Mandato-Constituyente-No.-8.pdf.

6 Espafia, Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, Boletin Oficial del Estado, n.° 113, de 12 de mayo 2021, Sec. L.P., pag.
56733, disponible en https://boe.es/boe/dias/2021/05/12/pdfs/BOE-A-2021-7840.pdf#BOEn.
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articulo y dos disposiciones finales que quienes trabajan en plataformas como Glovo, UberEats o
Deliveroo son empleados, no individuos que trabajan por cuenta propia.

En el caso de Finlandia, existe legislacidon que se ocupa en detalle de la obligacién del empleador
de informar a los empleados acerca de los principales términos de su contrato. Esto significa
también que el empleador tiene que decidir si un trabajador debe ser considerado un empleado
o un trabajador por cuenta propia, puesto que la obligacion solo existe hacia los empleados. Los
trabajadores que no reciban informacion sobre sus condiciones de trabajo y consideren que son
empleados pueden interponer una queja ante la autoridad competente.'’

Por otro lado, en virtud del Cédigo del Trabajo de Quebec (Canada), cualquier empleador que
desee cambiar la condicién de un empleado a contratista sin condicion de empleado debe
informar a la asociacion de trabajadores respectiva mediante una notificacién escrita que
contenga una descripcion de los cambios. Si la asociacion y el empleador no llegan a un acuerdo
sobre las consecuencias del cambio en la condicién del empleado, esta ultima podra solicitar la
decision de la Comisién de Relaciones de Trabajo.'®

P Unién Europea: Resolucién sobre la modernizacién del Derecho laboral

En 2007, el Parlamento Europeo adoptd una nueva resolucién para hacer frente a los retos
del siglo XXI. Este seria «un nuevo planteamiento del Derecho laboral que aspira a cubrir a
todos los trabajadores, independientemente de su situacion contractual» y sefiala
especificamente que «es necesario de crear mayor seguridad que la que en la actualidad
se puede considerar asociada con las modalidades de empleo atipicas y mejorar la
proteccion de los trabajadores vulnerables».

La Resolucién pide a los Estados miembros de la Union Europea que promuevan la
aplicacion de la Recomendacion num. 198. También se refiere a los llamados Convenios
fundamentales de la OIT, como el Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del
derecho de sindicacion, 1948 (num. 87), el Convenio sobre el derecho de sindicacién y de
negociacion colectiva, 1949 (num. 98), asi como el Programa de trabajo decente de la OIT.
En particular, declara que «toda forma de empleo, atipica o no, deberia incluir una serie de
derechos independientemente de la situacidon laboral concreta» y «pide que todos los
trabajadores puedan disfrutar del mismo nivel de proteccién».'®

7 Ley sobre contratos de trabajo de Finlandia, Capitulo. 2, art.4.
'8 Cddigo del Trabajo, art. 20.01, modificado el 21 de junio de 2001. Véase el Informe V (1), (2006), 50.

9 Resolucién del Parlamento Europeo, del 11 de julio de 2007, sobre la reforma del Derecho laboral ante los retos del
siglo XXI. Véanse en particular los parrafos 17, 19, 40 y 41 en http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-0339+0+DOC+XML+VO//EN y

http://www.ilo.org/public/english/dialogue/ifpdial/areas/legislation/employ.htm.


http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-0339+0+DOC+XML+V0//EN
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-0339+0+DOC+XML+V0//EN
http://www.ilo.org/public/english/dialogue/ifpdial/areas/legislation/employ.htm
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3.5 Aplicacion de la ley

En muchos paises, es una practica comun contratar a trabajadores sin que exista una relacion de
trabajo, aun cuando estén presentes todos los elementos caracteristicos de una relacién de
trabajo de acuerdo a la ley. La intencidn de las empresas que adoptan esta practica es reducir los
altos costos ocasionados por el pago de las tasas laborales. Cuando esta practica ocurre, se puede
cuestionar de diversas maneras la existencia de una relacion de trabajo.

Judicial

La primera es mediante la presentacién de una queja ante un tribunal laboral por parte del
trabajador que no tiene una relacién de trabajo formal. En este caso, el juez puede reconocer la
existencia de una relacidon de trabajo entre las partes si hay suficiente evidencia de la presencia
de factores de empleo pertinentes. Si esto sucede, la empresa tendra que otorgar al trabajador
todos los derechos laborales a los que tuvo derecho durante el periodo de trabajo.

La inspeccion del trabajo

Los inspectores del trabajo también pueden adoptar medidas correctivas basandose en evidencia
prima facie de que existe una relacion laboral, aunque exista cierta duda al respecto. No es
necesario que los inspectores demuestren de forma concluyente que existe una relacién laboral;
sin embargo, si es necesario que el empleador demuestre que no existe cuando haya indicios de
lo contrario.

En cualquier caso, en la mayoria de los paises solo un juez puede, en ultimo término, determinar
si, en efecto, existe o no una relacién de trabajo.

Los tribunales deberian ser la instancia iddnea para solucionar las controversias relativas a la
existencia y los términos de una relacidn de trabajo. Sin embargo, los inspectores del trabajo
suelen estar mas cerca de los trabajadores y es mas facil recurrir a ellos. Por esa razén, es
importante que los trabajadores y los empleadores tengan la opcién de elegir entre varios
procedimientos y mecanismos, incluida la inspeccion del trabajo, para solucionar sus
controversias y recibir asistencia al respecto.

Mecanismos para la solucion de controversias

Ademas de estos medios, muchos paises han adoptado mecanismos para la solucion de
controversias, que contribuyen al control del cumplimiento de la ley.

Uno de los problemas mas comunes que enfrentan los trabajadores dependientes desprotegidos,
al igual que los que cuentan con proteccién legal, es la falta de un proceso accesible y eficaz para
la solucién de controversias.

Esto sucede incluso en los paises que tienen una legislacién aceptable. Con frecuencia, los
empleados tienen que esperar la terminacidon de su contrato antes de estar en posicion de
presentar una queja contra sus empleadores y no siempre pueden costear el proceso. En el caso
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de los trabajadores desprotegidos, su situacién legal poco clara debilita ain mas su posicién para
presentar quejas, debido a las dificultades practicas para legitimar sus circunstancias.

Los mecanismos de solucién de controversias y/o los procedimientos administrativos para
determinar la condicidn de los trabajadores son servicios importantes, por lo que deben
proporcionarlos organismos apropiados que podrian tener competencia general o estar limitados
a sectores especificos de la economia. Es esencial que los empleadores y los trabajadores puedan
acceder facilmente a mecanismos y procedimientos justos, rapidos y transparentes para resolver
las controversias sobre la situacidon de empleo (parrafo 14 de la Recomendacidon nim. 198).

3.6 Informacion y asesoramiento

Los trabajadores y los empleadores deben tener la posibilidad de obtener facilmente informacién
técnica y asesoramiento acerca de la naturaleza de la relacién existente entre ellos o de la que
estén considerando. En muchas circunstancias, puede resultar Util saber si existe, o existira, una
relacién de trabajo entre ellos, y si, por consiguiente, el trabajador sera considerado empleado o
trabajador por cuenta propia, especialmente en el caso de las empresas pequefias o las
microempresas que no pueden acceder facilmente a asesoramiento legal.

Brindar informacidn es la accion minima que se debe emprender para luchar contra las relaciones
de trabajo encubiertas. Hay que explicarles a las personas cudles son los elementos de una
relacion de trabajo, cOmo se le puede encubrir y qué se puede hacer para prevenir abusos.
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\ /N 4l » Nueva Zelanda - sitio web de la Autoridad de Relaciones Laborales?

En Nueva Zelanda, el sitio web de la Autoridad de Relaciones Laborales (ERA) explica en
términos muy concretos la naturaleza de un contrato de trabajo y lo que se puede hacer en
casos de ambiguedad. El sitio web proporciona informacién con respecto de las pruebas
juridicas que pueden realizarse para distinguir entre un empleado y un contratista:

«Pruebas juridicas

Para tomar la decisién correcta, usted debe enforcarse en la verdadera naturaleza de la relacién
de trabajo, no solo en el nombre que le dan las partes. Los tribunales han desarrollado algunas
pruebas juridicas para ayudarle a ver la diferencia, a saber:

P Prueba de la intencién

P Prueba del control versus la independencia

P Prueba de la integracion

P Prueba de la realidad fundamental/econémica

Usted debe examinar su situacién y aplicar todas las pruebas para que le ayuden a decidir. No
hay una unica prueba que pueda darle la respuesta correcta. Si después de aplicar las pruebas
usted aun no estd sequro, los Servicios de Mediacion del Trabajo pueden ayudarlo a decidir la
verdadera naturaleza de su relacién, o también puede buscar asesoramiento legal.

Si se equivoca

P Algunos empleadores accidentalmente clasifican a los empleados como contratistas, sin
darse cuenta de las consecuencias de su error.

P Un acuerdo de contratacién ficticio se produce si un empleador intenta deliberadamente
encubrir una relacién de trabajo como un acuerdo de contratacién independiente.
Normalmente lo hace para eludir su responsabilidad sobre los derechos de los
trabajadores. La Autoridad de Relaciones Laborales no apoyard un acuerdo de contratacién
ficticio y el empleador tendrd que conceder al «empleado» sus derechos laborales. El
«empleador» también puede recibir una sancion.

3.7 Formacion

Todas las personas responsables de la solucion de controversias y la aplicacion de las leyes y
normas nacionales relativas a las relaciones de trabajo deben tener un conocimiento claro de la
materia. Nos referimos en particular a los jueces, arbitros, mediadores, conciliadores, inspectores
del trabajo y a los representantes de los empleadores y de los trabajadores.

2 Employment New Zealand, Contractor versus employee.


https://www.employment.govt.nz/resolving-problems/steps-to-resolve/mediation/request-mediation/
https://www.employment.govt.nz/starting-employment/who-is-an-employee/difference-between-a-self-employed-contractor-and-an-employee/
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Deben conocer los distintos tipos de relacién de trabajo y otros acuerdos contractuales que
puedan existir entre empleador, empleado y trabajador por cuenta propia, entre el usuario y el
proveedor, y los derechos, las obligaciones y las responsabilidades de cada parte. Idealmente,
deberian conocer no solamente la ley nacional aplicable a los distintos acuerdos, los limites de la
competencia de las distintas autoridades y las normas que rigen los procedimientos y los
mecanismos pertinentes (incluidas la carga de la prueba y la existencia de presunciones), sino
también las normas internacionales del trabajo, el derecho comparadoy la jurisprudencia que se
refieren a aspectos de la relacién de trabajo.

La «Guia anotada a la Recomendaciéon num. 198 de la OIT» (OIT, 2007) ofrece orientacién util
acerca de la aplicacidn practica de la Recomendacidn sobre la relacién de trabajo.


https://www.ilo.org/ifpdial/areas-of-work/labour-law/WCMS_172417/lang--en/index.htm

Médulo 7 Inspeccion de la relacion de trabajo
4. Determinacién de la existencia de una relacién de trabajo

P> 4 Determinacion de la existencia de una relacion
de trabajo

4.1 Definicion e identificacion

La naturaleza de la relacion de trabajo puede ser compleja, aun cuando el ambiente de trabajo
sea relativamente estable, pero se hace incluso mas complicada y hasta confusa cuando es
cambiante. Por ejemplo, factores como la compra de una compafiia por otra, las nuevas formas
de organizacién del trabajo y la promocién de contratos civiles o comerciales en vez de contratos
regidos por el derecho laboral tienen todos un impacto en las relaciones de trabajo. En estas
circunstancias, los trabajadores pueden sentirse aislados y hasta verse en dificultades si piden a
sus empleadores una proteccién legal adecuada. Para muchos trabajadores, con frecuencia no
habra otra alternativa que aceptar la situacién que se les impone.

Por esta razdn, segun la Recomendacion num. 198, los gobiernos «pueden considerar la posibilidad
de definir con claridad las condiciones que determinan la existencia de una relacion de trabajo, por
ejemplo, la subordinacién o la dependencia».?* También «deberian considerar la posibilidad de definir
en su legislacion, o por otros medios, indicios especificos que permitan determinar la existencia de una
relacién de trabajo».*

Muchos paises han establecido estas condiciones o indicadores, sea en definiciones formales o
por otros medios. En otros paises, los jueces desempefian esta funcion, aplicando pruebas que
evallan criterios como el control, la integracién en la empresa, la realidad econémica (quién
asume el riesgo financiero) y las obligaciones mutuas.?

Condiciones

A menudo se considera que existe una relacion de trabajo cuando una persona trabaja para otra
en condiciones de dependencia o subordinacion para su beneficio. Definir o indicar una condicién
especifica que defina la relacién de trabajo resulta muy util para distinguir entre el trabajo
dependientey el trabajo por cuenta propia, y para minimizar o simplificar los conflictos al respecto
entre los trabajadores y los empleadores. Algunas autoridades centrales tienen criterios internos
fijos para esto.

No obstante, las condiciones y los criterios siguen siendo conceptos abstractos que deben
aplicarse. (Qué significa en la practica trabajar para alguien o depender de alguien? ;Debe ser
una dependencia juridica, econdmica o ambas? ;Cuando y como se le puede reconocer? Los
jueces han dado respuestas practicas a este tipo de preguntas, especificando una serie de indicios
concretos que confirman la existencia de una relacién de trabajo. Estos indicios son

2! Recomendacién nim. 198, parrafo 12.
22 Recomendacién num. 198, parrafo 13.

23 Informe V (2003), 23.
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especialmente Utiles para los inspectores del trabajo en su trato con empleadores y trabajadores,
sea durante visitas a la empresa y en otras circunstancias.

Indicadores

La Recomendacion niim. 198 contiene una serie de ejemplos de indicadores, tomados del derecho
comparado, que se incluyen en el siguiente recuadro.

A\ /N Al » Indicadores clasicos de la relacion de trabajo: Recomendacién nim. 198 de la OIT?

El hecho de que el trabajo:

a) serealiza segun las instrucciones y bajo el control de otra persona;

b) que el mismo implica la integracién del trabajador a la organizacién de la empresa;
c) se efectla unica o principalmente en beneficio de otra persona;

d) que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador;

e) selleva a cabo dentro de un horario determinado, o en un lugar de trabajo indicado
0 aceptado por quien solicita el trabajo;

f) es de cierta duracidn y tiene cierta continuidad, y

g) requiere la disponibilidad del trabajador o implica el suministro de herramientas,
materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo.

El pago de una remuneracién periddica al trabajador;

a) El hecho de que dicha remuneracién constituye la Unica o la principal fuente de
ingresos del trabajador y de que pagos pueden ser en especie, tales como
alimentacion, vivienda o transporte;

b) los derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales se reconocen;

c) la parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador
para ejecutar su trabajo; y

d) el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador.

En Irlanda, el Cédigo de practicas elaborado durante negociaciones tripartitas del Programa para la
prosperidad y la justicia 2000-2002 incluye una lista de criterios para determinar si el trabajador es
empleado o trabajador por cuenta propia.

24 Recomendacion nim. 198, parrafo 13.
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EMPLEADOS TRABAJADORES POR CUENTA PROPIA

Por regla general, sera considerada Por

regla general, sera considerada

empleada toda persona que: trabajadora por cuenta propia toda

P Se halla bajo el control de otra >
persona que da drdenes sobre como,
cuando y dénde debe llevarse a cabo

un trabajo.

P> No estd expuesta a riesgos >
financieros personales al realizar el
trabajo.

> Aporta solo su trabajo y no >

suministra materiales para el trabajo
que deba realizar.

P> Recibe un salario fijo, determinado >
por hora, semana o mes; trabaja
horas fijas o un numero de horas
determinado por semana o mes.
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Code of Practice on Determining Employment Status, (Revenue.ie).

persona que:

Es propietario/a de su propio
negocio.

Estad expuesta a riesgos financieros al
tener que asumir el costo de
rectificar todo trabajo mal hecho o
deficiente realizado en virtud de un
contrato.

Proporciona el equipo y la
maquinaria necesarios para el
trabajo, con excepcién de pequefias
herramientas o equipo propio del
oficio de que se trate y que, en el
contexto general, no se considere
como indicio de una persona que
trabaja por cuenta propia.

Tiene control sobre lo que se hace,
sobre cuando y donde se realiza el
trabajo, y determina si debe hacerlo
personalmente o no.

2


https://www.revenue.ie/en/self-assessment-and-self-employment/documents/code-of-practice-on-employment-status.pdf
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P> No puede subcontratar el trabajo.

Cuando el trabajo pueda ser objeto
de una subcontratacion y sea
remunerado por la persona que lo
subcontrata, la relacion entre
empleador y empleado podria
simplemente transferirse.

No asume la responsabilidad por las
inversiones y la gestion de Ia
empresa.

No tiene la oportunidad de
beneficiarse pecuniariamente de la
buena gestién de la programacién de
compromisos o de la ejecucién de

Tiene toda la libertad para contratar
mas personal, con arreglo a
condiciones fijadas por ella misma,
para realizar trabajos a cuya
realizacion se haya comprometido.

Asume la responsabilidad por las
inversiones y la gestion de Ia
empresa.

Tiene la oportunidad de beneficiarse
pecuniariamente de wuna buena
gestion de la programacion y la
ejecucién de compromisos y tareas.

tareas que surjan de los
compromisos.

4.2 Primacia de la realidad

Como complemento de las condiciones e indicios mencionados, la Recomendacidon num. 198
reafirma el principio fundamental, comun en el derecho laboral, de la primacia de los hechos.?
Esto significa que cuando una persona trabaja para otra a cambio de una remuneracidn, bajo
ciertas circunstancias, existe una relacidon de trabajo independientemente de que una de estas
personas, o ambas, diga que el trabajo se realiza en virtud de un contrato civil o comercial, o de
otro tipo de acuerdo. Lo que importa son los hechos concretos del trabajo y la remuneracion, y
no lo que se haya acordado en un contrato o en otro documento si ello contradice la realidad.

El principio de la primacia de los hechos es muy importante. Con demasiada frecuencia, un
trabajador realiza un trabajo sin un contrato escrito o con lo que parece ser un contrato civil o
comercial preparado por el empleador, algunas veces en un lenguaje que el trabajador no
comprende. Por lo tanto, para garantizar la proteccion del trabajador, el inspector del trabajo (o
guien sea que vaya a tomar una decisidn acerca de la situacion) debe examinar las condiciones
reales de trabajo para determinar si existe o no una relacién de trabajo.

Sudafrica ha establecido la presuncidn basada en ciertos indicios.

26 Recomendacién ndm. 198, parrafo 9.
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A 7N Al > Sudaéfrica: Presuncién de la condicién de empleado #

La enmienda a la Ley sobre las condiciones basicas de trabajo (BCEA 1A) del 2020 estipula una
presuncidn respecto de quién es un empleado. Asi, se presume que una persona que trabaja
para otra persona, o que le brinda un servicio a otro, es una empleada si:

(i) sumanera de trabajar o sus horas de trabajo estan sujetas al control o direccién de
otra persona;

(ii) forma parte de la organizacién del empleador;

(iii) ha trabajado para la otra persona por al menos 40 horas al mes en los Ultimos tres
meses;

(iv) es econdmicamente dependiente de la otra persona;
(v) la otra persona le suministra herramientas o equipos de trabajo; o
(vi) trabaja o presta servicios a una sola persona.

Si uno de estos factores esta presente, entonces se presume que la persona es una
empleada hasta el empleador pruebe que no lo es.

4.3 Comprobacion de la existencia de relacion de trabajo

Con el objeto de asistir a los trabajadores que tienen dificultades en probar la existencia de su
relacion de trabajo y acceder a los procedimientos de solucidn competentes, la Recomendacion
num. 198 propone la adopcién de las siguientes medidas:?®

P> Admitir una amplia variedad de medios probatorios;

P> Consagrar una presuncion legal de la existencia de una relacién de trabajo cuando se dan
uno o varios indicios;

P> Determinar qué trabajadores con ciertas caracteristicas deben ser considerados como
trabajadores asalariados o como trabajadores por cuenta propia. Esto seria apropiado
para aquellos cuya situacion esta en el limite entre asalariados y trabajadores por cuenta
propia, ya que estas situaciones suelen ser objeto de decisiones judiciales contradictorias;

27 Republica de Sudéafrica, Amendment 1A of Basic Conditions of Employment Act, Government Gazette n.° 43026, 12,

disponible en https://www.gov.za/sites/default/files/gcis_document/202002/43026rg11041gon174.pdf.

2 Recomendacion nim. 198, parrafos 11y 14.
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P Decidir que la soluciéon de controversias sobre la existencia y las condiciones de una
relacion de trabajo deberia ser competencia de los tribunales del trabajo o de otros
tribunales o de autoridades de arbitraje a los cuales los trabajadores y los empleadores
tengan acceso efectivo, de conformidad con la ley y la practica nacionales.

Varios paises han elaborado sus propias guias para facilitar la comprobacién de la existencia de
una relacién de trabajo.
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» 5. Seguimiento, revision y actualizacion

5.1 Rapidez de los cambios

Los cambios continuos de las modalidades de empleo pueden hacer que las buenas politicas de
proteccién de los trabajadores dependientes resulten obsoletas e ineficaces si no se les revisa y
actualiza regularmente.

Los cambios en las modalidades de empleo han sido constantes y a veces drasticos. Por ejemplo,
el trabajo a través de agencias ha significado cambios radicales en las practicas de empleo. Este
tipo de trabajo se ha desarrollado mucho en muchos paises y necesita una normativa y un
seguimiento especificos.

Asimismo, muchas empresas han adoptado un amplio abanico de practicas de «empleo
indirecto», que involucran complejas redes de acuerdos con otras empresas que prestan
servicios, a veces en diferentes paises, de modo que a menudo los empleados ignoran quién es
su verdadero empleador. La consiguiente falta de proteccién al trabajador se ha convertido en un
problema grave y extendido. Por ejemplo, teletrabajar en un pais o hacerlo para servicios
transnacionales puede dejar desprotegidos a los trabajadores. La misma situacidn puede
generarse bajo ciertas nuevas formas de contratos «civiles» o «xcomerciales».

5.2 Enfoque tripartito del seguimiento

Se deberan utilizar mecanismos tripartitos, creados para este fin o ya existentes, a fin de sequir
la evolucidon del mercado de trabajo y de la organizacion del trabajo, asi como brindar
asesoramiento sobre la adopcién y aplicacién de medidas relativas a la relacidn de trabajo en el
marco de la politica nacional.?® Estos mecanismos de seguimiento deberan contar con el apoyo
de las organizaciones mas representativas de empleadores y trabajadores, representadas en pie
de igualdad, las que deberan ser consultadas con la frecuencia necesaria y, cuando sea posible y
atil, sobre la base de informes de expertos o estudios técnicos.*

En los casos mas importantes y complejos de prestacién de servicios transnacionales, la
Recomendacion propone el establecimiento de mecanismos nacionales especificos para asegurar
que la relacion de trabajo pueda determinarse eficazmente. También se fomentan el desarrollo
de contactos transnacionales y los intercambios de informacién3', cosa que esta sucediendo cada
vez mas, por ejemplo, entre las autoridades laborales de toda la Union Europea. Un obstaculo que
se debera superar es la falta de concordancia de los criterios especificos para la accién preventiva

2 Recomendacién num. 198, parrafo 19.
30 Recomendacién nim. 198. parrafo 20.

31 Recomendacién nim. 198. parrafo 22.
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en los distintos paises. En Espafia, por ejemplo, preocupa especialmente la validez de los
certificados médicos expedidos en otros paises.3?

5.3 Informacion e investigacion

La formulacion de politicas basadas en evidencia requiere informacidn, estadisticas, datos e
investigaciones objetivas y actualizadas. La Recomendacién num. 198 invita a los Estados
Miembros a «recopilar, en la medida de lo posible, informacién y datos estadisticos, y realizar
estudios sobre los cambios registrados en la estructura y las modalidades de trabajo, a nivel
nacional y sectorial, teniendo presentes la distribucion entre hombres y mujeres y otros aspectos
pertinentes».3® Algunas veces, se han iniciado investigaciones a escala regional, como en la Unién
Europea.

» Investigacion europea sobre la contratacién de trabajo fraudulenta, 201634

El informe «Exploracién de la contratacién de trabajo fraudulenta en la Unién Europea» es
parte de un proyecto de Eurofound que se inici6 en el afio 2015 y cuyo objetivo era recoger
las caracteristicas, el grado y el impacto de la contratacion de trabajo fraudulenta y del
trabajo por cuenta propia en la Unién Europea.

El proyecto aborda dos preguntas clave:

a) ¢Qué tipos de contratos fraudulentos de trabajo (o de servicios) se pueden identificar
en la Unién Europea, incluyendo en el contexto de la movilidad laboral internacional?

b) ¢;Qué medidas estan desarrollando las autoridades nacionales, incluidas las
inspecciones del trabajo y otras organizaciones competentes, asi como los
interlocutores sociales, para identificar, evitar y combatir la contratacion de trabajo
fraudulenta?

El estudio se basa en 29 informes nacionales, que abarcan los 28 paises de la Union Europea
y Noruega. Se actualizé el 17 de diciembre de 2017.

Asi pues, debe realizarse de manera apropiada en cada pais una consulta nacional,
documentacién e investigacién, teniendo en cuenta los recursos disponibles. Estas medidas no
tienen por qué ser demasiado complicadas o costosas, pero si contribuyen significativamente a
la recopilacion de informacion sobre la situacién de los trabajadores dependientes que estan

32 Espaiia, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Informe anual sobre la inspeccién del trabajo y la seguridad social 2008,

41—42, 89. Disponible en http://info.mtin.es/itss/web/Que_hacemos/Estadisticas/
3 Recomendacién ntim. 198, parrafo 21.

34 Republica de Sudafrica, Amendment 1A of Basic Conditions of Employment Act, Gazeta del gobierno n.° 43026, 12.
Disponible en https://www.gov.za/sites/default/files/gcis_document/202002/43026rg11041gon174.pdf.
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desprotegidos, sus problemas y el progreso realizado para protegerlos. Las estadisticas
relacionadas con los trabajadores dependientes y los que trabajan por cuenta propia son muy
utiles, aunque las cifras nacionales no suelen tomar en cuenta las relaciones de trabajo
encubiertas ni los casos en los que trabajadores «por cuenta propia» son, en realidad,
dependientes econdmicamente de uno o mas empleadores. Ademas, existe una falta de
informacién sobre el cambio frecuente de condicién de muchos trabajadores que pasan de
trabajar por cuenta propia a ser asalariados y viceversa. En este sentido, la aplicacién generalizada
de la Recomendaciodn resultaria de gran utilidad.

La informacion sobre la relacion de trabajo triangular a escala nacional y sectorial, idealmente
desglosada por sexo, también es muy importante para la formulacion y aplicacidon de una politica
nacional, pero es, por lo general, insuficiente. Los paises deberian saber cuantas personas
trabajan para empresas contratistas y subcontratistas, incluidas las agencias privadas de empleo,
los problemas para la proteccién del trabajador que surgen de este tipo de empleo y las buenas
practicas existentes.

27
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» 6. El papel de la inspeccidn del trabajo

6.1 Un contexto lleno de retos

La falta de una aplicacion y un control del cumplimiento eficaces de la legislacion por parte de las
inspecciones del trabajo constituye un problema en muchos paises y, como resultado de ello, los
trabajadores desprotegidos se ven especialmente afectados. Al respecto, el Informe de la OIT
para la discusién general de 2003, comenta lo siguiente:®

Las restricciones presupuestarias afectan en muchos paises la accién de las autoridades
administrativas y judiciales que, por otra parte, tienen facultades limitadas y cuentan con
insuficientes mecanismos de vigilancia, todo lo cual conspira contra el cumplimiento de sus
obligaciones de control.

La inspeccién del trabajo comporta dificultades considerables para llevar adelante su labor. Hay
paises en que es poco probable o rarisimo que un inspector visite una empresa determinada,
detecte sus insuficiencias, imponga medidas correctivas y vele por que se les dé efecto. Surgen
dificultades especiales cuando se trata de locales muy extensos o de actividades realizadas en
lugares remotos, pero también las hay cuando se trata de inspeccionar pequefias empresas o
microempresas.

La situacién es mds incierta todavia en lo que respecta a la accién que puedan emprender los
inspectores del trabajo respecto de trabajadores cuya relacion de trabajo estd disfrazada, o sea
ambigua; esto puede observarse incluso en paises donde los inspectores puedan actuar por
derecho propio para detectar los casos y corregirlos...

Asi, ademas de la falta de recursos y los problemas internos que pueden afrontar las inspecciones
del trabajo, la falta de claridad en la propia relacion de trabajo también dificulta la aplicacidon y el
control del cumplimento eficaces de la legislacion. Por ejemplo, la relacion podria encontrarse en
el limite entre la dependencia y la independencia, en el caso del empleador que de buena fe
considera al trabajador dependiente como un trabajador por cuenta propia. Ambigliedades
similares se pueden presentar en las relaciones triangulares, especialmente si la legislacién es
vaga o no dice nada al respecto. Con frecuencia, la relacion de trabajo esta encubierta y no se le
detecta, especialmente si la brecha entre la legislacién y la realidad es muy amplia, las sanciones
no son lo suficientemente disuasivas y la administracion del trabajo, la inspeccién del trabajo y
las instancias judiciales son débiles.

6.2 Principales funciones

35> InformeV, 2003, 34—35.
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Inspeccidn y control de cumplimiento

El papel de los inspectores del trabajo es establecer, en la medida de lo posible, cuales son las
partes principales en la relacién de trabajo, teniendo en cuenta que en la mayoria de los paises
son los tribunales a quienes les compete la determinacion final de estos asuntos. A pesar de ello,
los inspectores pueden buscar ciertos indicios que sefialen algun tipo de relacién de trabajo y
trabajar en base a ello.

Sobre todo, los inspectores deben evaluar las condiciones de trabajo que, en efecto, afrontan los
trabajadores, comprobar si se esta cumpliendo con la ley y tomar las medidas que sean
necesarias. Esto incluye el abanico usual de opciones, como la accién coercitiva de estar
justificada, para obrar en contra de quienes sean evidentemente responsables de infracciones y
abusos.

Aportes a la formulacion y a la revision de las politicas

Los inspectores del trabajo deben estar preparados para identificar las relaciones de trabajo
encubiertas durante sus inspecciones o en otras circunstancias y alertar a su oficina sobre dichas
practicas. Al hacerlo, no solo estaran garantizando la aplicaciéon de la ley, sino que también
estaran haciendo una contribucién importante para la formulacion o la actualizacién de la politica
nacional a la que hace referencia la Recomendacion.

Informacion, asesoramiento, formacion

Tal como se menciona en el capitulo 3, los innovadores programas de informacién y educacion,
junto con la prestacion de servicios, orientacion y asesoramiento, son pilares importantes de
cualquier estrategia de control del cumplimiento de la ley y aplicacién de politicas.

Estas tareas forman parte de las obligaciones del inspector del trabajo y cumplen un papel
esencial al momento de brindar apoyo a los actores sociales. A fin de llegar a un publico mas
amplio, se podrian organizar campanfas de sensibilizacién en colaboracién con otros organismos
y con los medios de comunicacién.

6.3 Recursos humanos calificados

La relacion de trabajo y las responsabilidades que esta conlleva repercuten cotidianamente en las
relaciones laborales y en las condiciones de trabajo, por lo que su problematica es una parte
fundamental del trabajo de los inspectores, sea cual fuese su mandato y la legislacidon que deban
aplicar. Ademas, los cambios en las modalidades de empleo y el crecimiento de la economia
informal y el trabajo no declarado representan retos formidables para las inspecciones del
trabajo. Por consiguiente, es imprescindible que los inspectores reciban una formacion
exhaustiva sobre estas cuestiones y sus complejidades, para que puedan discernir
adecuadamente al momento de tomar decisiones acerca de las responsabilidades y las medidas
coercitivas apropiadas. Los inspectores del trabajo deben volverse expertos en distinguir el
empleo por cuenta propia del dependiente e identificar las formas de encubrir las relaciones de
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trabajo en la forma de un contrato civil, o de convertir una relacién de trabajo bilateral en una
relacion triangular falsa. Deben conocer a fondo las leyes y reglamentos pertinentes, incluidas las
decisiones judiciales relativas a la determinacion de la existencia de una relacion de trabajo.

La inspeccién del trabajo debe contar con una gran variedad de herramientas a su disposicion,
incluidos los materiales didacticos, las directrices y las listas de verificacion, para mejorar las
calificaciones de los inspectores y su capacidad para abordar eficazmente los problemas
asociados con las relaciones de trabajo encubiertas y ambiguas. La formacién también debera
tomar en cuenta las innovaciones tecnoldgicas y metodolégicas. Mientras que una inspeccion
clasica de lugares de trabajo tradicionales puede ser suficiente para identificar a falsos
trabajadores por cuenta propia, no puede decirse lo mismo de las inspecciones con respecto del
teletrabajo o de las plataformas digitales.

En estos casos, debe utilizarse metodologias innovadoras, ayudadas por la interaccion con bases
de datos mantenidas por diferentes instituciones. El acceso a multiples conjuntos de datos de
diferentes instituciones puede aumentar enormemente las posibilidades de identificar patrones
de clasificacion errénea previamente ocultos e incrementar la eficacia de la investigacion,
mejorando los resultados sin necesidad de personal adicional.

Los intercambios de experiencias y métodos de trabajo en distintos paises podrian lograrse
mediante la transferencia de personal profesional, en particular entre las administraciones del
trabajo y las inspecciones de trabajo de los paises desarrollados y en desarrollo.

6.4 Cooperacion

Como ya se ha mencionado, es esencial garantizar la cooperacién y la coordinacién estratégica y
operativa a nivel nacional e internacional entre las autoridades publicas competentes
(organismos de seguridad social, autoridades fiscales, policia y fuerzas policiales extranjeras).
Dicha cooperacién podria adoptar la forma de acciones conjuntas de inspeccion; la creacién de
unidades especiales multidisciplinarias para luchar contra la clasificacion errénea de
trabajadores; el intercambio y la interconexion de informacién y datos; y la formacién conjunta
de inspectores de distintas autoridades publicas.
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» Resumen

Existen derechos y prestaciones contemplados en leyes, reglamentos y acuerdos colectivos
existentes que son especificos para los trabajadores que laboran en el ambito de una relacién de
trabajo. La relacién de trabajo es una nocidn que crea un vinculo juridico entre una persona (el
empleado) y otro individuo o persona juridica (el empleador), para el cual trabaja o presta
servicios bajo ciertas condiciones, a cambio de una remuneracion.

El trabajo por cuenta propia e independiente, basado en acuerdos contractuales comerciales o
civiles estd, por definicidon, fuera del ambito de la relacion de trabajo.

Los cambios en la estructura del mercado de trabajo y en la forma en que se organiza el trabajo
estan dando lugar a modalidades de trabajo cambiantes, extendiendo el uso de diferentes formas
atipicas de empleo a todos los sectores econémicos.

En algunas situaciones, puede no quedar claro si un trabajador es un empleado o es
verdaderamente un trabajador por cuenta propia. Algunas veces, la relacion de trabajo se
encuentra en el limite entre la dependencia y la independencia, y el empleador puede, de buena
fe, considerar al trabajador dependiente como un trabajador por cuenta propia. Algo similar
puede ocurrir con las relaciones triangulares, especialmente si la legislacion en esa materia es
vaga o no dice nada al respecto. Con mucha frecuencia, la relacion de trabajo esta encubierta y
el encubrimiento puede pasar inadvertido, especialmente si la brecha entre la legislacién y la
realidad es muy amplia, las sanciones no son lo suficientemente disuasivas y la administracion
del trabajo y las instancias judiciales son débiles.

La relacion de trabajo encubierta ocurre cuando el empleador trata a una persona que en realidad
es un empleado como si no lo fuese, usando una estratagema legal para ocultar su verdadera
condicién. EI empleo legal falso, la subcontratacion falsa, el establecimiento de
seudocooperativas, la prestacion de servicios falsa y la reestructuracion falsa de la empresa estan
entre las formas mas frecuentes que se usan para encubrir relaciones de trabajo.

La relaciéon de trabajo ambigua existe cuando se realiza el trabajo o se prestan los servicios bajo
condiciones que hacen surgir dudas genuinas sobre la existencia de una relacion de trabajo.

Los inspectores del trabajo deben volverse expertos en distinguir entre el trabajo dependiente y
el trabajo por cuenta propia, y estar familiarizados con las principales formas en las que se
encubren una relacién de trabajo como un contrato civil o una relacién de trabajo bilateral como
una falsa relacion triangular. Los inspectores del trabajo deben estar preparados para identificar
relaciones de trabajo encubiertas durante sus visitas y alertar a su oficina sobre las practicas
actuales. Al hacerlo, no solo garantizaran la aplicacién eficaz de la ley, sino que también estaran
haciendo una contribucion importante para la formulaciéon o la actualizaciéon de la politica
nacional.
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Resumen

Ejercicio 1

TITULO  Formulacién de una politica nacional

TAREA v En un grupo pequefio, haga una lista de las cinco situaciones mas
importantes y frecuentes de relaciones de trabajo ambiguas o encubiertas,
y/o de relaciones triangulares, en su pais. Especifique los sectores, tipos de
empresas y las ocupaciones donde se presentan estas situaciones y también
las formas en que estas situaciones atafien a las mujeres trabajadoras.

4 En segundo lugar, el grupo debera resumir el «problema nacional» de la
falta de proteccion, tomando en cuenta las situaciones presentadas por
cada miembro.

4 Finalmente, el grupo debera establecer cudles de estas situaciones son las
prioritarias y qué tipo de medidas se deberian tomar para cada una de ellas.

TIEMPO v 60 minutos para el trabajo en grupo.
4 10 minutos para la presentacién de cada grupo.

4 20 a 30 minutos para la discusion final.
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Resumen

Ejercicio 2

TITULO  Indicadores

TAREA 4 De forma individual, lea la lista en el parrafo 13 de la Recomendacién ndm.
198.

4 En un grupo pequeiio, haga una lista de tres indicadores relativos al trabajo
y tres relativos a la remuneracion, por orden de importancia o frecuencia en
su pais.

4 Discuta y agregue otro indicador a la lista, uno que no esté incluido en la
Recomendacién y que esté tomado de la legislacion o la jurisprudencia de
su pais.

4 En reunién plenaria, compare las listas hechas por los diferentes grupos 'y
sefiale los indicadores que son comunes a todos ellos.

TIME 4 45 minutos para el trabajo de grupo.
4 5 minutos para la presentacion de cada grupo.

4 20 minutos para la discusion final.




3 Moédulo 7 Inspeccion de la relacion de trabajo
Referencias y bibliografia

» Referencias y bibliografia

Normas internacionales del trabajo

(Todas disponibles en http://www.ilo.org/ilolex/english/index.htm)

Convenio sobre las clausulas de trabajo (contratos celebrados por las autoridades publicas), 1949
(num. 94) y Recomendacion (num. 84).

Convenio sobre el trabajo a domicilio, 1996 (num. 177).

Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (nim. 181) and Recomendacion (ndm.
188).

Recomendacién sobre la promocién de las cooperativas, 2002 (nim. 193).

Recomendacion sobre la relacion de trabajo, 2006 (nim. 198).

Documentos de discusion, informes, etc. de la OIT

—. 2003. Informe V, El dmbito de la relacién de trabajo.
http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc91/pdf/rep-v.pdf

—. 2006. Estudio general relativo a los convenios sobre la inspeccion del trabajo.
http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc95/pdf/rep-iii-1b.pdf

—. 2006. Informe V (1), La relacion de trabajo.
http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc95/pdf/rep-v-1.pdf

—. 2007. La relacién de trabajo: Una guia anotada a la Recomendacion num. 198. Documento num.
18, OIT, Ginebra.
http://www.ilo.org/public/english/dialogue/ifpdial/downloads/guide-rec198.pdf

Modificacion del Codigo del Trabajo, Ley num. 20.123, de 30-8-06, que regula el trabajo en régimen
de subcontratacion, el funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de
trabajo de servicios transitorios, disponible en http://www.bcn.cl/leyes/254080

Peru, Ley nim. 29245 sobre Tercerizacion (Subcontratacion), del 24-6-8, en El Peruano nim. 10272 (24-
6-8)y en
http://www.larepublica.com.pe/component/option,com_contentant/task,view/id,228363/Itemid,483/.

Ecuador, Mandato Constitucional nim. 8 y su Reglamento, (3-6-2008), disponible en
http:/www.captur.com/Docs/Mandato_Constituyente8.pdf.
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» Anexo 1. Desarrollo de una norma internacional
sobre la relacion de trabajo — un repaso historico

Por Enrique Marin

La Conferencia Internacional del Trabajo discutié en tres ocasiones distintas la relacion de trabajo,
bajo titulos diferentes. Primero, se discutio la posible adopcién de una norma sobre «el trabajo
en régimen de subcontratacion» en 1997 y 1998, sin llegar a un acuerdo. Luego, en 2003, se llevd
a cabo una discusién general sobre «el ambito de la relacidn de trabajo». Por ultimo, en 2006, se
adoptd una nueva norma, esta vez sobre «la relacidon de trabajo». Esta necesidad de rondas
multiples de debates a lo largo de varios afios, algo no comun en la Conferencia, confirma la
complejidad del tema, la dificultad de lograr un acuerdo tripartito internacional al respecto y la
importancia que la OIT otorga a este tema.

Cuando en 1997 y 1998 la Conferencia de la OIT discutié por primera vez el tema de los
trabajadores dependientes no protegidos surgieron tres cuestiones delicadas: la terminologia, el
marco conceptual y los puntos de vista radicalmente opuestos de los empleadores y los
trabajadores, que también dividian a los gobiernos. Luego de varios afios de esfuerzos, se
llegaron a superar las diferencias terminoldgicas y conceptuales, lograndose avances
considerables, pero la diferencia de puntos de vista, aunque reducida, subsistio.

El punto que discutié la Conferencia en 1997 y 1998 fue el «contract labour» o «trabajo en régimen
de subcontratacidn». El término es una expresiéon muy comun y popular en inglés, pero es vago y
dificil de traducir a otros idiomas, y ha causado confusién. Se consideraba que el tipo de trabajo
asociado con esta expresion era similar al trabajo de una persona vinculada en una relacién de
trabajo, pero no habia una definicién clara del término. A efectos del proyecto de Convenio, la
expresion «trabajo en régimen de subcontratacion» designa a «todo trabajo realizado para una
persona fisica o juridica (designada como «empresa usuaria») por una persona (designada como
«trabajador en régimen de subcontratacién»), cuando el trabajo lo realiza el trabajador en
régimen de subcontratacion personalmente, en condiciones de dependencia o de subordinacion
efectivas respecto a la empresa usuaria, analogas a las que caracterizan una relaciéon laboral de
conformidad con la legislacién y la practica nacionales siempre que el trabajador en régimen de
subcontratacién no sea empleado de la empresa usuaria».3®

Las discusiones que tuvieron lugar en 1997 y 1998 causaron confusion. Contrariamente a la
tradiciéon de la Conferencia, no se llegd a adoptar ningun instrumento. Los empleadores se
opusieron firmemente a los proyectos presentados, considerando que no era viable fijar una
norma al respecto debido a la variedad de situaciones y planteamientos nacionales, y que los
instrumentos propuestos interferirian con los acuerdos civiles y comerciales. Ademas, los
empleadores y algunos gobiernos manifestaron que estos textos crearian una tercera, y mal

36 Proyecto de Convenio sobre el trabajo en régimen de subcontratacion, articulo 1. CIT, 86.* reunién (Ginebra, 1998)

Comisién del Trabajo en Subcontratacion, Adenda del Informe Y (2B).
http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc86/rep-vadd.htm.
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definida, categoria de trabajadores, entre los trabajadores dependientes y los trabajadores por
cuenta propia. Finalmente, los delegados decidieron no seguir usando las expresiones «trabajo
en régimen de subcontratacion» ni «trabajador en régimen de subcontratacion».

No obstante, la falta de consenso para la adopcién de instrumentos no significé que la
Conferencia negase la existencia del problema. Por el contrario, se convencié de que habia
trabajadores a los que no se les estaba protegiendo y los empleadores reconocieron que se debia
hacer algo respecto de las relaciones de trabajo encubiertas. Pero, para emprender una nueva
discusion sobre el tema, era necesario ahondar los esfuerzos para determinar qué trabajadores
eran los que necesitaban proteccion en las situaciones que la Comisién del Trabajo en
Subcontratacién habia empezado a identificar; como se les podia proteger y cdmo se les definiria,
teniendo en cuenta la existencia de idiomas y regimenes juridicos diferentes. Esta cuestién se
denomind provisionalmente «proteccién de los trabajadores» a debido a los términos usados en
la redaccidn de la resolucidn.

Del «trabajo en régimen de subcontratacion» a la «proteccion de los trabajadores» y la
«relacion de trabajo»

La Oficina inicid un programa de investigacion sobre «proteccién de los trabajadores», que
comprendié estudios y reuniones nacionales para determinar cuales eran los trabajadores que
habian captado la atencién de la Conferencia por carecer de proteccién laboral.

Utilizando un enfoque y una metodologia comunes, autores nacionales identificaron las
caracteristicas de los siguientes tipos de trabajadores en sus propios paises: trabajadores por
cuenta propia, dependientes, vinculados a una relacién de trabajo bilateral o triangular, y
trabajadores por cuenta propia pero econémicamente dependientes del proveedor de trabajo.
También examinaron la situacién de ciertos trabajadores especificos a fin de facilitar las
comparaciones entre ellos de un pais a otro. Este ejercicio se realizd en el caso de camioneros,
trabajadores de construccién, trabajadores textiles, personal de ventas de tiendas por
departamento y trabajadores de supermercados e hipermercados. La idea era observar y
describir las situaciones de los trabajadores sin atribuirles etiquetas preconcebidas y mal
definidas, como la de trabajadores en régimen de subcontratacién. Este ejercicio fue muy util y
luego inspir6 algunos aspectos del mecanismo de seguimiento de la Recomendacién num. 198.
También proporcioné una herramienta Util para la formacidn de los inspectores del trabajo y para
la organizacion de actividades estratégicas de las inspectorias del trabajo.

Los resultados de esta investigacion y de las discusiones técnicas luego se presentaron en una
reunion tripartita de expertos, quienes debatieron la cuestién y elaboraron una declaracion
comun. Los expertos concluyeron que las personas que necesitaban proteccion, y a las que hacia
referencia la Conferencia de la OIT, eran, ya sea trabajadores dependientes vinculados al
proveedor de trabajo por una relacion de trabajo ambigua o encubierta que era dificil de
determinar como tal, o trabajadores dependientes que se encontraban en una relacién de trabajo
triangular confusa. Los expertos confirmaron que el problema central era el alcance de la relacion
de trabajo, en el sentido que muchos trabajadores dependientes se encontraban legalmente o de
facto fuera de la proteccion del derecho laboral. La declaracion comuin de los expertos fue un
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importante simbolo de consenso. Con ella, el trabajo de la OIT sobre este problema tomé un
nuevo rumbo.

Bajo un nuevo enfoque, la cuestién de la ‘relacidon de trabajo’ se discutié una vez mas en la
Conferencia de 2003 y la de 2006.

En 2003, una «discusién general» ofrecio la oportunidad de continuar el intercambio de ideas
sobre este tema. El debate fue sumamente Util y productivo. Los problemas linguisticos y
conceptuales se superaron en gran medida. Los miembros de la Comisién de la Relacién de
Trabajo parecian familiarizados y preocupados por los problemas planteados y los consideraban
reales y delicados. Luego de negociaciones dificiles, la Comisidon adoptd, por unanimidad, algunas
importantes Conclusiones, 3 que contenian la base para un posible futuro instrumento
internacional.

Segun estas Conclusiones, la OIT debia facilitar la adopciéon de una Recomendacidn e incorporar
este punto en el orden del dia de una futura reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo.
Se pedia a la OIT centrarse en las relaciones de trabajo encubiertas y en la necesidad de contar
con mecanismos para garantizar la efectiva proteccién, en el plano nacional, de las personas que
son parte de ese tipo de relaciones. La OIT debia brindar orientacidn a los Estados, sin forzar una
definicion universal de la esencia de la relacién de trabajo. También debia ser lo suficientemente
flexible para tener en cuenta las diferentes realidades nacionales, abordar la dimensién de género
y no interferir con los auténticos contratos comerciales y modalidades contractuales con
trabajadores independientes. La OIT debia promover la negociacién colectiva y el didlogo social
como medio para encontrar soluciones al problema en el ambito nacional y tomar en
consideracién la evolucidn reciente de las relaciones de trabajo, asi como las Conclusiones. La
cuestion de las relaciones de trabajo triangulares no se llegé a resolver en esta ocasién. 3

La inspeccion del trabajo se menciona varias veces en las Conclusiones, segun las cuales deberia
existir un fuerte compromiso politico por parte del Estado para velar por el cumplimiento de la
ley y apoyar todos los mecanismos que lo faciliten, lo que también involucraba a los interlocutores
sociales, cuando correspondiera. Con este propdsito, se promoveria la cooperacion entre los
diferentes organismos gubernamentales encargados del control del cumplimiento de la ley, en
particular, la inspeccién del trabajo. Las Conclusiones también recordaban que este fuerte
compromiso politico estaba implicito en el Convenio sobre la inspeccion del trabajo, 1947 (num.
81) y que era imprescindible que el personal de la administracion del trabajo, y en especial, la
inspeccidn del trabajo, cuando proceda, recibiese una formacién adecuada. Para este fin, la OIT
debia mejorar su asistencia a las administraciones nacionales del trabajo y, en particular, a las
inspecciones del trabajo.3°

El momento de establecer una norma llegé finalmente en 2006, con la adopcién de la
Recomendacion num. 198. El proyecto de recomendacion recibié amplio apoyo de parte de los

37véase el Anexo 2, Conclusiones relativas a la relacién de trabajo, disponible en
http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc95/pdf/rep-v-1.pdf

3 Anexo 2, Conclusiones relativas a la relacién de trabajo, parrafo 25.

3% Anexo 2, Conclusiones relativas a la relacién de trabajo, parrafos 10,11,12y 21.
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delegados de los trabajadores y de los gobiernos como una base para las discusiones. Por otra
parte, los empleadores consideraban que contenia principios importantes, pero que habia ido
mas alld de la cuestion de las relaciones de trabajo encubiertas. El debate fue un ejercicio muy
dificil pero estimulante de didlogo tripartito, durante el cual se adoptaron modificaciones y
submodificaciones propuestas por empleadores, trabajadores y gobiernos, lograndose avances
importantes, inclusive sobre el delicado asunto de las relaciones de trabajo triangulares. Sin
embargo, los empleadores, que desde un principio habian expresado sus reservas, decidieron no
apoyar la Recomendacidon cuando se adoptaron los parrafos sobre criterios, indicios y la
presuncién de la existencia de una relacién de trabajo.4°

Recomendacion num. 198

Durante la discusion general de 2003, se acordd que una Recomendacion podia ser un
instrumento apropiado para lidiar con este tema. Los empleadores se oponian firmemente a la
idea de un Convenio y varios Estados compartian esta opinidn. A diferencia de los convenios, las
recomendaciones solo ofrecen orientacidon. No obstante, la Recomendacién ndm. 198 pide a los
Estados Miembros tomar medidas precisas y, en su calidad de instrumento normativo, implica la
obligacion de «someterla a las autoridades competentes» y luego informar a la OIT, en virtud del
articulo 19 de la Constitucién de la OIT.#

40 Véase el Informe de la Comisién de la Relacién de Empleo, Actas Provisionales 21, parrafo 576; y su presentacion,
discusién y aprobacién en el Plenario, Actas Provisionales 23, 23/17, Conferencia Internacional del Trabajo, 95.
reunién (Ginebra). Disponible en http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc95/records.htm.

41 Articulo 19 (...) Obligaciones de los Miembros en cuanto a las recomendaciones.
6. En el caso de una recomendacién:

(a) la recomendacion se comunicara a todos los Miembros para su examen, a fin de ponerla en ejecucién por medio
de la legislacién nacional o de otro modo;

(b) cada uno de los Miembros se obliga a someter la recomendacién, en el término de un afio a partir de la clausura
de la reunidn de la Conferencia (o, cuando por circunstancias excepcionales no pueda hacerse en el término de un
afio, tan pronto sea posible, pero nunca mas de dieciocho meses después de clausurada la reunién de la
Conferencia), a la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto, al efecto de que le den forma de ley o
adopten otras medidas;

(c) los Miembros informaran al Director General de la Oficina Internacional del Trabajo sobre las medidas adoptadas
de acuerdo con este articulo para someter la recomendacién a la autoridad o autoridades competentes,
comunicandole, al mismo tiempo, los datos relativos a la autoridad o autoridades consideradas competentesy las
medidas por ellas adoptadas;

(d salvo la obligacion de someter la recomendacion a la autoridad o autoridades competentes, no recaera sobre los
Miembros ninguna otra obligacién, a excepcién de la de informar al Director General de la Oficina Internacional
del Trabajo, con la frecuencia que fije el Consejo de Administracién, sobre el estado de su legislacién y la practica
en lo que respecta a los asuntos tratados en la recomendacién, precisando en qué medida se han puesto o se
propone poner en ejecucion las disposiciones de la recomendacién, y las modificaciones que se considere o pueda
considerarse necesario hacer a estas disposiciones para adoptarlas o aplicarlas. (Véase la Constitucion de la OIT,
disponible en http://www.ilo.org/ilolex/english/constg.htm).


http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc95/pdf/pr-21.pdf
http://www.ilo.org/public/english/standards/relm/ilc/ilc95/records.htm
http://www.ilo.org/ilolex/english/constq.htm




	 Módulo 7
	 1. Panorama general
	1.1 Antecedentes
	1.2 Distintas formas de relación de trabajo
	Situaciones poco claras
	Formas atípicas de empleo
	Trabajadores que laboran en plataformas digitales

	2.1 La Recomendación sobre la relación de trabajo, 2006 (núm. 198)
	3.1 La necesidad de políticas y legislaciones nacionales claras
	Formulación tripartita de políticas

	3.2 Aplicación de la política
	3.3 Enfoque inclusivo
	La dimensión de género
	Categorías especiales de trabajadores11F

	3.4 Marco legislativo
	3.5 Aplicación de la ley
	Judicial
	La inspección del trabajo
	Mecanismos para la solución de controversias

	3.6 Información y asesoramiento
	3.7 Formación
	4.1 Definición e identificación
	Condiciones
	Indicadores

	4.2 Primacía de la realidad
	4.3 Comprobación de la existencia de relación de trabajo
	5.1 Rapidez de los cambios
	5.2 Enfoque tripartito del seguimiento
	5.3 Información e investigación
	6.1 Un contexto lleno de retos
	6.2 Principales funciones
	Inspección y control de cumplimiento
	Aportes a la formulación y a la revisión de las políticas
	Información, asesoramiento, formación

	6.3 Recursos humanos calificados
	6.4 Cooperación
	Normas internacionales del trabajo
	Documentos de discusión, informes, etc. de la OIT
	Del «trabajo en régimen de subcontratación» a la «protección de los trabajadores» y la «relación de trabajo»
	Recomendación núm. 198



