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RESUMEN

Mediante el presente analisis, pretendemos analizar el problema que actualmente se ha generado
con el uso de las plataformas digitales, debido a que corresponde a un fendémeno explosivo,
disruptivo incluso, que ha ganado popularidad rapidamente, tanto para usuarios como para los
prestadores de servicios o trabajadores, no otorgando suficiente tiempo a las legislaciones de

distintos paises para considerar las nuevas tecnologias en sus ordenamientos juridicos.

El fendbmeno mas complejo, es que dia a dia contintian apareciendo nuevas versiones de estas
herramientas. No logramos acostumbrarnos a una modalidad, cuando ya han emergido dos o
tres versiones actualizadas. Claramente, si nosotros estamos teniendo problemas con

mantenernos informados y vigentes, para los legisladores esto es un desafio ain mayor.

Nuestro objetivo es analizar las distintas soluciones a las que han arribado otros paises, algunos
de los cuales llevan méas tiempo utilizando estos nuevos recursos tecnoldgicos, asi como
experimentando el cambio e incertidumbre que ha generado en las personas que prestan sus
servicios a través (o para) estas aplicaciones para comprender el tratamiento que se les ha
entregado a esta “nueva categoria” de trabajadores, con la finalidad de aportar al analisis propio

que actualmente se esta dando en nuestro pais.



Art.
APP
EE.UU.
EAT
FLSA
GMB
IRLE
IDESA
LETA
NLRA
NLRB
NYTWA
OEA
OIT
TFUE
TRADE
ULL
UE

ABREVIATURAS

Articulo

Asociacion de Personal de Plataformas Argentina
Estados Unidos

Employment Appeal Tribunal

Fair Labor Standards Act

Sindicato General del Reino Unido

Institute for Research on Labor and Employment
Instituto para el Desarrollo Social Argentino
Estatuto del Trabajo Autobnomo

National Labor Relations Act of 1935

National Labor Relations Board

New York Taxi Workers Alliance

Organizacion de los Estados Americanos
Organizacion Internacional del Trabajo

Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
Trabajador Autonomo Econdmicamente Dependiente
Uber London Ltd

Union Europea



1. INTRODUCCION

1.1. Finalidad de este trabajo

Este trabajo tiene como principal objetivo exponer el tratamiento que se da en la legislacion
comparada a la reciente problematica causada por la aparicion de las plataformas digitales, con
especial énfasis en las que han denominado “Plataformas Digitales de Servicios”, con el fin de
encontrar entre todas ellas un ejemplo a seguir para nuestro pais, un tratamiento que podamos
tomar como referencia, sea para implementarlo directamente o para adaptarlo a la realidad
particular de nuestro pais. El foco de nuestro andlisis sera, entonces, entender los alcances del
escenario que se experimenta a nivel mundial, para encontrar una propuesta que creamos,
otorgue el tratamiento juridico correcto a quienes prestan servicios por medio de una plataforma

digital.

La idea es analizar las distintas soluciones a las que han arribado otros paises, algunos de los
cuales llevan mas tiempo utilizando estos nuevos recursos tecnologicos y experimentando el
cambio e incertidumbre que ha generado en las personas que prestan sus servicios a través (o
para) estas aplicaciones. La verdad es que actualmente varias de estas soluciones se encuentran
en transito y en constante cambio, por mientras se llega a una solucion mas adecuada para ambas
partes (empresa que ofrece el servicio a un cliente y la parte que efectivamente ejecuta la
prestacion del servicio) y que se ajuste también a las nuevas modalidades que va tomando la

tecnologia que, ademas, estd en constante avance y mutacion.

Si bien nuestro fin es encontrar una propuesta para tratar este nuevo tipo de trabajo en nuestro
pais, también creemos que para llegar a esa respuesta sera interesante analizar si este nuevo
“entorno digital” ha traspasado los limites originales del Derecho del Trabajo y, especialmente

si el concepto de trabajo por cuenta ajena se ha visto afectado.’

! GINES I FABRELLAS, Anna y GALVEZ DURAN, Sergi, (2016). “Sharing economy vs. Uber economy y las
fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”, en InDret,
Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona. (p.11)



1.2. Surgimiento de Nuevas tecnologias: Sharing Economy vs. On demand Economy

Mediante el presente analisis, pretendemos analizar el problema que actualmente se ha generado
con el uso de las plataformas digitales, ya que corresponde a un fenomeno explosivo, disruptivo
incluso, que ha ganado popularidad rapidamente, tanto para usuarios como para los prestadores
de servicios o trabajadores, no otorgando suficiente tiempo a las legislaciones de distintos paises
para que “le sigan el ritmo” o se “pongan al dia” con las nuevas tecnologias. Lo mas complejo,
es que dia a dia aparecen nuevas versiones de estas herramientas. No logramos acostumbrarnos
a una modalidad, cuando ya han emergido dos o tres mutaciones o versiones actualizadas.
Claramente, si nosotros estamos teniendo problemas con mantenernos informados, vigentes,

para los legisladores esto es un desafio aun mayor.

Como si lo anterior no fuera en si mismo un reto suficiente, existe algo que dificulta atin mas la
tarea de su regulacion: no todas estas plataformas funcionan bajo los mismos principios, o con
las mismas reglas y, por lo mismo, se requiere de un analisis exhaustivo de las mismas, para
poder ordenarlas y categorizarlas bien, determinar donde estan los principales problemas, y

luego, generar una legislacion que se haga cargo de ellos.

Ahora, hay algo comin a todas y que, evidentemente, es el principal atractivo de estas
aplicaciones y la causa de su popularidad. Esto tiene relacion con la independencia con que
puede actuar el prestador de servicios o trabajador: no debe cumplir con un horario fijo y puede
trabajar durante los dias y horas que mas le acomode. Lo anterior, por lo tanto, se puede utilizar
para complementar, una primera, pero insuficiente, fuente de ingresos, por ejemplo, como
sucede en el caso de personas que estan intentando independizarse o como se les llama ahora,
“emprendedores”, o también permite compatibilizar con estudios universitarios o técnicos (se
crea una situacion que permite a los estudiantes generar ingresos en sus tiempos libres). También
sorprende, la situacion de algunas personas que han dejado sus trabajos como trabajadores
dependientes, para dedicarse a tiempo completo a trabajar prestando servicios para, o través de,

estas plataformas virtuales.



Surge la pregunta, entonces, respecto a si es la flexibilidad un elemento altamente valorado por
estas personas, por estos nuevos “trabajadores”, por la sociedad actual, en que culturalmente
hay un giro en el lugar que ocupa el trabajo en la vida de las personas o si, por el contrario, es
una caracteristica que ha cobrado especial importancia para la nueva forma de hacer negocios,
para estas nuevas empresas que se dedican al desarrollo de tecnologias y aplicaciones y que, por
lo tanto, se impone de alguna manera a estos “trabajadores”. Los que apuestan por la primera
interpretacion apuntan a que para muchos, especialmente para los jovenes entre 25 y 35 afios,
el trabajo paso de ser el foco principal, un fin en si mismo, a ser s6lo un medio para alcanzar los
objetivos de estas nuevas generaciones. Las personas ya no buscan hacer carrera en una misma
empresa y no valoran la estabilidad de la misma forma. Pero si analizamos la segunda mirada,
quizas lo que realmente sucede es que las nuevas formas de trabajo en si mismas son las que

marcan este paso, y los trabajadores simplemente se han ido adaptando a la oferta.

Esta desproteccion es un problema que cobra especial relevancia en este momento, ya que “la
crisis financiera y econdémica mundial iniciada en el afo 2007 ha afectado a todos los
trabajadores, tanto formales como aquellos otros informales carentes de proteccion social, y,
por ello, ha puesto de manifiesto la importancia del empleo formal. Las organizaciones
internacionales, tanto de la OIT como de la UE, estan haciendo hincapié en este problema y en
la necesidad de establecer unas medidas para reducir su impacto y de recuperacion econdmica’.
Frente a este escenario las plataformas laborales y la flexibilidad que ofrecen parecian un buen
aliado para lidiar con altas tasas de cesantia especialmente en el sector mas joven de la
poblacion. Como indica Piedrahita :“La promesa de esta nueva economia es que las personas
trabajen para si mismas y no tener que venderse a otras 0 manejar su propio micro negocio y

trabajar cuando quiera y en lo que quiera.” Este era el espejismo inicial, que nos mostraba la

maravilla de la flexibilidad laboral ofrecida por las plataformas, pero se desvanece abruptamente

2 SIERRA BENITEZ, Esperanza, 2015, “Los conductores de UberPop y UberX: ;trabajadores asalariados,
autonomos, emprendedores, cooperativistas o qué?”, en Recomendacion OIT, nim. 204, sobre la transicion de la
economia informal a la economia formal, p.232

3 PIEDRAHITA VARGAS, Camilo, 2017, “Especializaciéon empresarial y nuevas tecnologias: retos para el
Derecho del Trabajo en Colombia”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del
trabajo: cambios tecnoldgicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia, Colombia, Italia, Francia,
Bern, Switzerland: Peter Langp. p.106.



ante una crisis financiera o, ante cualquier situacion de necesidad en que se hace critica la

necesidad de contar con proteccion social.

Esta situacion es realmente un circulo vicioso: mientras peor es la situaciéon econdmica, mas
importante y necesario es contar con los elementos protectores que ofrece la seguridad social
pero, al mismo tiempo, ante la falta de empleo o necesidad de generar mayores ingresos, mas
gente recurre a los trabajos “informales™ que ofrecen las plataformas digitales. Asi, justamente
vemos que “en estos afios de crisis de la economia y del empleo han surgido una serie de
plataformas digitales que ofrecen servicios a los particulares, y que cabe incluir dentro de la
“economia informal” cuando comprendan “actividades economicas desarrolladas por los
trabajadores y las unidades econdmicas que, en la legislacion o en la practica, estan
insuficientemente cubiertas por sistemas formales o no lo estan en absoluto.” Este es el caso de
los servicios prestados por los trabajadores de plataformas digitales: se encuentran en un limbo
regulatorio y, a pesar de lo anterior, el enfoque no ha estado en la proteccion o desproteccion de
los trabajadores, sino que se ha enfocado en si las empresas deben o no deben pagar impuestos,
en los perjuicios causados a otros trabajadores tradicionales como, por ejemplo, los taxistas, en
si es necesario que los trabajadores que prestan servicios de transporte cuenten o no con licencia
profesional, pero, se ha dejado de lado lo que debiese ser realmente el enfoque principal: {Quién
protege a las personas que dia a dia estan prestando este servicio? ;Bajo qué estatuto estan
comprendidos? ;Qué derechos tienen? ;Qué tipo de relacion existe entre las empresas duefias
de las plataformas digitales y los “socios” prestadores de servicios? Desgraciadamente, este
tema no ha tomado la relevancia que debiese, ya que el enfoque esta, claramente, puesto en otros

aspectos de la situacion.

Por lo mismo, podriamos considerar que “estamos en una nueva encrucijada para el Derecho
del Trabajo, en cuanto que son la libre competencia y los derechos de los consumidores los que
marcan sus propias pautas y lineas de actuacion al margen de cualquier posible regulacion de

unas prestaciones de servicios en las que bien estd presente la nota de la dependencia laboral o

4 SIERRA BENITEZ, Esperanza, 2015, “Los conductores de UberPop y UberX: ;trabajadores asalariados,
autonomos, emprendedores, cooperativistas o qué?”, en Recomendacion OIT, num. 204, sobre la transicion de la
economia informal a la economia formal, (p.232)



bien conllevan el transito a prestaciones autonomas de trabajo propias de la economia informal

o de la economia social.”

1.3. El rol de la tecnologia en la “huida” del Derecho del Trabajo.

El desarrollo tecnolédgico acelerado de los dos ultimos siglos es algo que todos tenemos muy
presente, pero respecto de lo que hemos dejado de asombrarnos. La verdad, ya hemos
normalizado el hecho de que tecnologias que hace meses parecian rupturistas queden obsoletas
de un momento a otro y sean reemplazadas por otra. Esto ha resultado ser desafiante para el
derecho en todas sus areas, ya que ha debido adaptarse tanto en términos de procesos y
procedimientos como en la capacidad de regular objetos y situaciones que hace 10 afos no
existian.

Asi, en el ambito del derecho de trabajo, Piedrahita expone los alcances de este desafio al
plantear que “(...) pareciera que la tecnologia hubiera creado un ambiente de indulgencia, donde
las normas, reglas y leyes no se aplican. De alli la necesidad de repensar los conceptos e
instituciones juridicas tradicionales para poder entender y enfrentar estas nuevas formas de
empleo.”® Y el autor no sélo nos hace notar los desafios para el derecho, sino que también la
implicancias practicas de adoptar estas nuevas formas de trabajo de manera masiva, planteando
que al repercutir de forma directa en una sustitucion de la mano de obra por medios tecnologicos
y, de la mano, traer consigo un aumento productivo, se produce el llamado “desempleo

tecnologico”.’

Siguiendo en esta linea y haciéndonos cargo de lo que sucede especificamente en la actualidad,

la economia colaborativa empeora la situacion de los trabajadores mas vulnerables, quienes

5 SIERRA BENITEZ, Esperanza, 2015, “Los conductores de UberPop y UberX: ;trabajadores asalariados,
autonomos, emprendedores, cooperativistas o qué?”, en Recomendacion OIT, nim. 204, sobre la transicion de la
economia informal a la economia formal, (p.236-237)

¢ PIEDRAHITA VARGAS, Camilo, 2017, “Especializacion empresarial y nuevas tecnologias: retos para el
Derecho del Trabajo en Colombia”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del
trabajo: cambios tecnologicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espaiia, Colombia, Italia, Francia,
Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 106

7 En este sentido PIEDRAHITA VARGAS, Camilo, 2017, “Especializacién empresarial y nuevas tecnologias: retos
para el Derecho del Trabajo en Colombia”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el
mundo del trabajo: cambios tecnolégicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia, Colombia,
Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 104.



entran a este negocio con el objetivo de generar ingresos, pero que, sin embargo, terminan con
ingresos mas bajos, inseguridad laboral y una red de proteccion minima o inexistente. Este tipo
de economia implica una vida laboral impredecible, que no tiene buenos salarios y es insegura

en distintos aspectos.

Creemos que si bien es importante discutir sobre si un conductor Uber es un trabajador o
contratista independiente, también se debe reflexionar respecto de que, mas alld de la
calificacion juridica, es importante determinar como podemos darle una protecciéon minima a
este tipo de trabajadores. Asi lo expone muy claramente Piedrahita en la siguiente frase “El reto
es otorgar una protecciéon minima a este tipo de trabajadores y volverla “portable”, es decir, que

no dependa de una relacion laboral especifica.”® Nos parece que este punto es clave.

1.3.1. ;Qué es una plataforma digital?

Los diputados de la Republica, sefiores Giorgio Jackson y Maite Orsini, en su proyecto de ley
denominado “Mi Jefe es una App” definen el concepto de “Plataforma Digital de Servicios”
como “(...) toda persona juridica que ofrece sus prestaciones a través de una infraestructura
digital cuyo propoésito es organizar y controlar, por medio de algoritmos, la realizacion de los

servicios conectando a los trabajadores con los clientes que los solicitan.””

Uno de los problemas que encontramos en esta definicion es que, en primer lugar, no distingue
bien si la plataforma digital es sindonimo o es una manifestacion de la economia on-demand. Si
bien, al menos para nosotros, y segun lo expuesto en el presente estudio, es evidente que son
conceptos distintos, ya que puede haber plataformas digitales de muchos tipos y con muchos
fines. Algunas de ellas tienen como finalidad prestar servicios del tipo que caben en la categoria

on-demand, pero otras no.

8 PIEDRAHITA VARGAS, Camilo, 2017, “Especializacién empresarial y nuevas tecnologias: retos para el
Derecho del Trabajo en Colombia”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del
trabajo: cambios tecnologicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espaiia, Colombia, Italia, Francia,
Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 107
? JACKSON, Giorgio y ORSINI, Maite, 2019, Proyecto de Ley sobre los derechos de las trabajadoras y trabajadores
de Plataformas Digitales de Servicios.



En segundo lugar, nos parece que se presenta otro problema: al momento de intentar llegar a un
consenso respecto a una definicion para estas plataformas, muchas veces los representantes de
las mismas son quienes niegan su calidad de tal. Asi, se autoproclaman “empresas tecnologicas”

0, en muchos casos, incluso niegan su calidad de empresas propiamente.

De acuerdo con lo anterior, Anna Gines I Fabrellas plantea que “(...) més que simple bases de
datos que conectan oferta y demanda” como se autodefinen empresas como Uber, “(...) estas
empresas prestan un servicio especifico. Asi se deriva de su insercion en un sector concreto, el
sistema de retribucion establecido con los prestadores de servicio — generalmente un porcentaje
del precio del servicio—, la incidencia en el precio el servicio, la existencia de servicios de apoyo
a los prestadores de servicios (por ejemplo, helpdesk), 1a adopcion de decisiones econdomicas y
comerciales y, esencialmente, el control que mantienen sobre los prestadores de servicio
mediante procesos de seleccion para mantener una determinada calidad de servicio y sistemas
de feedback por parte de los clientes. Asi, estas empresas intervienen en la prestacion del
servicio para garantizar un nivel de calidad, asi como disponibilidad del mismo para garantizar
la cobertura de la demanda en todo momento.”'® Es por todo lo anterior que es evidente la
existencia de una organizacion empresarial que incluye muchos mas aspectos que los que estas

mismas empresas quieren admitir.

En la misma linea“(...) el United States District Court (Nothrn District of California) en el
asunto O’Connor et al. v. Uber Technologies, Inc. concluyd que no puede atenderse a la
demanda de Uber de ser considerada una empresa tecnoldgica, por cuanto estas empresas se
abstendrian de intervenir en la prestacion de servicios. Uber, por el contrario, “esta
profundamente involucrado en “marketing” sus servicios de transportes, cualificando y
seleccionando a sus conductores, regulando y monitoreando su desempeiio, impartiendo

disciplina (o “separando”) a quienes no cumplan con sus estandares y estableciendo tarifas y

10 GINES I FABRELLAS, Anna Y GALVEZ DURAN, Sergi, ,2016, “Sharing economy vs. Uber economy y las
fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”, en InDret,
Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona. (p.6)



precios. Esta misma conclusion es alcanzada por la California Labor Commission en su decision

de 3 de junio de 2015 en el asunto Barbara Ann Berwick v. Uber Technologies, Inc.”!!

1.3.2. ;Como funcionan estas plataformas?

La denominada Gig economy consiste en una relacion tripartita entre la plataforma, el trabajador
y quien solicita el servicio. Todas las plataformas que no consisten en simples ofertas
electronicas de servicios aislados, proveen algln servicio directamente.

Ejemplos como el proceso de pago, valoracion o evaluacion del servicio, evaluacion de los
antecedentes personales e informacion relativa a la calificacion del trabajador. Un elemento
basico en torno a este asunto es si la plataforma ejerce o no algin grado de control en la relacion
o en el intercambio entre el trabajador y el cliente. “La plataforma puede ejercer control sobre
variadas condiciones de trabajo, pero quizas la forma de control mas relevante tiene que ver con

el establecimiento de tarifas y precios por la misma plataforma.”!?

1.3.3. (;Qué es el crowdsoursing o “externalizacion en masa”?

Podriamos decir que el crowdsoursing es una nueva forma de gestionar la prestacion de servicios

por parte de las empresas o una nueva forma de “hacer negocios”. Algunos lo ven como “el

9913

primer impacto de estas plataformas virtuales sobre el modelo de relaciones laborales”” y se ha

definido como “(...) la descentralizacion de un servicio hacia un gran numero de personas en

forma de llamamiento o convocatoria, inicamente posible gracias a las nuevas tecnologias.”!*

El problema desde la perspectiva del Derecho del Trabajo es que el crowdsoursing permite que

puedan prestarse la totalidad de servicios de una actividad econdmica particular, sin que se

I GINES I FABRELLAS, Anna Y GALVEZ DURAN, Sergi, 2016. “Sharing economy vs. Uber economy y las
fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”, en InDret,
Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona (p.6)

12 Institute for Research on Labor and Employment (IRLE) Ruth Berings Collier, V.B. Dubal and Christopher
Carter, 2017, Labor Platforms and Gig Work: The Failure to regulate, (p.10) (La traduccion es nuestra)

13 GINES I FABRELLAS, Anna Y GALVEZ DURAN, Sergi,.2016. “Sharing economy vs. Uber economy y las
fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”, en InDret,
Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona. (p.7)

4 fdem. (p.7)
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configuren relaciones de trabajo subordinado'®, sino que s6lo por trabajadores auténomos!'®.

Este es un efecto que, al comienzo, cuando recién aparecieron las plataformas virtuales, no se
visualizaba como un real problema en términos laborales, sino que se vislumbraba s6lo como

una nueva forma de prestacion de servicios civiles.

Obviamente, no todos los efectos de este nuevo modelo productivo son negativos, posee
beneficios importantes como la disminucion de costos para las empresas, en términos de
cantidad de trabajadores y recursos necesarios para prestar los servicios, lo que también crea
una ‘“cancha” mads pareja para nuevos “emprendedores”. Es por esto mismo que algunos son
contrarios que el legislador regule este fenomeno, ya que ven con temor una disminucion en el
desarrollo econémico y “la aparicion de nuevas oportunidades de negocio e innovacion.”!’ Y,
la verdad, no dejan de tener razon en cierto sentido: el exceso de regulacion y restriccion inhibe
el desarrollo, especialmente el de pequeiios empresarios o “emprendedores”. La cuestion aca es
la siguiente: ;Qué estamos dispuestos a ceder, o a “desproteger” con tal de fomentar este
desarrollo? Tal como plantea Gines I Fabrellas, mientras no exista una regulacion especial y se
califique como tal a los trabajadores, se les seguird exponiendo, ya que, al menos en Espaia, “a
pesar de recientes pronunciamientos judiciales y de la autoridad laboral, existe una importante
inseguridad juridica entorno a la calificacion legal que reciben los prestadores de servicios de
estas plataformas virtuales. Inseguridad juridica aprovechada por algunas empresas que,
amparandose bajo el concepto de sharing economy, escapan la aplicacion de las normas
laborales mediante trabajadores autdnomos para poder beneficiarse de la ventaja comparativa

que los menores costos laborales proporcionan.”!®

13 El Cédigo del Trabajo de nuestro pais, en su aarticulo 3°, letra b, define al trabajador subordinado como “toda
persona natural que preste servicios personales intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en
virtud de un contrato de trabajo.”

16 La Ley 20/2007, reguladora del Estatuto del Trabajo Auténomo Espafiol, en su articulo 1°, define a los
trabajadores autonomos como “las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta
propia y fuera del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econémica o profesional a
titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena. Esta actividad autébnoma o por cuenta propia
podra realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial.”

17 GINES I FABRELLAS ANNA Y GALVEZ DURAN SERGI, 2016, “Sharing economy vs. Uber economy y las
fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”, en InDret,
Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona (p.10)

18 fdem (p.10)
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Ahora, nuestro principal motivo de preocupacion frente al crowdsourcing es que, al contratar a
los trabajadores que prestan servicios para las plataformas digitales, estas empresas lo hacen
bajo la figura de contratos de trabajo por cuenta propia'® y esto, lo que produce que los
prestadores de servicios asuman directamente los costes de produccién, ademds, sin estar
protegidos por el Derecho del Trabajo y el amparo propio del trabajo subordinado (Elementos
como salario minimo, jornada maxima, seguridad y salud laboral, accion colectiva) . Este es el

fenomeno conocido como la “uberizacion” de las relaciones laborales®’

1.3.4. Economia on demand o gig economy vs economia colaborativa

Uno de los temores que existen es que estas nuevas formas de economia, si bien generaran
empleos, estos seran de escasa calidad. “Estamos ante una “gig-economy”, entendiendo por tal
“la economia de los pequefios encargos o “mini empleos”, que se expresa principalmente a
través de dos modalidades: las plataformas comunitaria — crowdwork — y el trabajo sobre

demanda a través de las llamadas “aplicaciones” — work-on-demand via apps —.*'

“Cada nombre busca resaltar unas caracteristicas concretas dentro de un universo de nuevos
modelos de negocios que comparten la idea de la existencia de una plataforma virtual, para
acercar un cliente o una pluralidad de clientes a un prestador de servicios: las nuevas tecnologias
permiten una descentralizacion productiva de vastisimo alcance, desconocida solo hace una o

dos décadas atras.”??

19 El Compendio de Normas del Seguro Social de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales, en su
Libro I, Titulo III, letra B, establece que: “Se consideraran trabajadores independientes o por cuenta propia las
personas naturales que ejecutan algiin trabajo o desarrollan alguna actividad, industria o comercio, sea
independientemente o asociados o en colaboracion con otros, tengan o no capital propio y sea que en sus
profesiones, labores u oficios predomine el esfuerzo intelectual sobre el fisico o éste sobre aquél, y que no estén
sujetos a relacion laboral con alguna entidad empleadora, respecto de dicho trabajo o actividad, cualquiera sea su
naturaleza, derivada del Codigo del Trabajo o estatutos legales especiales.” A su vez, el Codigo del Trabajo chileno,
en su aarticulo 3°, letra c, define al trabajador independiente como” aquel que en el ejercicio de la actividad de que
se trate no depende de empleador alguno ni tiene trabajadores bajo su dependencia.”

20 En esta linea GINES i FABRELLAS, Anna y GALVEZ DURAN, Sergi, (2016). “Sharing economy vs. Uber
economy y las fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”,
en InDret, Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona. (p.10-11)

2 RASO DELGUE, Juan, 2016. “El derecho del trabajo como rama del derecho y sus nuevas fronteras”, Revista
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol 7, N° 13, p. 32.

22 GINES I FABRELLAS, Anna Y GALVEZ DURAN, Sergi, 2016, citado en RASO DELGUE, Juan, 2016. “El
derecho del trabajo como rama del derecho y sus nuevas fronteras”, Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, p. 4 y 33.
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La caracteristica mas importante que comparten ambas modalidades consiste basicamente, en
que ambas conectan la oferta y la demanda del servicio a través de una via online. “En el primer
caso — crowdwork — nos referimos a actividades variadas que se ofrecen en internet y se realizan
en el espacio digital: pensemos, por ejemplo, en la creacion de logos, dibujos, difusion de textos,
campanas de marketing, ventas on-line de productos, reserva de hoteles, etc. Muchas de estas
actividades estan ligadas al concepto —ya tradicional— de teletrabajo y requieren determinadas

habilidades; otras ingresan rapidamente en nuestros habitos de consumidores.”?

La denominada modalidad de trabajo “Work on demand” (oferta de trabajo sobre demanda)
también denominada peer to peer economy (economia “de igual a igual”) o 1099 economy (el
Form 1099, que consiste en un formulario norteamericano para inscribir a trabajadores
autébnomos) o Uber Economy es una de las mas recientes y complejas en su aproximacion a las
areas reguladas por el Derecho del Trabajo, consiste en aquella que permite, a través de
aplicaciones, conectar proveedores de servicios tradicionales con potenciales consumidores

(transporte, alojamiento, limpieza, etc.).

“a) Sharing economy, que podemos traducir al espaiiol como economia participativa, y que se
expresan en el marco de relaciones de “complacencia”, de vecindad o de amistad. Ejemplos de
ella son plataformas como BlaBlaCar, que permiten a personas que viven en una misma
localidad y se dirigen cotidianamente a un mismo destino, compartir sus viajes; o plataformas
como NeighbourGoods, que permite intercambiar electrodomésticos; o Nightswapping que
permite el intercambio gratuito de alojamiento en casa de los usuarios. La caracteristica comun
de estas plataformas es la gratuidad de los servicios realizados por los usuarios, que

intercambian transporte servicios o productos.

b) On-demand economy, consiste en una nueva forma de organizacion del trabajo a través de
plataformas digitales que permiten conectar a un usuario de la plataforma con un trabajador que

presta un servicio. El ejemplo mas conocido y polémico en la actualidad es la plataforma Uber

23 RASO DELGUE, Juan, 2016. “El derecho del trabajo como rama del derecho y sus nuevas fronteras”, Revista
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol 7, N° 13, p. 32.
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que — bajo la imagen de ser expresion de la economia participativa — conecta prestadores de
servicios y usuarios de transporte urbano: los primeros brindan un servicio, los segundos pagan
un precio. Estas plataformas se estan extendiendo rapidamente: mientras nacen competencias
de Uber como “Beat”, o “Lift”, otras plataformas conectan usuarios y prestadores de servicios
en forma onerosa para ofrecer una gran diversidad de servicios, entre los que podemos encontrar
en el sector de la reparacion de aparatos electronicos (Myfixpert), limpieza de hogar
(GetYourHero), tareas de hogar (Zarli, TaskRabbit), clases particulares (Sharing Academy),
procesamiento de imagenes y datos (Amazon Mechanical Turck), entre otras>*, que han logrado
“desarrollar verdaderos modelos de negocio gracias a la incertidumbre provocada por la
ausencia de regulacion en materia de economia colaborativa hasta convertirse en grandes

empresas.”?

Es relevante que diferenciemos ambos tipos de modelos de economia virtual, puesto que la on-
demand economy vulnera la esencia de la economia colaborativa, confundiendo la figura de un
trabajador convencional en un contexto extremo de externalizacion con el de un trabajador

independiente, e incluso pudiendo llegar a ser considerado un mero colaborador.

La modalidad de la contratacion on-demand se lleva a cabo a través de microcontrataciones por
cada tarea que debe llevarse a cabo, esto es, por cada vez que se demanda el servicio especifico,
por ejemplo, en el caso de Uber, sus conductores son formalmente contratados como
trabajadores autdbnomos en el momento que se produce la solicitud por parte de un cliente y para
la realizacion de cada trayecto individual.?” De esta forma, estas plataformas virtuales, mas alla

de contratar a trabajadores autdbnomos para la prestacion de servicios de forma permanente o al

24 GINES 1 FABRELLAS, Anna, 2016, Crowdsourcing y contrataciéon on-demand: juna modalidad licita de
externalizacion productiva en el nuevo entorno digital? en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnolégicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p.189.

25 RASO DELGUE, Juan, 2016, “El derecho del trabajo como rama del derecho y sus nuevas fronteras”, Revista
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol 7, N° 13, p. 35.

26 GINES I FABRELLAS, Anna Y GALVEZ DURAN, Sergi, 2016. “Sharing economy vs. Uber economy y las
fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”, en InDret,
Revista para el Analisis del Derecho, Barcelona, pp. 4 y 33.

27 En este sentido GINES I FABRELLAS, Anna, 2016, “Crowdsourcing y contratacion on-demand: ;una
modalidad licita de externalizacion productiva en el nuevo entorno digital?”, en Los actuales cambios sociales y
laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo: cambios tecnoldgicos y nuevos retos para el mundo del trabajo:
Portugal, Espaifia, Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 189.
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menos continua, esta contratacion se limita en el tiempo al momento exacto de la realizacion
del servicio concreto, reduciendo drasticamente los costes empresariales asociados a periodos

de inactividad o improductivos.?

Gines | Fabrellas, sefiala que el modelo de prestacion de servicios empleado por las plataformas
virtuales en el entorno digital se basa en externalizar integramente la actividad econdmica
mediante trabajadores autdbnomos, y a pesar que la descentralizacién productiva es una practica
empresarial bastante comun y muy practicada en el mercado de trabajo, “el modelo de
externalizacion productiva empleado en el contexto de la on-demand economy encuentra
caracteristicas hasta el momento desconocidas y inicamente posible mediante el uso de nuevas
tecnologias, como es el crowdsourcing y la contratacion on-demand.”*® Aqui, la autora postula
que dicho modelo posee tres elementos:

- Tareas individuales o microtasks.

- Externalizacion de estas tareas a multiples trabajadores autobnomos.

- Contratacion de los trabajadores se realiza bajo la modalidad on-demand.

La economia on-demand, consiste que el encargo del servicio al trabajador se concreta “en el

momento preciso en que se produce la demanda o solicitud del servicio por parte del cliente.”*°

De esta forma, la contratacion on-demand introduce todo un nuevo modelo de externalizacion
productiva. “Aunque ciertamente el concepto crowdsourcing aparece en el marco del nuevo
entorno digital, es la contratacion on-demand — esto es, en el momento exacto en que se produce
la demanda del servicio — lo que altera significativamente el modelo de descentralizacion
productiva existente hasta la actualidad.” De acuerdo a la profesora Gines I Frabellas, el cambio
esencial que han permitido estas nuevas tecnologias, mas alld de la integra externalizacion

productiva a un nimero mas o menos elevado de trabajadores auténomos, “es que la

28 GINES I FABRELLAS, Anna, 2016, “Crowdsourcing y contrataciéon on-demand: ;una modalidad licita de
externalizacion productiva en el nuevo entorno digital?”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnoldgicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 191.

2 fdem, p. 190.

30 fdem, p. 190-191
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subcontratacion se realice on-demand, reduciendo asi la duracion de cada proceso de

descentralizacion.”>!

En general, las plataformas mencionadas, teniendo a Uber como la mas relevante en términos
de volumen de trabajadores autonomos, “han provocado una huida del Derecho del Trabajo, al
cumplir los prestadores de servicios caracteristicas tipicas del trabajo autdbnomo o por cuenta
propia. Servicios que anteriormente eran prestados por trabajadores por cuenta ajena, en la
actualidad las nuevas tecnologias permiten que puedan realizarse de forma integramente

descentralizada mediante la contratacion de trabajadores auténomos on-demand.”?

Los elementos fundamentales y caracteristicos de una relacion laboral convencional como la
ajenidad, la subordinacion y dependencia juridica, esenciales para delimitar la prestacion de
servicio por cuenta ajena y por cuenta propia, se han ido nublando como consecuencia de las
nuevas tecnologias y los procesos de descentralizacion productiva sufridos en el mercado
laboral, de esta forma vemos como en la actualidad, la flexibilidad y libertad en la prestacion de
servicios, no excluyen necesariamente la relacion laboral siempre que concurran las notas de

laboralidad.

El trabajo por cuenta ajena, segun ha establecido la jurisprudencia espafiola existente hasta
ahora, no es incompatible con un espacio de autonomia del trabajador para el desarrollo de la
actividad profesional. Sin embargo, “las nuevas formas de trabajo surgidas en el entorno digital
han introducido elementos adicionales, tales como la propiedad de los medios de produccion, la
asuncion de los costes de la actividad econdmica y la flexibilidad en la determinacion de la
jornada. Estos elementos son, propias del trabajo por cuenta propia, provocando, por tanto, una

huida del Derecho del Trabajo™>?

31 GINES 1 FABRELLAS, Anna, 2016, “Crowdsourcing y contrataciéon on-demand: ;una modalidad licita de
externalizacion productiva en el nuevo entorno digital?”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnoldgicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 191-192.

32 fdem, p.192

3fdem, p. 194
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Las fuentes estables y convencionales de empleo, a través de empleadores, estan siendo
sustituidas por relaciones de trabajo por cuenta propia, generando que, en la actualidad, servicios
que anteriormente eran prestados por trabajadores por cuenta ajena (por ejemplo, el servicio de
transporte urbano), en la actualidad y gracias a las nuevas tecnologias, pueden desarrollarse de

forma integramente descentralizada mediante “trabajadores independientes”.

La exclusion de la relacion laboral en estos supuestos no es una cuestion insignificante, pues
implica una reduccion importante de los estandares de proteccion social, toda vez que quienes
prestan el servicio, no estan cubiertos por la normativa laboral ni las garantias propias del trabajo
por cuenta ajena, como son las disposiciones legales en materia de salario minimo, jornada
maxima, horas extraordinarias, prevencion de riesgos laborales, proteccion publica de Seguridad
Social, reconocimiento de derechos colectivos, etc. Muy por el contrario, “los prestadores de
servicios deben aportar medios de produccidon propios y asumir los costes derivados de la
prestacion de servicios, modificando de esta manera la distribucion de riesgo y ventura de la

actividad econdmica y atribuyéndola al tltimo eslabén de la cadena productiva”.®*

Para determinar la calificacion juridica que deben recibir las relaciones entre plataformas
virtuales y prestadores de servicios, es necesario, primero que todo, analizar la naturaleza
juridica de las empresas que desarrollan las aplicaciones y plataformas, determinando si se trata
de meras empresas tecnologicas que basan su actividad en facilitar una App o pagina web que
permite el contacto entre clientes o si, por el contrario, se trata de empresas prestadoras del

servicio ofrecido en dicha plataforma virtual.

A pesar de lo sefialado previamente, la escasa jurisprudencia y doctrina existente en torno esta
contingencia, coinciden en que dichas plataformas actuan como prestadores del servicio que
ofrecen en sus App o paginas web. “En este sentido, el United States District Court (Northern
Disttrict of California) concluy6, en el asunto O’Connor et al. V. Uber Technologies, Inc., que

Uber no podia ser considerada una mera empresa tecnologica, por cuanto no se abstenia de

3 GINES 1 FABRELLAS, Anna, 2016, “Crowdsourcing y contrataciéon on-demand: ;juna modalidad licita de
externalizacion productiva en el nuevo entorno digital?”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnolégicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p.195-196
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intervenir en la prestacion de servicios respecto a la comercializacion del servicio que ofrece, la
regulacion y supervision del rendimiento de los conductores o la fijacion de precios.
Similarmente, la California Labor Comission en el asunto Barbara Ann Berwick v. Uber
Technologies, Inc. establecido que Uber no actia como una plataforma tecnoldgica neutral que
facilita las transacciones entre pasajeros y clientes, sino que esta involucrada en cada aspecto de
la operacion” y declard derechamente la existencia de una relacion laboral entre Uber y sus
conductores, pues se concurrian, aunque alteradas, las notas caracteristicas de la relacion
laboral: “sujecién a la direccion, organizacion y control de la plataforma virtual y ajenidad en

el desarrollo de la actividad econdémica.””?

El hecho de que los conductores de Uber estén sujetos a la direccion y organizacion de la
empresa se evidencia en el proceso de seleccion para incorporarse como prestador de servicios,
pasando por exhaustivos analisis de antecedentes personales y varias capacitaciones, a lo que se
suma la expresa prohibicion que impone Uber de subcontratar o ceder su posicion sin previa
autorizacion de Uber (es decir, estamos frente a una prestacion de servicios personalisima,

elemento propio del trabajo por cuenta ajena).*®

Ademés, Uber prohibe a sus conductores acordar viajes fuera de la aplicacion con los usuarios,
constituyendo incluso como causal para una suspension inmediata, ni exportar el servicio fuera

del ambito geografico determinado por Uber.*’

Uno de los argumentos para establecer y reforzar la idea de la existencia de una relacion de
trabajo auténomo es “la utilizacion de medios de produccion propios y la asuncion de los costes
de la actividad de los prestadores de servicios™®. A pesar de esto, la jurisprudencia estudiada

hasta el momento ha entendido que, “debido a la poca entidad, cuantitativa y cualitativa, de

35 GINES I FABRELLAS, Anna, 2016, “Crowdsourcing y contratacion on-demand: juna modalidad licita de
externalizacion productiva en el nuevo entorno digital?”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnoldgicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 198-199

36 Asi expuesto por GINES I FABRELLAS, Anna, 2016, “Crowdsourcing y contratacién on-demand: ;una
modalidad licita de externalizacién productiva en el nuevo entorno digital?”, en Los actuales cambios sociales y
laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo: cambios tecnoldgicos y nuevos retos para el mundo del trabajo:
Portugal, Espaifia, Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 198-199

37 fdem, p.200

38 f{dem, p. 200.
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dichos medios de produccion en comparacion con los verdaderamente relevantes, aplicacion
movil o plataforma virtual, en el marco de la actividad econémica, €sta no es una caracteristica

determinante para excluir la relacion laboral.*

Por lo demés, empresas de plataformas digitales, como Uber, asumen otros tipos de costos y
riesgos que no tienen relacion con la prestacion del servicio en si mismo, sino que tienen que
ver con “costes de creacion, desarrollo y mantenimiento de la plataforma virtual, asi como los
costes de una poéliza de seguro para la cobertura de conductores y clientes en caso de

accidente”.*

También podemos identificar la ajenidad en la prestacion de servicios en el sistema de
retribucion establecido entre Uber y sus conductores, “que supone una apropiacion de los
beneficios derivados de la actividad productiva.”*! De esta forma, vemos que no existe una libre
fijacion de precios por parte de los conductores, sino que “es Uber quien determina los precios
del trayecto, prohibiendo incluso la aceptaciéon de propinas”, hasta hace algin tiempo,
actualmente se permite, pero con exclusivo conocimiento de la aplicacion (debe dejarse
constancia en la app al momento de evaluar). Y es Uber quien recibe directamente el pago del
viaje, cargando el importe automaticamente a la tarjeta de crédito de cada cliente al finalizar el
trayecto, sin que exista ningln tipo de intervencion por parte del conductor. Factores, todos
ellos, que constituyen claros indicios de relacion laboral.”*?

Por el contrario, si la aplicacion efectivamente fuese so6lo un intermediario, la figura seria

distinta: un pago mensual por usar el servicio, o podria ser el conductor quien recibiera el pago

y luego pagara una comision a la aplicacion, etc.

Debemos cuestionarnos si es que el crowdsoursing es un modelo de descentralizacion

productiva legalmente viable, o no. En esta linea, se ha entendido, segun como se ha interpretado

3 GINES I FABRELLAS, Anna, 2016, “Crowdsourcing y contrataciéon on-demand: ;juna modalidad licita de
externalizacion productiva en el nuevo entorno digital?”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnolégicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p.200-201

40 fdem, p.201

41 fdem, p. 201

42 {dem, p.201.
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el articulo 38 de la Constitucion Espafiola y la regulacion del articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores, que la descentralizacion productiva es licita y que encuentra resguardada en la
libertad de empresa. El Derecho laboral espafiol “no prohibe ni limita la subcontratacion o
externalizacion productiva, con la tnica excepcion del sector de la construccion. Las empresas,
en consecuencia, tienen libertad para subcontratar con otra empresa o trabajador autdbnomo
aquellas partes de su actividad que estimen oportunas, admitiéndose, incluso, la subcontratacion

de la totalidad de su actividad.”*?

De esta forma, podemos analizar y darnos cuenta de como las plataformas virtuales que operan
en el marco de la on-demand economy han transformado la prestacion de servicios al introducir
un modelo de descentralizacion productiva que permite la integra externalizacion de la actividad
econdmica a un numero elevado de trabajadores autonomos, que son contratados en cuanto los
servicios prestados sean demandados (contratacion on-demand). Sin embargo, la forma en que
las aplicaciones llevan a cabo el desarrollo de la prestacion de servicios a través de quienes
efectivamente prestan el servicio hace que se cuestione la legalidad de este modelo de

externalizacion productiva.**

La intrusion de las plataformas virtuales en el escenario de la actividad econdmica tiene dos
consecuencias relevantes: su exclusion como meras empresas tecnologicas y la calificacion de
los prestadores de servicio como verdaderos trabajadores por cuenta ajena, por estos motivos se
considera que el crowdsourcing, como se desenvuelve actualmente, no seria una modalidad
legalmente viable de organizacion de produccion, por lo que es necesario establecer normas que
lo regulen. *> Entonces, se hace evidente que lo que no se puede hacer por medio de la utilizacién
del modelo del crowdsourcing es excluir la laboralidad del vinculo, es decir, no es eficiente
como excusa para argumentar que quienes trabajan en plataformas no poseen la calidad de

trabajadores.

4 GINES I FABRELLAS, Anna, 2016, “Crowdsourcing y contratacion on-demand: ;juna modalidad licita de
externalizacion productiva en el nuevo entorno digital?”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnoldgicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p.202-.203.

# {dem, p.202.

45 fdem, p. 202.
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Al hacerse lo anterior evidente, queda de manifesto, a nuestro entender, que estos trabajadores,
por tener la calidad de tales, quedarian bajo resguardo y regulados por las mismas normas del
Derecho del trabajo, aplicables al resto de los trabajadores. Pero es aca donde surge un discusion
un poco mas delicada o particular: ;Son suficientemente “flexibles” estas normas para adaptarse
a la realidad de estos trabajadores o es, por el contrario, necesaria una regulacion especial? A
nosotros nos parece que es evidente que lo idoneo seria una regulacion especial que tome en
consideracion las particularidades de estas nuevas relaciones, con el fin de hacer mas simple su
aplicacion. Asi, entenderiamos que se podrian establecer algunas normas especiales para los
trabajadores que presten servicios por medio de estas plataformas, con el tnico fin de que exista

un resguardo para los elementos que se tornan borrosos o difusos en esta nueva economia.

La utilizacion del crowdsourcing como forma de prestacion de servicios de una empresa, aunque
legalmente licito, conlleva implicito el fraude en la contratacion de trabajadores autonomos. En
otras palabras, se podria establecer que el crowdsourcing consiste en una modalidad de
externalizacion productiva que seria incompatible con la verdadera esencia del trabajo

autonomo o del trabajador independiente.

Querer desarrollar una actividad a través del crowdsourcing e intervenir en la actividad
econdmica garantizando un determinado estandar de calidad del servicio a prestar, es
incompatible con el trabajo autonomo, toda vez que para esto es necesario que la aplicacion
imparta instrucciones, se establezcan objetivos minimos de calidad, introduzcan sistemas de
verificacion del cumplimiento de dichos objetivos por parte de los prestadores del servicio, etc.,

y todos estos elementos conllevan a configurar una relacion laboral. 4

De acuerdo a lo analizado, la profesora Gines I Fabrellas, sefiala que podriamos calificar a las
plataformas virtuales de dos formas:
(a) Como verdaderas empresas tecnologicas, que limitan su actividad para facilitar el

contacto entre oferta y demanda, pero sin intervenir en la actividad econémica, o bien

46 GINES I FABRELLAS, Anna, 2016, “Crowdsourcing y contrataciéon on-demand: ;una modalidad licita de
externalizacion productiva en el nuevo entorno digital?”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnolégicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p.203-204.
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(b) Como empresas prestadoras de un servicio particular que contratan a trabajadores por

cuenta ajena (aunque si ejercen un importante control sobre la gestion de estos).’

Quienes prestan servicios en estas “empresas colaborativas” se acercan, muchas veces, a la
figura del trabajador por cuenta ajena, a un empleado propiamente tal, y se alejan del mero
colaborador. Las plataformas respecto de las cuales prestan los servicios estan cada vez mas
cercanas a la figura de un verdadero empleador en el mas estricto concepto del Derecho del
Trabajo, alejandose por completo de la idea de ser “meros intermediarios” entre los sujetos que

participan en la relacion que se genera en la prestacion de servicios.*®

En el afio 2017 la Comision Europea, en su primer esfuerzo por intervenir en ésta tematica,
public6 una Comunicacion sobre “Mejorar el mercado unico”, y definia la “economia
colaborativa” como “un complejo ecosistema de servicios a la carta y utilizacion temporal de

activos basado en el intercambio a través de plataformas en linea”. #°

Este nuevo modelo de negocio estd compuesto por tres categorias de agentes:

a) Prestadores de servicios: son quienes realizan el servicio mismo aportando activos, recursos
(materiales o competencias) y tiempo.

b) Usuarios: quienes contratan el servicio y se benefician de él.

c¢) Intermediarios: quienes, por medio de una plataforma en linea, contactan y facilitan las

transacciones entre los primeros y los segundos.>”

En general, vemos que la actividad de las plataformas de servicios no se limita a ser un mero

intermediario entre el trabajador y la empresa que precisa sus servicios. Sino que los dirigen y

47 GINES I FABRELLAS, Anna, 2016, “Crowdsourcing y contrataciéon on-demand: ;una modalidad licita de
externalizacion productiva en el nuevo entorno digital?”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnolégicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 204.

48 SERRANO GARCIA, Juana; 2017, “La uberizacion del trabajo: una forma mas de violencia laboral”, en Los
actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo: cambios tecnologicos y nuevos retos
para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia, Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 209.

# {dem, p. 211.

50 En esta linea SERRANO GARCIA, Juana; 2017, “La uberizacién del trabajo: una forma mas de violencia
laboral”, en Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo: cambios
tecnologicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia, Colombia, Italia, Francia, Bern,
Switzerland: Peter Lang, p. 211.
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organizan, a través de instrucciones, monitorean su desempefio controlando la calidad del
servicio prestado, a través de la calificacion, establecen las tarifas y precios, y son quienes
retribuyen o perciben comisiones. “Estos nuevos modelos de negocio ofrecen directamente
oportunidades de empleo, caracterizados por su flexibilidad, disponibilidad, pero sin derechos
laborales, en cuanto se trataria de meros ciudadanos colaborando. Estas plataformas digitales
estan ofreciendo una nueva forma de trabajar, dado que las tecnologias y los softwares permiten
que los servicios se presten, recibiendo los pagos por lo que demanda cada particular en cada
momento determinado. Es en estos casos donde nos planteamos si las prestaciones de servicios
que ofrecen estas plataformas digitales los prestan meros colaboradores o son trabajadores por

cuenta ajena encubiertos de tales.”!

51 SERRANO GARCIA, Juana; 2017, “La uberizacién del trabajo: una forma mas de violencia laboral”, en Los
actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo: cambios tecnologicos y nuevos retos
para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia, Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 213.
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2. Capitulo 1. Trabajador dependiente v/s independiente

Como sucede en todos los ambitos del derecho, se ha criticado al legislador por no regular a
tiempo situaciones nuevas, lo que obliga a que se verifiquen, en la practica, al margen del
derecho. Pero “(...) no se trata de que esta rama joven del Derecho haya perdido su razén de
ser. Se trata simplemente de que el Derecho del Trabajo, de modo consecuente con la naturaleza
cambiante de la ciencia juridica, que es una ciencia social e historica en si misma, esta
empezando a notar que sus respuestas, que son las inicialmente obtenidas y dirigidas a la
sociedad y a la economia de los primeros afios del siglo XX, estan dejando de ser efectivas,
porque estan dejando de resolver los problemas y situaciones que motivaron su nacimiento y el

sentido de sus preceptos.”?

Extensa ha sido la discusion relativa a la calidad que poseen las personas que prestan servicios
por medio de plataformas digitales. Una primera etapa de dicha discusion apuntaba a discernir
si estibamos frente a simples prestadores de servicios, o si efectivamente se configuraba una
relacion de caracter laboral. Luego de alcanzar cierto consenso respecto a la naturaleza laboral
que pareciera poseer dicha relacion, ain persisten interrogantes relativas a la naturaleza del
trabajador que presta el servicio: ;Se cumplen suficientes requisitos para acomodarlos en alguna
de estas dos categorias o nos encontramos frente a un tipo distinto de trabajador, ante una tercera
categoria o subcategoria? ;Quién es este nuevo trabajador y qué protecciones posee o debiese

tener?

La Comision Europea indica que el hecho que la relacion entre el empresario de plataforma
digital y el prestador de servicio se lleve a cabo a través de una aplicacidon online no implica que
¢éste deba quedar en la total desproteccion laboral, o que, a su vez, el empresario se encuentre
libre de sus debidas obligaciones laborales. Hay que afrontar el crecimiento masivo de estas

modalidades de trabajo, con sus particularidades que las hacen tan atractivas, garantizando la

52 CAIROS BARRETO, Dulce Maria, 2000, “Contrato de Mediacion y contrato de agencia mercantil. Un estudio
sobre el objeto del contrato de trabajo.” Memoria de tesis para la colacion del Grado de Doctora en Derecho,
Departamento de Derecho Financiero, del Trabajo y Seguridad Social, Universidad de La Laguna. Director: José
Manuel Alvarez de la Rosa. (p.5)
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proteccion de derechos laborales, la “seguridad en el trabajo”, asegurando la posibilidad de

acciones colectivas, etc.”?

Dentro de este contexto, de esta nueva realidad, surge el concepto de “Gig worker”: “Definimos
al “gig worker” como un trabajador independiente, desprotegido por el derecho del trabajo, que
es contratado para realizar una tarea o proyecto especifico. Algunas definiciones se refieren
especificamente a aquellos trabajadores que ofrecen sus servicios “por medio del mercado
digital.””>*

Asi, pareciéramos estar frente a una nueva y mas contemporanea categoria de trabajador, fruto
del acelerado avance tecnoldgico del que es victima la sociedad moderna. Pero entonces nos
surge la necesidad de analizar con detencion si es que realmente estamos frente a un nuevo tipo
de trabajador o si, quizas, sea mas preciso y apropiado calificar esta situacion como la aparicion
de una subcategoria de trabajador independiente.

Para tener algin grado de certeza en la respuesta que estamos buscando, se hace necesario
analizar los elementos de la relacion laboral propiamente tal, asi como los elementos del contrato
de trabajo mismo, para ver en qué aspectos se evidencian diferencias o discrepancias respecto

de una relacion laboral tradicional.

Las empresas tecnologicas de plataformas han hecho todo lo posible para construir un discurso
enfocado a destruir, en primer lugar, la calidad de trabajador de los prestadores de servicio,
llamandolos “socios” y promocionando una supuesta libertad en el encargo de las gestiones vy,
en segundo lugar, en los casos en que han tenido que aceptar la categoria de trabajador de los
prestadores, han abogado por indicar que se encuentran dentro de la categoria de trabajadores

independientes o por cuenta ajena.

53 SERRANO GARCIA, Juana, 2017, “La uberizacion del trabajo: una forma mas de violencia laboral” en “Los
actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo
del trabajo: cambios tecnolégicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espaiia, Colombia, Italia,
Francia, Bern, Switzerland”, Peter Lang, p. 216.

% TORPEY, E. & HOGAN, Mayo 2016, “Working in a Gig Economy”. Retrieved from
https://www.bls.gov/careeroutlook/2016/article/what-is-the-gig-economy.htm. Citado en Institute for Research on
Labor And Employment (IRLE) RUTH BERINGS COLLIER, V.B. DUBAL AND CHRISTOPHER CARTER,
2017, Labor Platforms and Gig Work: The Failure to regulate., p.2 (La traduccion es nuestra)
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2.1 Elementos definitorios del contrato de trabajo

Muy acertadamente Cairds Barreto expone el hecho de que “(s)e ha sefialado con razon que el
contrato de trabajo como categoria juridica constituye para el Derecho del Trabajo, a la vez, la

raiz de su origen y la razon de su autdnoma existencia como disciplina juridica.”>’

Por su parte, Orellana Briones nos recuerda que debemos tener presente que el contrato de
trabajo es previo al vinculo laboral, sin embargo, no es el Gnico elemento que compone este
vinculo. De esta forma, la relacion laboral que se desarrolla bajo las bases de una prestacion de
servicios remunerados bajo subordinacion y dependencia, sea vista por cualquier juez como una
relacion laboral propiamente tal, sin discusion, si nos apegamos a la lectura del inciso 1° del
articulo 8° del Codigo del Trabajo. Por otro lado, la mera existencia de un contrato de trabajo
no necesariamente determina una relacion laboral.>® Asi, es relevante tener en consideracion que
elevar a los elementos del contrato a la categoria de elementos modeladores de la relacion
laboral seria un desacierto, principalmente si a pesar de existir un contrato formal de trabajo
entre dos partes, éste puede a fin de cuentas no materializarse en una prestacion de servicios
remunerada. Es mas bien todo lo contrario, segin el autor, viene a ser la misma relacion laboral

la que sustenta y reafirma la existencia de un contrato de trabajo entre partes.>’

Ahora, y no obstante lo expuesto, es necesario analizar los elementos del contrato de trabajo

para lograr entender en su totalidad el fendmeno en estudio.

En nuestro pais, el contrato individual de trabajo posee tres caracteristicas especificas. En primer
lugar, el articulo 9° del Codigo del Trabajo, en su inciso 1° establece: “El contrato de trabajo es

consensual; deberd constar por escrito en los plazos a que se refiere el inciso siguiente, y

55 CAIROS BARRETO, Dulce Maria, 2000, “Contrato de Mediacion y contrato de agencia mercantil. Un estudio
sobre el objeto del contrato de trabajo.” Memoria de tesis para la colacién del Grado de Doctora en Derecho,
Departamento de Derecho Financiero, del Trabajo y Seguridad Social, Universidad de La Laguna. Director: José
Manuel Alvarez de la Rosa, p.17-18

% ORELLANA BRIONES, Pablo, Julio 2016, “La nocion juridica de la teoria del haz indiciario de laboralidad a
la luz de la simulacion y de la apariencia en el ambito de la contratacion laboral”, Memoria de prueba para optar al
grado académico de Licenciado en Ciencias juridicas y Sociales, Profesor guia: Jorge Drago Morales.
Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 26.

57 {dem, p. 27.
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firmarse por ambas partes en dos ejemplares, quedando uno en poder de cada contratante.” De

este articulo se desprenden los dos primeros elementos>®:

1) El contrato de trabajo es consensual: Asi lo dispone el articulo 9° del Codigo del Trabajo. Su
perfeccionamiento se produce por el solo acuerdo de las partes. En este contrato una de las partes
se obliga a prestar servicios personales, subordinados y remunerados a la otra.

Eso si, no requiere de ninguna solemnidad o formalidad para perfeccionarse, por lo que el
contrato existe como tal desde el mismo momento en que las partes llegan a acuerdo sobre los

elementos indicados.

2) El contrato de trabajo debe ser escriturado: Si bien acabamos de sefialar que para su
perfeccion no requiere de ninguna formalidad, ni tampoco de su escrituracion, el mismo articulo
9° del Codigo del Trabajo exige que una vez celebrado o perfeccionado el contrato, este debe
ser escriturado dentro del plazo de quince dias de incorporado el trabajador, o de cinco dias si
se trata de contratos por obra, trabajo o servicio determinado o de duracion inferior a treinta

dias.

Asi, un contrato de trabajo que no se encuentre materializado, escriturado, de acuerdo a las
directrices de la Direccion del Trabajo de nuestro pais, es una relacion laboral informal, y dicha

informalidad deja en total desproteccion social al empleado.>

Luego, el articulo 8° del mismo Codigo, en su inciso 1° dispone: “Toda prestacion de servicios
en los términos senalados en el articulo anterior, hace presumir la existencia de un contrato de

trabajo.”, de lo que se desprende el tercer elemento:

3) El contrato de trabajo es un contrato tipico: cuando el codigo indique “en los términos

sefalados en el articulo anterior”, se refiere a personalidad, remuneracion y subordinacion. Asi,

% Direccion del Trabajo, “Contrato Individual de Trabajo”. https://www.dt.gob.cl/portal/1626/w3-article-
100172.html [en linea]

% ORELLANA BRIONES, Pablo, Julio 2016, “La nocién juridica de la teoria del haz indiciario de laboralidad a
la luz de la simulacion y de la apariencia en el ambito de la contratacion laboral”, Memoria de prueba para optar al
grado académico de Licenciado en Ciencias juridicas y Sociales, Profesor guia: Jorge Drago Morales.
Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 17.
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podemos apreciar que se trata de un contrato expresamente regulado por la ley que, para su
perfeccionamiento, exige la concurrencia de los llamados “elementos de la relacion laboral”:

servicios personales, remunerados y subordinacion o dependencia.

En cualquier situacion de estudio, estos tres elementos requieren ser analizados y ponderados
para determinar si el contrato que suscriben las partes puede ser considerado como un contrato
de caracter laboral. En la situacion especifica que estamos analizando, es de nuestro parecer que,
si bien es clara la presencia de estos tres elementos, también es evidente que no se presentan de
la forma tradicional. Asi, a modo de ejemplo, respecto al elemento de la jornada laboral, en el
contexto de las plataformas digitales, se rompe con el paradigma tradicional en el que es el
empleador quien determina el tiempo destinado a prestar servicios, toda vez que el prestador de
servicios se conecta y desconecta cuando estima conveniente, con la libertad de escoger su
propia jornada laboral, sin embargo, es innegable que la gran mayoria de las aplicaciones
aseguran a sus prestadores de servicios dentro de ciertos margenes de tiempo aplicando una
serie de medidas, a través de incentivos monetarios en determinados horarios peak, o por
simplemente mantenerse conectado gran parte del dia, o incluso a través de castigos cuando no
se conectan por espacios de tiempo prolongados, como una disminucion de pedidos (el
algoritmo de estas plataformas genera un ranking en el que quienes rechazan pedidos o no se
conectan por ciertos espacios de tiempo, bajan de categoria generando sanciones como la
mencionada e incluso pueden llegar a ser desvinculados de la aplicacion). Por lo anterior, es
importante buscar estos elementos con cierta apertura conceptual y no esperar encontrarlos de

forma estricta en las prestaciones de servicios o relaciones laborales actuales.

De todas formas y sin dejar de lado el anélisis realizado, parece relevante también tener presente
la postura de la Direccion del Trabajo, que si bien es del afio 1995, sigue siendo aplicable al dia
de hoy: “Una relacion laboral expresada a través de un contrato de trabajo escriturado, no sélo
queda enmarcada dentro de las estipulaciones del mismo, sino que deben también entenderse
como clausulas incorporadas al respectivo contrato, las que deriven de la reiteracion del pago u
omision de determinados beneficios, o de précticas relativas a funciones, jornadas, etc., que si
bien no fueron contempladas en las estipulaciones escritas, han sido constantemente aplicadas

por las partes durante un lapso prolongado, con anuencia diaria o peridodica de las mismas,
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configurando asi un consentimiento tacito entre ellas, el cual, a su vez, determina la existencia
de una clausula tacita, la que debe entenderse como parte integrante del contrato respectivo”.®
Este criterio, es otra aplicacion practica del principio de la realidad, y sirve para que prime la
relacion real existente entre las partes, por sobre lo que pueda haberse pactado por escrito, en

perjuicio del trabajador.

2.1.1. Caracteres del colaborador y del trabajador

Nos parece del todo apropiado afirmar que actualmente enfrentamos tiempos de transformacion
del Derecho del Trabajo ante las nuevas modalidades de laboralidad que generan realidades que

el legislador debera afrontar y cumplir con el desafio que eso conlleva.®!

La mayoria de las empresas que poseen plataformas digitales indican que su fin es intermediar
entre una persona que requiere una prestacion de servicios y un prestador del servicio
propiamente tal. Estas mismas empresas otorgan a los prestadores de servicios el calificativo de
“socios” o “colaboradores”, pero son muchos los que se han preguntado qué tan acertada es
realmente esta calificacion. ;Se cumplen las condiciones para que sea razonable hablar de
“socios” o “colaboradores” o es esto un intento de las empresas duefias de las plataformas de
disfrazar la calidad de trabajadores que poseen los prestadores del servicio y, por consiguiente,

esquivar al derecho del trabajo?

Siguiendo la misma linea de andlisis, creemos acertado afirmar la problematica de determinar
si existe, 0 no, una relacion laboral se debe establecer de acuerdo a las actividades que se llevan

a cabo en cada plataforma, y a la relacién que existe entre ésta y quien presta el servicio. Es

60 “Resumen Dictamen: Los trabajadores de Grau S.A. Aglomerados de Hormigén deben ser remunerados durante
el tiempo que no laboran por las causas que se indica, con el valor del jornal maquinista y parador pactado en el
anexo del contrato colectivo de trabajo suscrito el 30.10.92 entre dicha empresa y el Sindicato Nacional de
Trabajadores N° 1 constituido en ella”. Direccion del Trabajo, Dictamen Ord. No 1.984-101, de 28 de marzo de
1995.

61 STERRA BENITEZ, Esperanza, 2015, “Los conductores de UberPop y UberX: ;trabajadores asalariados,
autonomos, emprendedores, cooperativistas o qué?”, en “Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnolégicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland”, Peter Lang, p. 251.

29



decir, es importante atender a la esencia de la prestacion del servicio para determinar su

naturaleza.

A nivel internacional, evidenciamos que la actividad de las empresas de aplicaciones que debian
encajar dentro del contexto de Economia colaborativa, constituye una manifestacion mas de la
precariedad en la que se encuentran quienes prestan los servicios para estas grandes empresas

de tecnologias.

El cumplimiento de uno o mas elementos sefialados pueden configurarse como pruebas claras
de la existencia de la influencia y control que ejercen las plataformas digitales sobre el prestador
del servicio, que nos indican que éste vendria a ser mds que un mero colaborador, y que se
trataria mas bien de un trabajador por cuenta ajena.®? Por otro lado, también hay quienes apuntan
a que la diferencia principal estaria en quién hace las veces de empleador o “gestor del servicio”,

pero (como distinguimos si estamos frente a uno o al otro?

2.2 ;Cual es el conflicto que suponen las plataformas digitales?

Categoricamente, el conflicto se resume en si hay, o no, relacion laboral. Si somos sinceros, los
eventuales motivos de preocupacion para la sociedad y el Estado corresponden, principalmente,
a aspectos de seguridad social. Mientras las personas que prestan estos servicios no sean
determinados como trabajadores “por cuenta ajena”, no cotizaran en el sistema previsional y
esto, si bien a corto plazo no representa un problema concreto, a largo plazo puede ser
catastrofico, debido a que, de mantenerse la situacion actual, sin cambios regulatorios, en 40 o
50 afios mas tendriamos una gran masa de personas de la tercera edad con pensiones que no
cubrirdn ni remotamente la totalidad de sus gastos o incluso, que podrian no tener ningun tipo
de pension y que, por lo tanto, terminaran siendo una gran carga para sus familias y para el

Estado.

62 SERRANO GARCIA, Juana, 2017, “La uberizacion del trabajo: una forma mas de violencia laboral” en “Los
actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo: cambios tecnologicos y nuevos retos
para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia, Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland”: Peter Lang, p. 213
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Para dimensionar el alcance de este fendmeno, es importante indicar que, a modo de referencia,
en Argentina, en promedio, por cada 200 empleados trabajando en la oficina fisica de una
plataforma virtual, hay unos 2.000 trabajadores “on demand” prestando servicios para la misma
63 . . « .y, .
plataforma.® Es decir, al analizar la composicion u organigrama de estas empresas, podemos
apreciar que hay 10 veces mas trabajadores “no convencionales” prestando servicios que
trabajadores “tradicionales”. Obviamente, esto implica un menor costo para las empresas, ya
que se produce un ahorro en aspectos que van desde el tamaio de las oficinas hasta el pago de

remuneraciones, con todas las obligaciones previsionales asociadas.

Es evidente que este ahorro sdlo se produce respecto de los trabajadores que se encuentran en
la categoria “on demand” y no respecto de los que trabajan de forma tradicional en las oficinas

de las empresas duefias de las plataformas.

Ahora, nos preguntamos /es justo que exista tal nivel de diferencia entre ambos tipos de
trabajadores? Reconociendo que se prestan servicios diferentes, con obligaciones diferentes, es
esperable y razonable que tengan retribuciones distintas, pero ;es aceptable que un trabajador
se encuentre mas protegido por la seguridad social que otro? Porque creemos que es valido que
ciertos trabajadores privilegien tener flexibilidad horaria, no solo respecto a los horarios en los
que trabajan durante el dia sino también en el hecho de poder definir cuantas horas trabajaran
cada dia y cada semana, por sobre otros aspectos como estabilidad, o beneficios tradicionales
que se ofrecen por los empleadores, y quizas, incluso, un porcentaje de estos trabajadores esta
dispuesto a no contar con proteccion en el aspecto previsional a cambio de tener un mayor nivel
de ingresos en el presente, pero creemos que es obligacion del Estado regular la situacion para
que esto no se permita. Sobre todo, considerando que aquella desproteccion no solo ocurre en
el contexto laboral, sino que, ademads, se amplia al area de seguridad social en el sentido que el
trabajador que se encuentra fuera de la formalidad es desprovisto de la posibilidad de contar con
cotizaciones previsionales, de verse incluido en un sistema de Salud de su eleccion. En la misma
linea, tampoco contara con un seguro que lo proteja de los riesgos que conlleva la prestacion del

servicio, ante eventuales accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, y asi podriamos

6 RODRIGUEZ, César, 12 de octubre 2018, “Trabajadores de Rappi crean el primer sindicato de plataformas
digitales”, https://www.larepublica.co/globoeconomia/trabajadores-de-rappi-crean-el-primer-sindicato-de-
plataformas-digitales-2781337
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seguir enumerando situaciones de precariedad de dichos trabajadores, provocadas por la

situacion de informalidad en la que ejercen sus labores.®*

Volviendo a la distincion planteada con anterioridad, entre “socio” y trabajador, pareciera que
“(...) lo importante es que la posicion juridica de los socios que prestan sus servicios en
empresas de trabajo asociado, ya sea como socios y/o como trabajadores, es diferente en funcion
de la modalidad de sociedad o agrupacion a los que se refiere a su encuadramiento y régimen
de la Seguridad Social. Asi, no nos cabe la menor duda de que estamos ante una nueva situacion
de anomia laboral que hay que combatir desde todos los frentes. Como ha afirmado el profesor
Auvergnon, “frente a las especialidades de las formas de actividad individualizada en una
plataforma digital, cabe imaginar recurrir a un tipo de cooperativa que asocie “empresarios-
asalariados”, o bien crear un contrato de trabajo ad hoc o, en fin, preguntarse por la utilidad de
organizar un estatuto intermedio para los trabajadores, que no sea verdaderamente laboral, ni

totalmente independiente o auténomo.”%

Es entonces que nos volcamos a analizar a qué ambitos ha permeado este tema y como se han
comenzado a construir soluciones a esta problematica en otros paises. En Estados Unidos, por
ejemplo, los conflictos que se generan se han ido solucionado por la via arbitral y judicial, a
través de acciones colectivas e individuales. Uno de los acuerdos logrados por la via arbitral fue
aquel en que Uber se comprometié al pago de una indemnizacién que ascendia a los cien

millones de dolares, a cambio del reconocimiento como conductores independientes.®®

Pero, ;qué posturas han tomado los estados? A groso modo podemos sefialar que, en general,

existe un rechazo por parte de los Estados a la actividad realizada por estas empresas de

% ORELLANA BRIONES, Pablo, Julio 2016, “La nocioén juridica de la teoria del haz indiciario de laboralidad a
la luz de la simulacion y de la apariencia en el ambito de la contratacion laboral”, Memoria de prueba para optar al
grado académico de Licenciado en Ciencias juridicas y Sociales, Profesor guia: Jorge Drago Morales.
Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 17-18.
65 SIERRA BENITEZ, Esperanza, 2015, “Los conductores de UberPop y UberX: ;trabajadores asalariados,
autonomos, emprendedores, cooperativistas o qué?”’, en “Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnoldgicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland”, Peter Lang, p. 238.

6 fdem, p. 240.
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tecnologias como Uber y otras (dejando de lado aquellas que se integran al modelo de economia

colaborativa, como BlaBlaCar).

Es evidente que se toma en consideracion, entonces, si nos encontramos frente a situaciones
laborales anomalas o si, por el contrario, en el caso de la economia colaborativa, nos

encontramos fuera del ambito laboral.

De esta forma, debemos tener como objetivo alcanzar un desarrollo sostenible en base a las
directrices entregadas por la OIT, toda vez que el desarrollo economico de las sociedades no

puede llevarse a cabo en desmedro de los derechos laborales de los trabajadores.®’

2.2.1 Indicios de laboralidad

Uno de los métodos mas aceptados para intentar solucionar el conflicto concerniente a como
dilucidar si nos encontramos frente a una relacion laboral o no, es el método de los “indicios de
laboralidad”. Este sistema ha resultado ser mucho mas eficiente que el que se centra inicamente
en cotejar si se cumplen los requisitos o los elementos de una relacion laboral y, esto ocurre
principalmente porque nos encontramos frente a una constante evolucion de las relaciones
laborales, como ya hemos expuesto, y es esta situacion la que hace que no siempre se cumplan
todos los requisitos o elementos de una relacion laboral o, incluso, de un contrato laboral, ya
que nos encontramos frente a dindmicas nuevas o “modernas”, que no encajan pura y llanamente

en las categorias anteriores.

Esta tendencia corresponde a lo que sefialaba Supiot como el “haz de indicios”, esto es, el
“ctimulo de elementos objetivos que, en el caso concreto, permitan deducir que, mas alla de la
calificacion que le hayan dado las partes, la relacion que las liga supone un vinculo laboral

dependiente.”*®

67 SIERRA BENITEZ, Esperanza, 2015, “Los conductores de UberPop y UberX: ;trabajadores asalariados,
auténomos, emprendedores, cooperativistas o qué?”, en “Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnoldgicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland”, Peter Lang, p. 256.

% ORELLANA BRIONES, Pablo, Julio 2016, “La noci6n juridica de la teoria del haz indiciario de laboralidad a
la luz de la simulacion y de la apariencia en el ambito de la contratacion laboral”, Memoria de prueba para optar al
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La Comision de la OEA en su Comunicacion de 2 de junio de 2016, se pronuncia sobre los
indicios que nos deberian llevar a considerar que estamos ante una empresa y no ante una mera

plataforma:

“A)  Primero debe atenderse a la “frecuencia” de los servicios, aquellos que los ofrecen solo
de manera ocasional y no regularmente son menos susceptibles de ser prestados por empresas.
Cuanto mayor es la frecuencia con que se prestan los servicios, mas claro esta que el prestador
puede considerarse un comerciante, ya que ello podria indicar que estd actuando con un
propdsito relacionado con su actividad econémica, negocio, oficio, o profesion.

B) Segundo, habra que revisar si existe, o no, “fin de lucro”, es probable que los prestadores
que obtengan una remuneracion superior a la compensacion de los costes tengan un fin lucrativo.
El fin de lucro puede ser un indicio de que el prestador del servicio es un verdadero empresario.
Los prestadores, cuyo objetivo es recibir una compensacion por los costes en una determinada
transaccion no estan buscando un beneficio. (...)

O) Tercero, la Comision Europea sugiere que se revise el “nivel de volumen” de negocio:
cuanto mas elevado es el volumen de ingresos generado por el prestador de servicios, mas
indicios hay de que el prestador retina las condiciones para ser considerado una empresa. A
veces, estas plataformas online mueven importantes cuantias econdémicas, porque cobran un
porcentaje sobre lo que percibe el prestador del servicio.

D) Cuarto, es importante conocer de quién es la “propiedad de los activos clave” para llevar
a cabo el servicio, ;de la plataforma que presta el servicio o del prestador? En el caso de la
plataforma Uber, los vehiculos corresponden a los particulares, pero en los servicios de cuidados
que se ofrecen en otras plataformas tales activos no existen, de forma que no sera un factor
determinante.

E) Quinto y mas importante, habra que tener en cuenta si existe o no, “subordinacion”, pues

si el prestador del servicio actua bajo la direccion de la plataforma colaborativa, ésta delimita la

grado académico de Licenciado en Ciencias juridicas y Sociales, Profesor guia: Jorge Drago Morales.
Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p 20-21
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actividad, la remuneracion y las condiciones laborales, de forma que éste no es libre de elegir

qué servicios prestara, ni como, estamos proximos a la figura del trabajador subordinado.”®’

Acé cobra relevancia uno de los principios con mas aplicacion practica en el derecho del trabajo:
el principio de realidad. Respecto a €1, la Corte Suprema ha indicado que en aquellos casos en
que exista una disconformidad evidente entre lo que ocurre en términos practicos y lo que se
plasma en el papel, debera priorizarse lo primero. Esto debido a que la realidad va a reflejar la
veracidad de los hechos, por sobre a lo que pueda expresarse por escrito que siempre puede
simular una serie de situaciones que nunca llegan a materializarse, con el objetivo de evadir

responsabilidades impuestas por ley.”

Siguiendo esta linea, de alguna manera es este principio el que inspira la 16gica de buscar
indicios de laboralidad por sobre el cumplimiento irrestricto de los requisitos sean del contrato
o de la relacion laboral. El objetivo es poder reconocer las relaciones por lo que realmente son,
para poder entregar la proteccion necesaria a esta nueva “camada” de trabajadores. El profesor
Orellana Briones comparte esta perspectiva al indicar que, por ahora, desde una “perspectiva
sustancial”, es importante sefalar que el fin aqui es acercarnos hacia la creacion de una nocion
juridica con respecto a los indicios de laboralidad en el contexto de todas estas nuevas
modalidades de trabajo tan informales y convencionales que son las que van generando una

serie de simulaciones y de recursos que buscan escapar de la figura del vinculo contractual.”!

Como ya hemos visto, la subordinacion y dependencia son elementos claves para identificar una
relacion laboral, incluso las nuevas. Pero especificamente en el caso de las plataformas digitales
y los servicios prestados dentro de ellas o por medio de ellas, aparece el concepto de

“dependencia tecnoldgica”, que hace referencia al reemplazo de la figura fisica del trabajador y

6 SERRANO GARCIA, Juana, 2017, “La uberizacion del trabajo: una forma mas de violencia laboral” en “Los
actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo: cambios tecnologicos y nuevos retos
para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia, Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland”: Peter Lang, p. 214-215
70 “Carrillo Moreno Joaquin con Caja de Compensacién de Asignacién Familiar Los Andes” (2010), Corte
Suprema, Sentencia ROL N° 3995-2010, 19 de agosto de 2010 (recurso de casacion en el fondo), considerando
décimo.

7T ORELLANA BRIONES, Pablo, Julio 2016, “La nocioén juridica de la teoria del haz indiciario de laboralidad a
la luz de la simulacion y de la apariencia en el ambito de la contratacion laboral”, Memoria de prueba para optar al
grado académico de Licenciado en Ciencias juridicas y Sociales, Profesor guia: Jorge Drago Morales.
Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p.viii.
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empleador, por una relacion virtual, abstracta, en la que la prestacion de servicios se desarrolla
con la utilizacion de tecnologia digital (a través de algoritmos), y que representa una de las tantas
formas del ejercicio de control del empleador’?, es decir, se manifiesta de una forma nunca antes
vista por el legislador, que ahora se acepta como otra forma de manifestacion del misma y

clasica dependencia.

Dentro de la misma linea, Sierra Benitez indica que éste es el elemento clave, el que revelaria

si es que realmente se esta o no, ante una relacion laboral”

, ya que no siempre es evidente,
porque se ejercen de formas muy distintas a las clasicas. Por ejemplo, en el caso especifico de
Uber, a pesar de que la empresa indica que los conductores no son trabajadores, sino por el
contrario, socios o trabajadores autonomos, pareciera que los conductores, carecen de toda
estructura empresarial propia, carecen de toda autonomia, y se mantienen constantemente en la
estructura empresarial de Uber’*, asi en un Informe de la Inspeccién del Trabajo de Espafia se
comprueba que si bien, se ejerce la libertad de horario, existe, por otro lado, se encuentran
sometidos a un sistema de incentivos que se establece en base al beneficio econémico de Uber.”®
Es entonces, luego de un andlisis particular del caso, que podemos concluir que si existe
subordinacion y dependencia de los conductores hacia la empresa. Asi vemos que construir una
nocion juridica de los “indicios de laboralidad”, resulta urgente, con el objetivo de lograr
eliminar las relaciones de trabajo simuladas o “encubiertas”, y priorizar la proteccion de los

trabajadores.”®

Recientemente, y con motivo del fallo dictado por el Juzgado de lo Social de Barcelona, el
pasado 11 de junio de 2019, respecto al caso de la empresa ROOFOODS SPAIN, S.L., quien

opera la aplicacion Deliveroo en Espafia, ha cobrado mas notoriedad la discusion de estos

2 SIERRA BENITEZ, Esperanza, 2015, “Los conductores de UberPop y UberX: ;trabajadores asalariados,
auténomos, emprendedores, cooperativistas o qué?”, en “Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos
para el mundo del trabajo: cambios tecnoldgicos y nuevos retos para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia,
Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland”, Peter Lang,p. 243

73 {dem, p.249.

™ {dem, p. 249.

75 fdem, p. 249-250.

76 ORELLANA BRIONES, Pablo, Julio 2016, “La nocioén juridica de la teoria del haz indiciario de laboralidad a
la luz de la simulacion y de la apariencia en el ambito de la contratacion laboral”, Memoria de prueba para optar al
grado académico de Licenciado en Ciencias juridicas y Sociales, Profesor guia: Jorge Drago Morales.
Departamento de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, p. 21.
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parametros, sobre todo por la clara forma en que se analiza y desmenuza la forma de actuar de
la empresa y su relacion con los empleados, y como el juez traduce estos nuevos lenguajes y
métodos a los criterios de laboralidad, desvelando como la empresa maquilla la relacion laboral
con los repartidores como una relacion de mera prestacion de servicios.”’

En el siguiente capitulo, en que analizaremos la legislacion comparada, al revisar la

jurisprudencia espaiola analizaremos en mas detalle el contenido de esta sentencia.

77 "Riders Deliveroo”, Juzgado de lo Social n°31 de Barcelona, Sentencia N°193/2019, 11 de noviembre de 2019.
[en linea] http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/53700d39b8734b2f
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3. Capitulo 2. Legislacion Comparada

En este apartado analizaremos como se ha tratado la problematica de las plataformas digitales y
la prestacion de servicios en las legislaciones de distintos paises que, por diversos motivos,
hemos considerado relevantes de exponer y analizar para el presente estudio. Asi, hemos
escogido dos paises del common law, y dos del sistema continental, que a su vez, podemos
clasificar también como dos paises americanos y dos paises europeos. Fue también nuestra
intencidn escoger paises que estan a la vanguardia y tuvieran mayor doctrina o jurisprudencia
que resultase interesante, como también analizar el caso de un pais mds cercano a nuestra
realidad latinoamericana. Es por lo anterior, que a continuacion presentaremos los aspectos mas
relevantes de las aproximaciones que han tomado los legisladores de Argentina, Estados Unidos
de Norteamérica, Espafia e Inglaterra, para finalmente exponer respecto de la vision y postura

que ha tomado la Unidon Europea durante el transcurso del afio 2019.

3.1. Argentina

Se estima que en Argentina ya son mas de cien mil las personas que trabajan en el sistema que
proponen plataformas digitales de conexion entre usuarios como Uber o las aplicaciones de
delivery Rappi, Glovo, PedidosYa y Rapiboy, por citar las mas destacadas. En Cérdoba, superan
largamente los dos mil repartidores registrados, y asi, esos nimeros crecen de manera
exponencial, poniendo en el centro de la escena un debate que recién comienza en la Argentina,
y, aunque en paises de Europa y en EE. UU. ya lleva algunos afios, aiin esta lejos de saldarse.
Paula Szenkman, secretaria de Transformacion Productiva, del Ministerio de Produccion y
Trabajo de la Nacion, sefiala que el trabajo a través de plataformas digitales configura un nuevo
desafio al que el mundo se estd enfrentando, se trata de oportunidades de empleo independiente
que ayudan a complementar el ingreso de los hogares, no reemplazar el trabajo en relacion de
independencia. ’® Se cree que en general se trata de jovenes que provechan este tipo de trabajos
a tiempo parcial, que no solo les seria util para ganar algo de dinero, sino que también los inicia

en la vida laboral. Ademas, en general, las actividades a realizar no requieren de grandes

8 Infobae, 2 de febrero de 2019, “Economia de plataformas: entre la oportunidad y la precarizacion laboral”,
https://www.infobae.com/def/desarrollo/2019/02/02/economia-de-plataformas-entre-la-oportunidad-y-la-
precarizacion-laboral/
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aptitudes ni calificaciones académicas, por lo que resultan una importante oportunidad para
quienes lidian con las dificultades de encontrar un trabajo por la via formal o tradicional. De
esta forma, comienzan a proponerse las primeras intenciones de legislar con el objetivo de
aprovechar las oportunidades que ofrece este nuevo mercado laboral, sin dejar en la
desproteccion a quienes llevan a cabo estos trabajos, para resguardar sus derechos como

trabajadores y apalear los riesgos que afrontan dia a dia.

La posibilidad de hacer dinero en cualquier momento y lugar, y poder decidir qué tareas
desempenar casi con el Unico requisito de contar con una conexién a internet es uno de los
principales beneficios de la economia de plataformas. Esto trae optimismo sobre su potencial
como fuente de empleo. Nada despreciable, en particular, en momentos de crisis econdmica,
como es lo que se vive hoy en dia en Argentina. Sin embargo, el hecho de que la mayoria de las
empresas los consideren independientes deja a estas personas en una situacion muy vulnerable,
a merced de los "términos y condiciones" de cada plataforma, que, ademas, pueden cambiar sin

previo aviso, segtin la voluntad, muchas veces arbitraria, del empresario.”

El informe elaborado por la Organizacion Internacional del Trabajo revela que la demanda de
estos servicios supera la oferta y que el 89 % de los encuestados desearia hacer mas tareas de
las que actualmente realizan. Por otra parte, el mismo estudio revela que los trabajadores
colaborativos reciben escasa remuneracion, en comparacion con los ingresos habituales en los

paises industrializados.

3.1.1. Marco regulatorio

En Argentina, al dia de hoy, la situacion de los trabajadores de plataformas digitales, como en
muchos otros paises, atin no se resuelve del todo en el sentido de que aun no existe una norma
especifica que regule a los trabajadores de plataformas digitales, sin embargo, se han actualizado
ciertas normas ya existentes lo que ha permitido ir configurando ciertos parametros de

proteccion que definitivamente nos demuestran una tendencia a considerar a estos trabajadores

7 Infobae, 2 de febrero de 2019, “Economia de plataformas: entre la oportunidad y la precarizacion laboral”,
https://www.infobae.com/def/desarrollo/2019/02/02/economia-de-plataformas-entre-la-oportunidad-y-la-
precarizacion-laboral/
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como dependientes. Si bien aun hay un camino por delante por recorrer para que tal calidad de
dependiente, o quizds una clasificacion especial o intermedia de trabajadores, como
recomiendan algunos expertos, se concrete, existe, como ya sefialamos, una clara idea de la

direccion que una posible nueva regulacion vaya a tomar.

El contrato de trabajo, en la legislacion argentina, se encuentra definido en el art. 21 de la ley
20.744 de la siguiente manera “[h]abrd contrato de trabajo, cualquiera sea su forma o
denominacion, siempre que una persona fisica se obligue a realizar actos, ejecutar obras o prestar
servicios en favor de la otra y bajo la dependencia de esta, durante un periodo determinado o
indeterminado de tiempo, mediante el pago de una remuneracion. (...)”, a su vez, el art. 23 de
la citada norma contiene una interesante presuncion, sefialando que la sola prestacion de
servicios hard “presumir la existencia de un contrato de trabajo, salvo que, por las circunstancias,
las relaciones o causas que lo motiven se demostrase lo contrario. Esta presuncion operara

igualmente aun cuando se utilicen figuras no laborales, para caracterizar al contrato (...).”%

A nuestro parecer, existe una clara posibilidad de aplicar esta presuncion a las actividades que
se llevan a cabo en los empleos de plataformas digitales, toda vez que Uber constantemente
argumenta en su defensa no ser una empresa de transporte, sino que una simple empresa de
tecnologia que funciona como intermediario, sin embargo, vemos que existe una prestacion de
servicios disfrazada, siendo totalmente aplicable la presuncion citada, toda vez que como ya
hemos analizado, en las prestaciones de servicios otorgadas por los conductores y repartidores
de plataformas digitales se cumplen varios de los factores que determinan subordinacion y

dependencia sin existir una relacion laboral propiamente tal.

En los conceptos previamente sefialados, podemos ver que la norma utiliza como elemento
crucial del contrato de trabajo “la dependencia”, del trabajador para con su empleador, al punto
que en base a ésta se establece la aplicacion, o no, de la norma. Sin embargo, en la situacion en
estudio, vemos que no existe claridad al momento de determinar la existencia o inexistencia del
elemento dependencia, y al analizar las relaciones laborales que surgen con las plataformas

digitales vemos que ese limite se atenua complejizando la labor de los jueces al momento de

80 Ley N° 20.744 de Régimen de Contrato de Trabajo, decreto 390/1976, Buenos Aires, 1976
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tener que decidir las normas aplicables caso a caso, pues la norma creada en circunstancias

tradicionales se ve desafiada por las nuevas tecnologias.®!

Desde el punto de vista del derecho, varias plataformas indican —a través de sus términos y
condiciones- que no hay vinculo laboral con aquellos que cumplen una tarea fundamental para
cumplir con los fines de la aplicacion, como pueden ser los choferes o los repartidores, en los

casos en que esta involucrado el transporte de personas o de cosas.®?

En esta linea, Uber se acoge a las normas del Cdodigo Civil y Comercial Argentino, asi lo han
sefalado sus voceros, quienes especificamente argumentan la aplicacion del articulo 1.280 de
la mencionada norma, que trata de la figura del contrato de transporte, en base al cual una
persona puede transportar a otra a cambio de una transaccion monetaria siendo una de las partes
la transportista, y la otra parte, la transportada quien paga por el servicio. Ante la aplicacion de
esta norma, se genera un supuesto juridico valido, en el que Uber efectivamente actia como un
intermediario facilitando la interaccion de las partes, desligindose de cualquier otra

responsabilidad con respecto a sus conductores.®?

Algunos de los argumentos empleados por Uber para aplicar y someterse a la norma sefalada
es que el “socio conductor” es quién determina el tiempo a dedicar trabajando conectado a la
aplicacion prestando el servicio, y es €l quien determina cudndo conectarse y desconectarse, sin
que la aplicacion exija un minimo de tiempo, ademas, es el prestador del servicio quien debe
hacerse cargo de los gastos que involucra la prestacion del servicio, combustible, mantencion
del vehiculo, patente, seguro, etc. Otro punto relevante que la empresa esgrima a su favor es la
inexistencia de oOrdenes directas en la prestacion misma del servicio, fuera de ciertas

“recomendaciones” que se establecen como base en la entrega del servicio.®*

81 GALLARDO, Hernan, 2018, “Las nuevas relaciones de trabajo en la economia On Demand. Analisis del caso
insignia: Uber”, p. 196

82 ALBORNOS, Sebastian, 10 de Octubre de 2018, Repartidores de Rappi y Glovo se alian para crear el primer
sindicato de trabajadores de plataformas digitales en la Argentina, https://www.iprofesional.com/legales/279459-
denuncia-aguinaldo-vacaciones-Repartidores-de-Rappi-y-Glovo-se-alian-para-crear-el-primer-sindicato-de-
trabajadores-de-plataformas-digitales-en-Argentina

8 GALLARDO, Hernan, 2018, “Las nuevas relaciones de trabajo en la economia On Demand. Analisis del caso
insignia: Uber”, p. 200

84 fdem, p. 201
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Sin embargo, al realizar un pequefio analisis de ciertas directrices que lleva a cabo la empresa,
por ejemplo, la imposicion de Uber de aceptar un minimo de 7 de cada 10 solicitudes que
reciben; recibir una determinada calificacion como promedio semanal, realizar al menos un viaje
por hora encontrandose conectado; y asi un sinnumero de otras “recomendaciones”, podemos
concluir que se presentan de forma implicita los caracteres tipicos de subordinacion toda vez
que Uber no solo dirige la prestacion de servicios realizada por sus conductores, sino que ademas
les impone la manera de llevarla a cabo, en parte estableciendo toda una serie de “incentivos”,
detras de los cuales solo se esconde la intencion de sacar la mayor rentabilidad a la prestacion
del servicio, bajo la amenaza de “desconexion” de la aplicacion (acto que consiste basicamente
en un despido injustificado), entre otras sanciones (no concederle solicitudes, o concederle

carreras cortas, etc.).®

Por otro lado, tenemos la reforma que se llevd a cabo en mayo del afio 2.016 al Codigo de
Trénsito y Transporte de la Ciudad de Buenos Aires, la cual se somete a la autoridad de control
de la Subsecretaria del Trabajo, en la que se incorpora un capitulo completo destinado a regular
la actividad de Mensajeria Urbana o Reparto a Domicilio de Sustancias Alimenticias, instalando
a los prestadores de servicios de plataformas digitales en calidad de conductores en el régimen
de trabajador propiamente tal en relacion de dependencia del prestador, cumpliendo con la
normativa en materia laboral y previsional vigente.*® El reformado codigo comienza por definir

algunos conceptos que resultan claves y nos es interesante revisar:

1. “Mensajeria Urbana: comprende el retiro y entrega de elementos varios de pequefia y
mediana paqueteria y/o la realizacion de gestiones desde su solicitud y hasta el o los
domicilios que sean indicados, sin tratamiento o procesamiento, utilizando como medio
de transporte un motovehiculo o ciclorodado, en un plazo menor a las 24 horas y en un

ambito urbano acotado.

8 GALLARDO, Hernan, 2018, “Las nuevas relaciones de trabajo en la economia On Demand. Analisis del caso
insignia: Uber”, p. 204
8 Articulo 13.3.2 Ley 5.526, Codigo de Transito y Transporte, reforma del afio 2016, Argentina
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2. Reparto a Domicilio de Sustancias Alimenticias: abarca al transporte de sustancias
alimenticias desde el domicilio de su proveedor hasta su entrega en el domicilio que el
cliente indique, utilizando como medio de transporte un motovehiculo o ciclorodado.

3. Prestador del Servicio de Mensajeria Urbana y/o Reparto a Domicilio de Sustancias
Alimenticias: la persona fisica o juridica que presta el servicio de Mensajeria Urbana o
Reparto a Domicilio de Sustancias Alimenticias y lo realiza a través de un Conductor
habilitado, bajo su dependencia y responsabilidad.

4. Conductor habilitado para ejecutar el servicio de mensajeria urbana y/o reparto a
domicilio de sustancias alimenticias: aquélla persona fisica que efectia el servicio de
Mensajeria Urbana o Reparto a Domicilio de Sustancias Alimenticias en motovehiculo

o ciclorodado.*®’

Ademas, establece una serie de medidas de seguridad (imposicion de indumentaria tal como uso
de casco, bandas reflectivas, etc.) que deben tomar todos aquellos repartidores y conductores
que se rigen por esta normativa, medidas que deberan ser aseguradas y provistas por la empresa
prestadora del servicio (esto es, las empresas de plataformas digitales), asumiendo asi la
responsabilidad de proteger a sus trabajadores de posibles circunstancias de riesgos a los que se

enfrentan dia a dia.

En el mes de Octubre del 2019, los representantes de repartidores de Rappi, Glovo, Mercadoni
y Treggo y de algunos choferes de Uber hicieron una presentacion formal ante las autoridades,
en la Secretaria de Trabajo de la Nacion, en Argentina, para crear la Asociacion de Personal de
Plataformas (APP), que busca organizar a los trabajadores que transportan productos y personas,
y lograr, en el corto plazo, que se fijen condiciones minimas de trabajo como salario basico y
jornada laboral, quizds mas adelante, logren tomar mads iniciativas, sobre todo aquellas que

impliquen legislar y avanzar en esos ambitos.®

87 Articulo 1, Ley 5.526, Cédigo de Transito y Transporte, reforma del afio 2016, Argentina

88 ALBORNOS, Sebastian, 10 de Octubre de 2018, Repartidores de Rappi y Glovo se alian para crear el primer
sindicato de trabajadores de plataformas digitales en la Argentina, https://www.iprofesional.com/legales/279459-
denuncia-aguinaldo-vacaciones-Repartidores-de-Rappi-y-Glovo-se-alian-para-crear-el-primer-sindicato-de-
trabajadores-de-plataformas-digitales-en-Argentina
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Este hecho ha sido muy relevante debido a que ha puesto en la mira de las autoridades la
necesidad de dar una solucidn a las problematicas que esta generando la desproteccion de estos
trabajadores, incluso ya autoridades del Ministerio de Trabajo de Argentina, a raiz del
crecimiento de las aplicaciones digitales en el pais, han sefialado que Gobierno planea lanzar un
observatorio de economia colaborativa en los proximos meses, que, entre otras cuestiones,
buscaria analizar la relacion laboral entre empresas digitales como Rappi y Glovo y los

repartidores.®

El tema, ademas, integré la agenda del G-20 llevada a cabo en Noviembre del aiio recién pasado
en la Ciudad de Buenos Aires, Argentina, y merecié un pronunciamiento consensuado de los
ministros de Trabajo de los paises miembro y termind plasmado en el documento final que

consensuaron los jefes de Estado.”

Alli, dentro de las consideraciones con relacion al futuro del trabajo, el G-20 se comprometi6 a
promover la “formalizaciéon” y a fortalecer los “sistemas de proteccion social” sobre los
trabajadores. Estos ultimos deben ser “portables y sujetos a legislaciones nacionales y
circunstancias”.’! La “cobertura social” en la economia de plataformas es una preocupacion
compartida y expresada por los integrantes del G-20 y en especial por los diversos ministros del
Trabajo. Y si bien, tanto la declaracion final de la cumbre, como la suscripta por los ministros,
tienen una redaccion genérica, tienden a sugerir que los proveedores de las plataformas asuman

1.2

la responsabilidad de contribuir a la proteccion social.”” Esta idea es cuestionada desde algunos

sectores.

8 RECAGNO, Virginia, 18 de Octubre de 2018, “Se cred en Buenos Aires el primer sindicato de trabajadores de
plataformas digitales”, https://trabajo.ladiaria.com.uy/articulo/2018/10/se-creo-en-buenos-aires-el-primer-
sindicato-de-trabajadores-de-plataformas-digitales/

90 RIPOLL, Florencia, 3 de diciembre de 2018, “Qué dijo el G-20 sobre la economia de plataformas como Uber, Rappi,
Glovo y otras”, https://www.lavoz.com.ar/negocios/que-dijo-g-20-sobre-economia-de-plataformas-como-uber-
rappi-glovo-y-otras

o1 fdem.

9 fdem.
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Por ejemplo, el Instituto para el Desarrollo Social Argentino (Idesa) en un informe realizado a
fines del afio 2018, la entidad insistid en que en Argentina ya se contemplan mecanismos de

cobertura que dan respuesta a las preocupaciones declaradas por el G-20.

Idesa remarca que, segiin la normativa vigente, un trabajador de plataforma digital tiene “como
minimo los siguientes derechos”:

. Si tiene hijos, accede a la Asignacion Universal por Hijo (1.684 pesos mensuales por
cada hijo) en iguales condiciones que un asalariado registrado de bajos ingresos.

. Si se enferma, accede gratuitamente a los hospitales ptiblicos que es donde generalmente
también se atienden los asalariados registrados de bajos ingresos.

. Si llega a los 65 afios, accede a la Pension Universal para el Adulto Mayor (6.909 pesos

mensuales) que es equivalente al 80 por ciento de la jubilaciéon minima contributiva.

Estos datos muestran que en Argentina ya existirian mecanismos de cobertura que dan respuesta
a las preocupaciones declaradas por el G20. Con caracter universal, cualquier ciudadano,
independientemente de su situacion laboral (asalariado registrado o informal, desempleado o
inactivo), tiene acceso garantizado por el Estado a la proteccion en los tres eventos centrales de

la vida que son la nifiez, la salud y la vejez.”

A la vez, el Think Tank en Argentina también toma postura sobre el debate laboral, y asegura
que “no hay relacion laboral asalariada” en las plataformas, establece que seguir con la idea de
regular el tratamiento de este tipo de trabajadores constituye una vision forzada ya que el
trabajador de plataforma entra y sale de la oferta laboral cuando lo desea, sin exigencias de
horarios, jornadas ni metas de produccion y acepta o deniega la tarea en funcion de su
conveniencia. Estos rasgos lo asocian més a un trabajador independiente, es decir, al 25 por
ciento del total de ocupados que trabajan como cuentapropistas en Argentina”, sefiala en su
informe, e insta a "perfeccionar el sistema de proteccion social universal y establecer

regulaciones amigables tanto para el trabajo asalariado como independiente".”*

% IDESA, 2 de diciembre de 2018, “Empleos de plataforma digital tienen proteccién social”,
http://idesa.org/empleos-de-plataforma-digital-tienen-proteccion-social/
% fdem.
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3.1.2. Jurisprudencia

En marzo del afio 2019 se conocid la primera sentencia que condena a Rappi Argentina a
reincorporar inmediatamente a un grupo de trabajadores de la Comision Directiva de la
Asociacion de Personal de Plataformas (APP) que habian sido bloqueados luego que la empresa
tomara conocimiento que los demandantes habian asumido dichos cargos representativos. Asi

lo dispuso la Justicia Nacional del Trabajo en una sentencia historica.

Los demandantes, en conjunto con la Asociacion gremial, solicitaban que se ordenara el cese de
la conducta antisindical y antidiscriminatoria, con el objetivo de lograr el reingreso a la
plataforma digital para poder continuar su trabajo. La jueza Vulcano reconoci6 que el bloqueo
como forma de despido e imposibilidad de trabajar implica una “franca transgresion a la garantia
de libertad sindical que reconoce nuestra Carta Magna en sus articulos 14 bis, el Convenio 87

de la OIT” y que “merece ser reparado en forma inmediata”.”>

En tanto las aplicaciones clasifican erroneamente a sus empleados como trabajadores
independientes para reducir “costos” y negar derechos bésicos, los repartidores o conductores
utilizan los mecanismos judiciales para defenderse. En el caso argentino, la magistrada
determino la existencia de una conducta antisindical por parte de la aplicacion y ordend que los
trabajadores sean desbloqueados lo antes posible del acceso a la aplicacion para que contintien
prestando servicios. También advirtié que la empresa seria sancionada economicamente por dia

de retraso en el cumplimiento de la medida.

Dentro de los considerandos presentados por la magistrada, contenidos en el fallo en estudio,
destaca la referencia a la Ley 5.526, ya mencionada, sefialando que dicha norma consistia en
una norma de orden publico que dispone que la actividad de los servicios de mensajeria urbana
y de reparto a domicilio se encuentra sujeta al control de la Secretaria de Transportes de la

Subsecretaria del Trabajo.

% “Rojas Luis Roger Miguel y Otros vs. Rappi Arg SAS”, Expediente N° 46618/2018

http://public.diariojudicial.com/documentos/000/085/303/000085303.pdf
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Es relevante también destacar que el tribunal, no solo reconoce la relacion laboral que existe
entre las empresas de plataformas digitales y sus trabajadores aplicando las normas que rigen el
Derecho del trabajo de ese pais, sino que ademads, invoca la normas relativas a la libertad
sindical, sefialando que las pruebas acreditaban que la empresa Rappi habia tomado
conocimiento del hecho de que los demandantes cumplian la labor de representantes sindicales
antes de tomar las medidas destinadas a bloquearlos de la aplicacion, por lo que esgrime que
Rappi habria infringido las normas relativas a la garantia de libertad sindical que reconoce tanto

la Constitucion Argentina, como la Ley de Asociaciones Sindicales del pais.
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3.2. Estados Unidos de Norteamérica

Ciertamente en el caso de Estados Unidos, podriamos intentar aventurarnos respecto a qué
posturas esta tomando o tomara la doctrina o la judicatura, pero estariamos evadiendo la realidad

que se ha dado en el pais.

En primer lugar, parece importante destacar que en EE.UU. las leyes laborales no son aplicables
a los trabajadores independientes (“freelancers”), con la salvedad de algunos casos
excepcionales, como es el caso de la ciudad de Nueva York o el del estado de California, que
hacen aplicables cierta parte de la proteccion laboral a este tipo de trabajadores. Asi, en
California, las normas relativas al acoso sexual si son aplicables a los trabajadores
independientes y, por su parte, en Nueva York las normas relativas a discriminacion y acoso por

motivos de género se hace extensivas tanto a trabajadores como a contratistas independientes.

Ahora, entrando al analisis mismo de lo que ha sucedido en este pais con los trabajadores que
prestan servicios por medio de las plataformas digitales, podemos decir que lo que mas llama la
atencion es que en Estados Unidos se ha creado una dindmica siniestra, en que los abogados

representantes de los trabajadores son los tnicos que realmente se estan viendo beneficiados.

La situacion es la siguiente: grandes cantidades de trabajadores de estas aplicaciones se reunen
y presentan demandas colectivas en contra de empresas como Uber o Deliveroo, en que se
solicita que los trabajadores sean reconocidos como tales y no como trabajadores independientes
o por cuenta ajena. Luego, y previo a que los tribunales realmente logren pronunciarse sobre el
fondo del asunto, los abogados de los trabajadores llegan a un acuerdo extrajudicial con la
empresa en cuestion, acuerdos que no siempre son realmente beneficiosos para los trabajadores,

y, como consecuencia, la discusion legal del asunto queda hasta ahi.
De esta forma, la empresa logra evitar el riesgo de que algin tribunal considere que los

demandantes efectivamente son trabajadores dependientes y puede seguir realizando su negocio

de la misma manera.
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El problema para nosotros, y para el derecho del trabajo, es que la dinamica anterior evita que
la discusion sobre la categoria de dichos prestadores de servicios avance en el &mbito judicial,
y, especialmente en los paises del common law, esto imposibilita un avance real en la discusion
y solucion del asunto, asi como en la regulacion del mismo. Seguimos, entonces, en una zona

de grises.

El caso de O'Connor v. Uber’® es un buen ejemplo para ilustrar lo que sucede: Varios
conductores de Uber buscaban obtener la categoria de empleados o trabajadores dependientes
(“employees”) en reemplazo de la que actualmente poseen, que es la de trabajadores
independientes (“Independient contractors™), pero a fines del 2018 la demandante de este caso
perdiod su certificacion para seguir adelante con su demanda colectiva, hecho que no s6lo fue
lamentado por los demandantes y sus abogados, sino que por la comunidad en general, ya que
este caso, que ademads llevaba muchos afos pendiente, tenia el potencial de sentar precedentes
para el resto de los casos de conductores de aplicaciones y por lo tanto, habia generado una gran
expectativa. Lo peor de esta situacion es que el tribunal no se pronuncié respecto al fondo del
asunto, sino que simplemente revoco la certificacion indicada en base al argumento de que la
clausula de arbitraje incorporada por Uber en los contratos suscritos por los conductores

prohibia las demandas colectivas.

Para aclarar un poco el conflicto en cuestion, creemos importante explicar que las certificaciones
de demanda colectiva consisten en que, antes de que una demanda de este tipo pueda ser acogida
por un tribunal, se debe acreditar que los demandantes tienen suficientes similitudes. El hecho
de que una demanda sea certificada significa que el tribunal considera que una demanda
colectiva es la mejor forma de manejar las distintas demandas individuales.

Finalmente, en este caso, la Corte determin6 que las clausulas de arbitraje de Uber no violaban

el National Labor Relations Act of 1935 (NLRA®’). Tanto los abogados demandantes como la

% «“O’Connor v. Uber Techs., Inc.”, United States District Court, Northern District of California, 29 de Marzo,
2019. (Case No. 13-cv-03826-EMC)

%7 La NLRA es una agencia federal independiente establecida en 1935 para poner en vigor a la Ley Nacional de
Relaciones del Trabajo, la ley principal que gobierna las relaciones entre las empresas, los sindicatos, y
trabajadores, tiene dos funciones principales: 1) llevar a cabo elecciones de voto secreto para determinar si los
empleados desean o no desean ser representados por un sindicato; e 2) investigar y dar remedio a practicas ilicitas
que son cometidas por empresas y sindicatos. Si tiene una pregunta sobre su trabajo o un problema que aparenta
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opinién publica consideraron que el fallo consistio realmente en una victoria para Uber ya que,
si bien no resuelve el fondo o los declara derechamente trabajadores, obliga a que cada

demandante presente su accion individual y sea sometido a un arbitraje de forma individual.

Queda en evidencia que al permitirse a las empresas la posibilidad de establecer clausulas que
prohiban la interposicion de demandas colectivas causa un gran perjuicio a los prestadores de
servicios, y el hecho de que los tribunales acepten esta situacion, y se escuden en ella para no
decidir el fondo del asunto, pareciera darle, en el fondo, la razén al argumento de que
efectivamente estamos frente a trabajadores dependientes. Incluso, nos parece que el hecho que
una empresa incluya una cldusula de este tipo, aunque se entienda que tiene un fin protector para
la empresa misma, evidentemente atisba un germen de mala fe, ya que va en directo perjuicio

de la parte mas débil.

Nos parece que el tema de fondo, el tema que realmente se encuentra en discusion, es mucho
mas importante y repercute en un gran niimero de personas (eventualmente trabajadores), por
lo que la decision de restringir el anlisis del fondo del asunto, fundado en la existencia de una
clausula establecida por Uber (o cualquier otra empresa equivalente), es gravemente

irresponsable y cortoplacista.

3.2.1. Marco regulatorio

Como sucede en la mayoria de los paises, en EE.UU. los problemas regulatorios que afectan al
trabajo prestado por medio de las plataformas virtuales tienen distintas aristas y se manifiestan
en distintas instancias: procesos legislativos en ayuntamientos y asambleas estatales, procesos
administrativos en cuerpos reguladores estatales y de la ciudad y procesos judiciales en los

tribunales.

Un Paper del Institute for Research on Labor and Employment (IRLE) indica que “la mayoria

de la regulacion sobre asuntos laborales se ha producido en los tribunales a través de litigios de

estar bajo nuestra jurisdiccion, haga el favor de ponerse en contacto con la oficina mas cercana de la Junta Nacional
de Relaciones del Trabajo.
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ejecucion privados y mayoritariamente han consistido en demandas colectivas. Si bien los
académicos, periodistas y politicos han debatido la necesidad de resolver la cuestion general de
si a los trabajadores de la “gig economy”, como los conductores de Uber, les corresponden
ciertos derechos y beneficios basicos tradicionalmente asociados con el empleo formal, poco o

nada se ha logrado en el 4mbito legislativo o judicial para tal fin.”*8

El mismo estudio indica que a nivel estatal “los problemas laborales han atraido muy poca
atencion, y ninguna accion ha cambiado el status quo para los conductores.”® Una excepcion
es el caso de California donde, en 2016, se elabor6 un proyecto de ley para otorgar a los
contratistas independientes de California el derecho a negociar colectivamente. Sin embargo,
debido a las fuertes posiciones dentro de la comunidad laboral de California con respecto a los
enfoques regulatorios de Uber, el proyecto de ley se retird6 de manera preventiva antes de que se

presentara.!®

A pesar de lo anterior, se proyecta que el segundo proyecto de ley sobre la mano de obra se
presente en el estado de Nueva York a fines de 2017. Es un proyecto de ley altamente debatido,
que busca crear un “fondo de beneficios portatil” para trabajadores contratistas independientes.
Ese proyecto de ley, patrocinado por la Senadora Estatal Diane Savino y elaborado en conjunto
con “Tech: NYC” (grupo comercial), codificaria el estado de contratista independiente de
trabajadores como conductores de Uber y, a cambio, permitira que las compaiias dediquen el
2.5 por ciento de cada transaccion a el indicado “Fondo de prestaciones portatiles” (Eidelson

2017).

En un movimiento contrario, Uber ha presionado exitosamente a otros estados para que
aprueben una legislacion que codifique la categoria de contratista independiente, pero sin los

beneficios especiales para los conductores: Mississippi, Carolina del Norte, Ohio, Arkansas,

% Institute for Research on Labor And Employment (IRLE) RUTH BERINGS COLLIER, V.B. DUBAL AND
CHRISTOPHER CARTER, 2017, Labor Platforms and Gig Work: The Failure to regulate.(p.20) La traduccion es
nuestra.

9 fdem.

100 {dem,
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Florida y West Virginia han otorgado esta calificacion a los conductores que conducen

plataformas, como Uber.!%!

Por otro lado, tenemos el caso de la ciudad de Seattle, donde en el afio 2015 los conductores
obtuvieron el derecho de sindicalizarse como contratistas independientes. La iniciativa de esta
ordenanza fue tomada por el abogado de Teamster, Dmitri Igzitlin, quien trabajé junto a dos
concejales de la ciudad de Seattle para introducir una legislacion que permitiera a los
conductores de Uber en la ciudad derecho a organizarse a pesar de su condicion de contratistas
independientes. Igzitlin, asi como McCracken en California, observo que las grandes empresas
evaden el cumplimiento del estatus de empleado para sus trabajadores, incluso cuando un

tribunal decide a favor del estatus de empleado. 1%

Tomando en cuenta lo anterior, fue que se decidid usar una estrategia distinta y, en lugar de
demandar a Uber por error en la calificacion y convertir a los conductores al estatus de empleado
para organizarlos, trabajé para elaborar una ley que otorgara a los conductores el derecho a
negociar colectivamente independientemente de su condicién de contratista independiente. La
ordenanza fue aprobada por unanimidad, lo que disip6 los temores de los sindicatos de sufrir

una responsabilidad antimonopolio por organizar a los conductores de Uber. '3

Uber, aprovechd su poder estructural e instrumental (Collier, Dubal, Carter 2017) para
movilizarse en contra de esta regulacion, argumentando que haria imposible mantener la oferta
de mano de obra fluida y grande que la empresa requiere. Si bien estos esfuerzos no
convencieron al consejo de la ciudad de Seattle de abandonar sus esfuerzos, Uber montd un
fuerte desafio legal a la nueva regulacion laboral. Después de la promulgacion de esta
ordenanza, Uber y Lyft, junto a la Fundacioén Derecho al Trabajo (Right to Work Fundation),
movilizaron a los conductores para desafiar la ordenanza. El tribunal de distrito de la ciudad de
Seattle declar6 que no habia motivos para desafiar la ordenanza, ya que atin era "demasiado

pronto" y los argumentos "especulativos", pero la ordenanza sigue bloqueada debido a una orden

101 Institute for Research on Labor and Employment (IRLE) Ruth Berings Collier, V.B. Dubal and Christopher
Carter, 2017, Labor Platforms and Gig Work: The Failure to regulate. (p.20) La traduccién es nuestra.

102 fdem.

13 fdem.
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temporal solicitada por la Camara Nacional de Comercio. Es asi como, a pesar de todo el
esfuerzo y el avance que en algin momento se penso6 se habia logrado, el asunto esté lejos de

alcanzar consenso.'%

3.2.2. Jurisprudencia: casos determinantes'®

Como hemos apreciado, este tema se ha discutido con mayor frecuencia en los tribunales. Sin
embargo, la tentacion de llegar a acuerdos prejudiciales o extrajudiciales es muy grande para
los abogados, situacion por la que los derechos de los trabajadores colectivos aun no se han
defendido con éxito en el d&mbito judicial. Si bien sabemos que un nimero no informado de
conductores individuales de Uber ha ganado el estatus de empleado en audiencias
administrativas a los fines de su salario, compensacion de trabajadores y / o seguro de
desempleo, estos casos no son vinculantes para otros conductores. Tanto en el contexto de
demandas colectivas como individuales, la estrategia de Uber frente a las demandas, ha sido
intentar resolver los casos solo con el fin de evitar un fallo adverso. Asi, en algunos casos,
incluso aceptaron cerrar acuerdos por mas de lo que un demandante hubiera logrado obtener en

el juicio, solo para hacer que el caso no terminara en sede judicial de manera desfavorable.

A la fecha, existen dos importantes demandas colectivas en contra Uber que permanecen sin
resolver: O’Connor v. Uber y la New York Taxi Workers Alliance (NYTWA) v. Uber.
O’Connor, presentado en 2013, fue la primera accion colectiva presentada contra Uber.
O’Connor aleg6 que Uber clasifico errobneamente a los conductores segun las leyes de salarios
de California. Presentado por un abogado de un demandante con sede en Boston y archivado en
el Distrito Norte de California, el caso atrajo la atencidon cuando el juez certifico a una gran clase
de demandantes. Un fallo a favor de los demandantes habria representado un gran desafio para
Uber. Si bien la decision del tribunal de distrito de certificar una clase numerosa finalmente fue

anulada, al tiempo, se presentaron docenas de demandas equivalentes en todo el pais.

104 Institute for Research on Labor and Employment (IRLE) Ruth Berings Collier, V.B. Dubal and Christopher
Carter, 2017, Labor Platforms and Gig Work: The Failure to regulate. (p.20) La traduccion es nuestra.
105 Tdem. (p.21) La traduccion es nuestra.
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Después de que el abogado de los demandantes en O'Connor intentara llegar a un acuerdo, el
NYTWA moviliz6 a los conductores de California para que objetaran dicho acuerdo. En nombre
de los conductores de Uber Nueva York, también presentaron una demanda por el salario estatal
y la Ley de normas laborales justas en un tribunal federal de distrito en Nueva York en julio de
2016. Sin embargo, el tribunal decidié que el NYTWA no calificaba para ser parte en la
demanda, lo anterior, a pesar de que dicha institucion representa a un gran porcentaje de

controladores Uber. Actualmente el caso permanece pendiente de resolucion.

Sibien los abogados de los demandantes privados han presentado una serie de casos, el gobierno
ha llevado pocos a tramitacion. Solo dos agencias administrativas han iniciado investigaciones
publicas contra Uber. En febrero de 2016, la Regién 20 de la Junta Nacional de Relaciones
Laborales (NLRB) de San Francisco present6 una demanda contra Uber en un tribunal federal
por no cumplir con la investigacion de NLRB sobre las presuntas violaciones de la Ley Nacional
de Relaciones Laborales (NLRA). La Region 20 del NLRB esta realizando una investigacion
coordinada en nombre de las regiones del NLRB en todo el pais sobre si Uber es un empleador

0 no.

Finalmente, analizamos el caso de Razak v. Uber Techs. Inc.'%, este caso es el primero en
analizar si los conductores de UberBlack son trabajadores dependientes o independientes, segun
la definicion de la Fair Labor Standards Act!’” (FLSA) y otras leyes similares de Pensilvania.
El tribunal en su analisis indica que los demandantes deben ser capaces de probar que son
trabajadores dependientes, ya que ellos poseen la carga de la prueba en esta situacion. A
continuacion, aplica los “Donovan factors”, que consiste en analizar seis elementos para
determinar si estamos frente a trabajadores dependientes o no. Estos elementos surgen de un
caso reconocido por ser determinante en el andlisis de la categoria de trabajador dependiente,

“Donovan v. DialAmerica Marketing, Inc.”!%® Los famosos seis factores son los siguientes:

106 «“Razak v. Uber techs., Inc.”, United States District Court for the Eastern District of Pennsylvania, 11 de Abril,
2018. (Civil Action N° 16-573)

107 La Ley de Normas Justas de Trabajo (FLSA) establece normas para el salario minimo, pago de sobretiempo,
mantenimiento de datos y empleo de menores de edad que afectan a trabajadores de tiempo completo y de tiempo
parcial en el sector privado y en el gobierno federal, al igual que en los gobiernos estatales y locales.

108 “Donovan v. Dialamerica Marketing, Inc.”, 13 de marzo de 1985, United States Court of Appeals, Third Circuit.
(757 F.2d 1376).
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)

2)

3)

4)

)

6)

Control del empleador: consiste en el grado de control que ejerce el supuesto empleador
en la forma en que el trabajo es ejecutado.

Oportunidad del trabajador para obtener ganancia o pérdida: dice relacién con la
oportunidad que tiene el supuesto trabajador para generar pérdida o ganancia,
dependiendo directamente de la capacidad con que administre y ejecute su trabajo.
Inversion del trabajador: considera la inversion en equipamiento, materiales o incluso
en ayudantes, para la realizacion de la tarea que debe realizar el supuesto trabajador.
Habilidades especiales: este factor dice relacion con si se requiere contar con alguna
habilidad especial para la realizacion del servicio.

Permanencia de la relacion: se refiere al grado de permanencia de la relacion laboral
entre el supuesto empleador y el supuesto trabajador. (Basicamente si es una relacion de
duracion definida o indefinida)

Integralidad del servicio: dice relacion con si el servicio que presta el supuesto trabajador

es una parte integral o esencial del negocio del supuesto empleador.

Si bien en el caso estudiado de Razak v. Uber Techs. Inc la corte determind que no se podia

comprobar de forma efectiva la calidad de trabajadores dependientes de los conductores de

UberBlack, nos parece relevante tomar en cuenta los criterios utilizados por el tribunal y

tomarlos en consideracion al momento de intentar elaborar un criterio propio.
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3.3. Espaiia

De todas formas, dentro de los paises miembros de la union Europea hay visiones distintas e
interpretaciones variadas respecto a lo que significa esta nueva forma de empleo y como se debe

manejar o regular.

En el caso de Espafia, y especificamente en el caso de las plataformas que ofrecen servicios de
transporte de pasajeros “(...) la Inspeccion del Trabajo de Catalufia ha emitido un informe donde
estima que los conductores de Uber deben ser considerados trabajadores empleados de esta
compaiia, dado que concurren las notas principales que determinan la existencia de relacion
laboral: dependencia y ajenidad. En este caso, los indicios que se aportan son: a) los conductores
son previamente seleccionados, b) las rutas son fijadas por la compaiia, c) puesta a disposicion
de los choferes de un movil para prestar los servicios, y un sistema de incentivos como forma
de retribucion. En relacion a esta nota, hay una importante diferencia con respecto a BlablaCar,
donde la actividad consiste en que los usuarios comparten los servicios (trueque) sin que medie

lucro personal.”!®

La defensa mas comtin desde Uber se basa en el hecho que el contrato aceptado y firmado por
sus colaboradores consta que no se trata de una actividad laboral, toda vez que contiene la
siguiente disposicion: “usted reconoce que Uber no presta servicios de transporte o de logistica
o funciona como una empresa de transportes y que dichos servicios de transporte se prestan por
terceros contratistas independientes, que no estan empleados por Uber ni por ninguna de sus
afiliados”'!°. Pero es innegable que aceptar esta condicion “no constituye un elemento
determinante para excluir la posible laboralidad de la relacion que existe entre el conductor y la

plataforma, dado que la aceptacion del formulario en el que consta esta condicion por parte del

109 SERRANO GARCIA, Juana, 2017, “La uberizacién del trabajo: una forma mas de violencia laboral” en Los
actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo: cambios tecnologicos y nuevos retos
para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia, Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p.220

110 fdem, p. 220
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prestador del servicio es imprescindible para conseguir el trabajo y puede ser una muestra mas

de las fraudulentas condiciones que hay que aceptar para acceder al mercado de trabajo.”!!!

Cuando estas empresas con sus practicas y conductas para con sus trabajadores lesionan bienes
juridicos esenciales de éstos, no solo como trabajadores, sino como seres humanos, estamos

hablando de una violencia laboral importante.

Asi, la entrega de este tipo de servicios “genera una desigualdad entre los trabajadores y también
entre las empresas, rompe con el principio de igualdad de acceso al mercado que tienen otras
empresas, utilizando a su favor un diferencial importante en materia de salarios y coste del
servicio o de la mercancia, al ahorrarse costes tributarios y sociales, eludiendo, a la vez, las

normas de proteccion del consumo.”!!?

3.3.1. Marco regulatorio: Estatuto del Trabajo Auténomo

En Espafia, como en otros paises Europeos, no encontrabamos una normativa especifica que
tratara sobre del trabajador autonomo o independiente, de hecho, lo que ocurria era que
encontrabamos diversas normas que regulaban unos y otros aspectos de este tipo de trabajadores
dispersas por el ordenamiento juridico, especialmente en lo que respecta a la seguridad social y
prevencion de riesgos. Es por ello, que el Estatuto de Trabajo Autdnomo, en su introduccion,
destaca la especial relevancia que poseia en su momento un proyecto de ley como el menciona,
que venia a homogeneizar y unificar las normas esparcidas y se dedicaba de lleno a saldar la

falta de proteccion de este tipo de trabajadores.'!?

En las ultimas décadas hemos podido ver un cambio socioecondmico radical en las formas
tradicionales de trabajo, pasando de la relacion convencional del trabajador dependiente y

asalariado, ajeno a la productividad y costos de produccion, “el autoempleo o trabajo auténomo

111 SERRANO GARCIA, Juana, 2017, “La uberizacién del trabajo: una forma mas de violencia laboral” en Los
actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo: cambios tecnologicos y nuevos retos
para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia, Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p.220.

12 fdem, p. 223

113 Estatuto del Trabajo Auténomo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-13409
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tenia un caracter circunscrito, en muchas ocasiones, a actividades de escasa rentabilidad, de
reducida dimension y que no precisaban de una fuerte inversion financiera, como por ejemplo

la agricultura, la artesania o el pequefio comercio.”!'!*

, sin embargo, en la actualidad, podemos
ver que los trabajadores independientes adquieren cada vez mas fuerza, sobre todo en una amplia
diversidad de actividades de todo tipo de rentabilidad a consecuencia de la globalizacién, las
telecomunicaciones y la interconexion de datos, lo que facilita a quienes quieren ser “sus propios
jefes”, todo esto ha dado lugar a que en los Ultimos afios tome cada vez mas relevancia tanto en
la realidad social, como en la necesidad de abordarlo juridicamente, la figura del trabajador
independiente, o autobnomo, aquellos emprendedores, “(...) personas que se encuentran en una
fase inicial y de despegue de una actividad econdmica o profesional, los auténomos
econdmicamente dependientes, los socios trabajadores de cooperativas y sociedades laborales o

los administradores de sociedades mercantiles que poseen el control efectivo de las mismas.”!!?

En su capitulo tercero se reconoce y regula la figura del trabajador auténomo economicamente
dependiente (TRADE). Esta normativa responde a la necesidad de dar cobertura y proteccion
legal a una realidad social que no podemos negar, como es “la existencia de un colectivo de
trabajadores autdbnomos que, no obstante su autonomia funcional, desarrollan su actividad con
una fuerte y casi exclusiva dependencia econdmica del empresario o cliente que los contrata. La
Ley contempla el supuesto en que este empresario es su principal cliente y de €l proviene, al

menos, el 75 por ciento de los ingresos del trabajador.”!!®

El legislador en su Titulo Il regula el régimen profesional del trabajador autonomo diferenciando
entre régimen profesional comun del trabajador auténomo (Capitulo II) y régimen profesional
del trabajador autonomo econdémicamente dependiente (Capitulo I1I), o lo que es lo mismo, entre

el trabajador autdonomo independiente y el trabajador autdbnomo dependiente.

114 Estatuto del Trabajo Auténomo, Espafia, 2007. Disponible en: https:/www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2007-13409

115 fdem.

116 Preambulo del Estatuto del Trabajo Autonomo, Espafia, 2007. Disponible en
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-13409
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El Articulo 1 de la Ley 20/2007, reguladora del Estatuto del Trabajo Autonomo (en adelante
LETA) define a los trabajadores autdbnomos como “las personas fisicas que realicen de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organizacion de
otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupaciéon a
trabajadores por cuenta ajena. Esta actividad autdbnoma o por cuenta propia podra realizarse a

tiempo completo o a tiempo parcial.”

Por su parte, el Articulo 11 de LETA, senala que los TRADE “(...) son aquéllos que realizan
una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y
predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen
econdmicamente por percibir de €1, al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos

de trabajo y de actividades econdmicas o profesionales.”

Es la importancia de la dependencia econdmica con un cliente en particular, o el alto grado que
alcanza esta, lo que hace suponer un desequilibrio contractual que parece situar al TRADE en
una posicion mas cercana al dmbito del Derecho del Trabajo que a la 6rbita del Derecho

Privado'!’

De acuerdo la informacion entregada por el Instituto Nacional de Estadistica, hasta el afio 2004,
ascendian a 285.600 los empresarios sin asalariados que trabajan para una Unica empresa o

cliente, cifras que han seguido en un significativo aumento llegando a 33% anual desde el afio

2001.'8

La Jurisprudencia ha ido estableciendo una serie de criterios para la lograr distinguir entre el
trabajo por cuenta propia y el trabajo por cuenta ajena. “La dependencia econdmica que la Ley

reconoce al trabajador autonomo econdémicamente dependiente no debe llevar a equivoco: se

117 SORIANO CORTES, D., “Tutela judicial y soluciones extrajudiciales” en “El Estatuto del Trabajador
Auténomo”, ed. La Ley, 2008, pags. 294 y 295 (En La tutela Judicial de los TRADE. Un estudio de la atribucion
de la competencia a la jurisdiccion social. SANCHEZ-ARJONA, Mercedes Llorente. Revista Andaluza de
Trabajado y Bienestar Social, Ao 2009, N| 102. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=79850

118 Estatuto del Trabajo Auténomo, Espafia, 2007. Disponible en: https:/www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2007-13409

59



trata de un trabajador autonomo y esa dependencia econdmica en ningln caso debe implicar
dependencia organizativa ni ajenidad. Las cuestiones litigiosas propias del contrato civil o
mercantil celebrado entre el autdbnomo econémicamente dependiente y su cliente van a estar
estrechamente ligadas a la propia naturaleza de la figura de aquél, de tal forma que las
pretensiones ligadas al contrato siempre van a juzgarse en conexion con el hecho de si el
trabajador autdbnomo es realmente econdmicamente dependiente o no, segun cumpla o no con
los requisitos establecidos en la Ley. Y esta circunstancia, nuclear en todo litigio, ha de ser

conocida por la Jurisdiccion Social.”!"?

De acuerdo a la doctrina espaiola, los elementos definitorios de la relacion laboral son la
ajenidad, la subordinacion y la dependencia juridica, voluntariedad y onerosidad, y en el articulo

1.1 del Estatuto de Trabajadores, se establece el ambito de aplicacion de la normativa laboral.

- Laajenidad, se manifiesta “en los frutos, riesgos, propiedad de los medios de produccion

o en la relacion con el mercado, implica la desconexion entre el trabajador y loa

beneficios, riesgos y costes derivados de la actividad econdmica o empresarial”!'?°

- La dependencia y subordinacion juridica “supone el sometimiento del trabajador a la

organizacion, 6rdenes, instrucciones y control de la empresa”!?!

- La voluntariedad, por su parte, “exige la prestacion de servicios de forma total y

absolutamente libre y voluntaria”!??

Finalmente, la onerosidad, “exige la existencia de animo de lucro en la prestacion de servicios,

retribuyéndose no punicamente el trabajo efectivo, sino también los periodos de descanso”!%,

esto, al contrario de lo que ocurre en la economia on-demand.

119 Estatuto del Trabajo Auténomo: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-13409

120 GINES i FABRELLAS Anna y GALVEZ DURAN Sergi, 2016. “Sharing Economy vs. Uber Economy y las
fronteras del Derecho del trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”, en InDret,
revista para el analisis del derecho, Barcelona, p.12

121 fdem, p.12

122 fdem, p. 12

123 fdem, p.12
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De esta forma vemos que, para confirmar o excluir la existencia de una relacion laboral, se
requiere del andlisis de las circunstancias concretas del supuesto de hecho, sin que puedan

establecerse a priori normas o principios generales.'?*

En la Jurisprudencia espafiola se encuentra totalmente consagrada la idea de considerar
irrelevante, o de no considerar en lo absoluto la denominacion que las partes hayan atribuido al
contrato. “/L]a naturaleza de los contratos no se determina por la denominacion que le otorgan
las partes, sino por la realidad de las funciones que en su virtud tengan lugar, por ello, si estas
funciones entran dentro de los previsto en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, el
contrato tendra indole laboral cualquiera que sea el nombre que los contratantes le dieran”.
De esta forma, vemos que lo més relevante para configurar y confirmar la existencia de una
relacion laboral sera la concurrencia de los elementos enumerados previamente, establecidos en

el art. 1.1 del estatuto del trabajo.

Ahora, de todos los elementos anteriores, los que permiten distinguir entre el trabajo por cuenta
ajenay el trabajo por cuenta propia son los dos primeros, es decir: la ajenidad y la subordinacion
y dependencia juridica, siendo los trabajadores auténomos quienes prestan servicios con
independencia y autonomia asumiendo los beneficios y costes de la actividad econdémica, y los
trabajadores por cuenta ajena quienes prestan servicios dentro del ambito de direccion,

organizacion y control de otro sujeto sin asumir los riesgos de la actividad empresarial.!?®

“[L]as nuevas tecnologias y los procesos de descentralizacion productiva sufridos en el mercado
laboral han flexibilizado la nota de subordinacion y dependencia juridica. Aunque inicialmente
esta nota podia equipararse a una subordinacion estricta a las érdenes del empleador — resultando
significativa la sujecion a un concreto tiempo y lugar de trabajo -, en la actualidad se le ha
otorgado mayor flexibilidad, de modo que la proteccion laboral alcanza a personas que trabajan
previo encargo del cliente o libertad de horario, siempre que desarrollen su trabajo dentro del

ambito de organizacion y empresarial”. Asi, es doctrina consolidad de la sala cuarte del Tribunal

124 GINES i FABRELLAS Anna y GALVEZ DURAN Sergi, 2016. “Sharing Economy vs. Uber Economy y las
fronteras del Derecho del trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”, en InDret,
revista para el analisis del derecho, Barcelona, p.12

125 fdem, p.13
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Supremo entender que el trabajo subordinado no es incompatible con un — incluso amplio —

espacio de autonomia en el desarrollo de la actividad profesional.”!?

“La distincion entre el trabajo por cuenta ajena y cuenta propia resulta esencial, por cuenta, la
existencia de una relacion laboral da lugar a la aplicacion de la normativa laboral y de Seguridad
Social. Asi, surgiré la obligacion empresarial de respetar las disposiciones de derecho necesario

establecidas en materia laboral y de Seguridad Social.”!?’

Ahora, por un lado tenemos el marco regulatorio y por otro, la jurisprudencia, y muchas veces

esta ultima va por delante de la primera, como nos parece a nosotros sucede en este caso.

3.3.2. Jurisprudencia

Uno de los casos mas recientes y emblematicos en materia de trabajadores de plataformas
digitales es el que se llevo contra la empresa Deliveroo, cuyo fallo se dicté a mediados del afio

pasado.

La sentencia en cuestion posee elementos importantes a ser analizados, principalmente respecto
al andlisis que realiza el juez para determinar que efectivamente se estd en presencia de una
relacion laboral, con especial énfasis en la falsa promesa de libertad que hace la empresa a los
prestadores de servicio. Esta falsa promesa de libertad apunta a que la empresa publicita como
algunas de sus principales caracteristicas el que los prestadores del servicio tienen libertad para
elegir tanto sus horarios de trabajo como las horas que desean trabajar, asi como que poseen
facilidad para aceptar o rechazar un pedido, segun su comodidad. Ahora, segin consta en el
analisis que se realiza en el fallo en cuestion, todo lo anterior resulto ser totalmente falso. La
empresa apuntaba a esta supuesta libertad del prestador de servicios o del repartidor en este caso
especifico para defender su postura respecto a que no nos encontramos en presencia de una

relacion laboral, sino frente a una relacion de prestacion de servicios, en que ambas partes estan

126 GINES i FABRELLAS, Anna y GALVEZ DURAN, Sergi, 2016. “Sharing Economy vs. Uber Economy y las
fronteras del Derecho del trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”, en InDret,
revista para el andlisis del derecho, Barcelona, p.13

127 {dem, p.13-14
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en igualdad de posiciones y mediante acuerdos de voluntad, regulan dicha prestacion. Pero la
realidad se aleja bastante de esta linda y moderna imagen que deseaba proyectar la empresa, la
realidad es que nos encontramos frente a una relacion laboral bastante tradicional, que de
moderna no tiene mas que el hecho de utilizar una plataforma digital como medio de
comunicacion entre el empleador, el trabajador y el cliente, pero respecto al resto de los

aspectos, es decir, el modelo de trabajo mismo, es absolutamente tradicional.

Asi, la empresa es quién asigna los horarios y dias de trabajo a los repartidores, los monitorea,
les da o6rdenes y establece reglas de comportamiento, asi como también los sanciona en caso de

incumplimiento.

Si somos sinceros, entendemos que en un principio haya resultado facil disfrazar estas nuevas
formas de trabajo como algo que no son: relaciones de prestaciones de servicios, en que los
repartidores tienen la categoria de socios o colaboradores, ya que todo se ve envuelto por un
aura magica que proyecta la tecnologia, en que aparentemente es esta misma la que otorga una
refrescante libertad a los prestadores de servicios, sean conductores, repartidores, traductores,

etc., y nos engafa con el slogan que indica que “ellos son sus propios jefes”.

Ahora, pasando esta primera aproximacion, el aura magica se comienza a desvanecer, y a
medida que se comienzan a producir problemas entre las partes, comenzamos lentamente a notar
que los problemas son exactamente los mismo que los que se producen entre un empleador y
sus trabajadores. Este mismo énfasis lo realiza el juez en la sentencia en cuestion, cuando
compara la situacion actual con lo fallado el afio 1986 por el Tribunal Supremo, con respecto a
la aparicion de los “mensajeros” y su calificacion laboral: es evidente que la mecénica y
principios bdsicos son los mismos que en el caso de estudio y, por consecuencia, las
conclusiones en ambos deben apuntar a lo mismo. Si bien ciertos aspectos externos varian a
medida que la sociedad avanza en el tiempo y, especialmente, de la mano del desarrollo
tecnoldgico, los pilares de la dindmica siguen siendo los mismos: trabajadores que responden a
un empleador que les da indicaciones, les exige obediencia, los evalia y entrega una

remuneracion o salario como contraprestacion.
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Mas aun, el juez, en este caso especifico, determina que con el avance tecnoldgico la relacion
de subordinacion y dependencia no se hace mas efimera o borrosa como muchos postulan, sino
que todo lo contrario: se ve reforzada, pasando a tener el empleador un nivel de supervision de

labores jamas visto con anterioridad.

Si bien puede ser sorpresiva esta conclusion, estamos seguros de que los niveles y limites de
supervision pasaran a ser ampliamente analizados y discutidos, como ahora sucede con la
proteccion de datos personales, y que hace un par de décadas no siquiera se encontraba en el

radar del legislador.

Nos parece relevante el siguiente punto de analisis de la sentencia, ya que destapa el velo
tecnologico que envuelve el funcionamiento de las aplicaciones de servicios, dejando en
evidencia su real forma de funcionamiento y naturaleza: “La empresa ejercitaba todo su control,
impartia instrucciones, y monitorizaba la actividad a través principalmente de dos vias, la
aplicacion de terceros Telegram (similar a Whatsapp) y la aplicacion de la que es titular, que en
el caso de los repartidores se denomina DRIVEROQO. Poco hay que decir sobre la comunicacion
por Telegram por cuanto no es mas que un medio de comunicacion como pueda ser una llamada
telefonica o un correo electronico, sustitutivo del imposible contacto personal. En cuanto a la
aplicacion se deben hacer consideraciones adicionales. En el amplio debate suscitado en los
ultimos afios el elemento tecnoldgico ha estado muy presente, y en cierto modo parece que se
emplea como justificacion de la existencia de nuevas formas de relacion entre las empresas y
quienes prestan servicios para ellas. A veces ha dado la impresion de que quienes sostienen la
laboralidad de las relaciones lo hacen al no percibir el cambio de paradigma que suponen las
nuevas tecnologias. Sin embargo, en juicio, y a preguntas de quien suscribe, quedé evidenciado
que no era asi. Quien suscribe pregunt6 al unico testigo que era empleado en plantilla de la
empresa, propuesto por ella, si la aplicacion no hacia mas que sustituir a un equipo de personas.
El testigo primero divago algo pero un ejemplo que redujo el d&mbito de la actividad le hizo
reconocer lo evidente: la aplicacion no hace mas que recibir una comunicacion de un cliente,
enviar una comunicacion a un restaurante y otra a un repartidor, todas ellas con informacion
relativa al pedido y a la ubicacion geografica de los tres implicados. También sirve para el pago,

pero ello podria hacerse por teléfono. Si, en el ejemplo que el testigo termind por aceptar,
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DELIVEROQO so6lo contara con 10 repartidores que atendieran s6lo un barrio de Barcelona esas
mismas funciones que realiza la aplicacion las podrian realizar personas de un departamento de
teleoperadores en la empresa: recibirian una llamada telefonica del cliente pidiendo una comida
(tomando acaso los datos de la tarjeta bancaria para hacer el pago), ellos llamarian al restaurante
para que lo fueran preparando y al repartidor correspondiente (por ejemplo, por orden de lista)
para decirle la direccion del restaurante y la direccion del cliente. El repartidor podria avisar al
restaurante al recoger el pedido del restaurante y luego al entregarlo al cliente. Eso es

exactamente lo que hace la aplicacion.”!?®

128 "Riders Deliveroo”, Juzgado de lo Social n°31 de Barcelona, Sentencia N°193/2019, 11 de noviembre de 2019.
[en linea] http://www.poderjudicial.es/search/openDocument/53700d39b8734b2f
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3.4. Inglaterra

En Inglaterra, Uber, el ejemplo emblematico de plataformas digitales, da inicio a su fuerte
protagonismo con los Juegos Olimpicos de Londres en el afio 2012. Para el afio 2015 Uber ya
habria alcanzado una flota de conductores superior al de los taxis negros, clasicos e imbatibles
desde comienzos del siglo XIX, llegando a los cerca de 30.000 cuentas activas, sin embargo,
este exceso de cuentas, y, por ende, de competencia, genera que los conductores comiencen a

tener dificultades de diversos tipos para poder alcanzar un ingreso decente para mantenerse.

En todo el Reino Unido, la fructifera gig economy, al 2017 constaba de un volumen de
trabajadores cercano a los de 2.8 millones de personas, lo que consiste en el 4.4% de la poblacion
adulta, el porcentaje mas alto de este tipo de trabajadores (de plataformas digitales) en toda la
Unioén Europea. Esta mano de obra es en su gran mayoria joven, el 56% de ellos fluctiian en los
18 a 34 afos. La expansion de este tipo de economia ha llevado a niveles record de
empleabilidad, sin embargo, este ¢éxito aparente, esconde un problema endémico de

subempleos.'?’

Actualmente, los trabajadores independientes enfrentan multiples desafios, debido al exceso de
socios conductores se ha generado una baja en sus ingresos, en promedio, entre el 2014 y 2015,
estos trabajadores ganaban cerca de 10.800 libras al afio, comparado con las 20.000 libras que
ganaban en promedio los empleados contratados. De la flota completa de conductores, solo el
16% contribuye a una pension. En el 2017 un Comité Parlamentario tom6 conocimiento
respecto a que la realidad de los trabajadores de plataformas digitales no cumplia con las
expectativas de una flexibilidad ideal, todo lo contrario, existian pagos bajos que ni siquiera
alcanzan el sueldo minimo, escaza flexibilidad en los periodos de trabajo, largas horas para

cumplir con las ganancias deseadas, inestabilidad, y dificultades en tomarse tiempos libres.

Mientras se tiene la idea de que estos trabajos pueden responder a “emprendimiento” y que

promueven una cultura de independencia, nos encontramos que, en realidad, estas compaiiias

129 KENNER, Jeff, 2017 Uber drivers are ‘workers’ — The expanding scope of the ‘worker’ concept in the UK’s
gig economy. Chapter 11 in Kenner J, Florczak I & Otto M (eds), Precarious Work. The Challenge for Labour Law
in Europe, p. 3.
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creadoras de plataformas digitales, utilizan a los trabajadores por cuenta propia como mano de
obra barata, excusandose no solo de responsabilidades como empleadores, sino también de las
obligaciones que tendrian si estos trabajadores fueran sus empleados, tales como su seguridad
social, contribuciones fondo de pensiones, etc. De esta forma se genera un importante
desequilibrio social, puesto que sin aportar nada al sistema de pensiones, tiene casi las mismas
posibilidades de acceder al apoyo proveido por el Estado de bienestar, vulnerando las pensiones
de quienes si aportan, y no solo las pensiones, sino también, vulnerando todo el cumulo de

servicios publicos y genera un aumento en la tension en el estado de bienestar.!>°

El problema mas relevante y complejo que enfrentan los trabajadores de plataformas digitales
es la incertidumbre que existe en torno a su calificacion laboral. Primero que todo, estd la
situacion a la que se enfrentan al tener que aceptar los turbios términos de los contratos ofrecidos
por estas compaiias. Los trabajadores son tipicamente etiquetados como “trabajadores
independientes”, lo cual es un error cometido a nivel global en esta clasificacion. En la realidad,
mientras una persona mas necesite trabajo, cualquiera, lo antes posible, se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad en la que es altamente probable que acepte cualquier contrato en los
que se establecen términos perjudiciales para €l en la actitud de “tomalo o déjalo”. “La
prevalencia de estos contratos engafiosos genera una continuidad en serie de esta erronea
descripcion de la relacion contractual entre partes lo que debe generar una responsabilidad del
empleador, pues la correcta clasificacion de sus empleados es un deber implicito en la formacion

del contrato. ”13!

Segundo, intimamente relacionado con la necesidad de un acuerdo real, en la que exista
participacion de ambas partes, se encuentra la dificultad de establecer un status de empleado, lo
que provee una puerta para la proteccion de diversos derechos laborales, tales como la

proteccion contra el despido injustificado, indemnizacion compensatoria, etc.!3?

130 KENNER, Jeff, 2017 Uber drivers are ‘workers’ — The expanding scope of the ‘worker’ concept in the UK’s
gig economy. Chapter 11 in Kenner J, Florczak I & Otto M (eds), Precarious Work. The Challenge for Labour Law
in Europe, pp. 4-5.

131 {dem, p. 5.

132 fdem, p. 11.

67



El modelo de trabajo “on-demand” est4 basado en una presuncion en la que la mano de obra se
encuentra disponible en todo momento para poder realizar la tarea solicitada. En la “gig-
economy” podemos encontrar importante evidencia de los altos niveles de control que ejercen
los empleadores, esto es, las empresas multinacionales que administran y crean las aplicaciones,
asociado al contrato entre las partes, sin embargo, la inherente flexibilidad de estos tipos de
trabajo le dan la Ultima palabra en cuanto a la disponibilidad para trabajar es del trabajador

mismo, y si un trabajador se rehusa a trabajar, habra otro listo para la tarea que se requiera.'¥

3.4.1. Marco regulatorio

La legislacion laboral britanica establece, dentro de ciertos parametros basicos en la relacion
laboral, que debe existir un minimo irreducible de obligaciones por cada parte para crear un
contrato de trabajo, esto es, obligaciones mutuas, por un lado, la del empleador, que promete el
trabajo, y por otro, la del trabajador, con la obligacion de aceptarlo y llevar a cabo el trabajo,
esto como minimo. Al menos, no debe existir ausencia de obligaciones de una de las partes, sin
embargo, esto lo podemos ver claramente en el trabajo “on demand”, debido a la incertidumbre
que existe en que el trabajo sera siquiera ofrecido. De esta forma, al no cumplirse los requisitos
minimos que podrian exigirsele a una relacion laboral, el trabajador queda en una categoria
inferior de trabajador, o incluso condenado a la categoria de trabajador independiente,

encontrandose fuera de la proteccion de las leyes laborales.”!**

El Employment Rights Act del afio 1996, en su seccion 230, diferencia dos conceptos, el de
trabajador (“worker”) y el de empleado (“employee”), definiendo el primero como aquel
individuo que trabaja bajo un contrato de trabajo o de cualquier otro contrato ya sea manifestado
de forma expresa o implicita y, si es expreso, que se manifieste de forma oral o por escrito, por
el cual el individuo se compromete a hacer o realizar personalmente cualquier trabajo o servicios

para la otra parte del contrato cuyo estado no se configura en virtud del contratar con un cliente

133 KENNER, Jeff, 2017 Uber drivers are ‘workers’ — The expanding scope of the ‘worker’ concept in the UK’s
gig economy. Chapter 11 in Kenner J, Florczak I & Otto M (eds), Precarious Work. The Challenge for Labour Law
in Europe, pp. 7-9.
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de cualquier profesion o negocio desarrollado por el individuo'3*, es decir, se aplica tanto a los
que han formalizado un contrato de trabajo como a los que, con independencia del tipo de
contrato suscrito realizan una prestacion de trabajo. Y define al segundo (“employee’), como
aquel individuo que trabaja bajo un contrato de “employment” (la traduccién es la misma,
contrato de trabajo, sin embargo, es importante diferenciarlo del previamente mencionado),
entendiéndolo como un contrato de servicio o de pasantia, ya sea expreso o tacito, y, de ser

expreso, se manifieste de forma oral o por escrito.

La importancia de diferenciar ambos conceptos radica en la necesidad de separar ambos tipos
de formas de llevar a cabo prestaciones de servicio, y la nocion de “worker” es un concepto que
en la legislacion britanica se utiliza para dar cabida a la que otros ordenamientos juridicos han
definido como categoria intermedia entre el trabajador asalariado y el trabajador auténomo, los
econdmicamente dependientes o “dependent contractor”, similar a la figura del TRADE, muy

desarrollado en Espafia.

La gig economy en si, no necesariamente modifica los aspectos mas primitivos del Derecho del
Trabajo, pero es necesario una gran maestria al momento de llevar a cabo la interpretacion
correspondiente para adaptar y aplicar el derecho laboral a al nuevo contexto digital, lo cual
tiene una relevancia considerable toda vez que en los ultimos afios se ha puesto de moda la
tendencia de considerar revisiones legislativas de conceptos y doctrina del Derecho del Trabajo
para abordar las dificultades que se presentan con la gig economy. Por ejemplo, la Comision
Europea considera que cuando las personas proveen servicios accesorios de manera puramente
marginal a través de plataformas colaborativas, éstas no calificarian como trabajadores. Si las
actividades de los trabajadores de plataformas digitales son consideradas no efectivas ni

genuinas, pueden caer fuera del alcance del concepto de “trabajadores” de la Union Europea.

A mediados del afio 2017, el gobierno Britanico publicé el “Taylor Review” con el objetivo de
reinterpretar y revisar el escenario del contexto laboral actual en torno al trabajo que se lleva a

cabo en las plataformas digitales. Uno de sus grandes fines era establecer que “todo trabajo debe

135 TAYLOR, Matthew, 2017, Good Work: The Taylor Review of Modern Working Practices, en
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/627671/good-
work-taylor-review-modern-working-practices-rg.pdf,, p. 33.
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ser justo y decente con miras realistas a alcanzar el desarrollo y la plenitud”!. La idea general
del “buen trabajo” supone que los mismos principios basicos deben aplicarse a todas las formas
de empleabilidad. Busca mantener el enfoque de empleabilidad de "tres niveles" (empleado:
trabajador: contratista independiente), pero reclasificar a "trabajadores" como "contratistas
dependientes". El gobierno debe proporcionar un "esquema mas claro de las pruebas para el
estado de empleo", pero, al definir la prueba para el estado de "contratista dependiente", el
control debe ser de mayor importancia, con menos énfasis en el requisito de realizar el trabajo

personalmente. '’

Una de las recomendaciones consiste en traspasar la carga de la prueba al momento de probar
la calidad del prestador de servicios, para que el empleador sea quien deba probar que el
trabajador no es sujeto de derechos laborales. También propone la posibilidad de que quienes
prestan servicios para plataformas digitales tengan la posibilidad de ganar el sueldo minimo
manteniendo la flexibilidad propia de esta modalidad.

El Gobierno se ha tomado estas posibilidades como una oportunidad para evaluar la forma en
que se debe calcular el tiempo de trabajo en las plataformas digitales, especialmente ante la
eventualidad de una reduccion de los derechos de los trabajadores luego de la implementacion

del Brexit.!38

Dentro de todo, esta Revision contiene buenas ideas y toma iniciativas bien intencionadas, como
el derecho de los trabajadores de plataforma digitales a tener una declaracion escrita de sus
derechos laborales y la posibilidad de permitirles descansos mas largos estando en servicio, sin
necesidad de perjudicar sus ingresos ni su permanencia en la aplicacion, sin embargo, al definir
a los trabajadores continuos como “empleados” se genera un profundo problema, por diversas
razones. Primero, al transformar a los “trabajadores” en “contratistas dependientes” se genera

una confusion, mas que una aclaracion legal, indicando un nivel de subordinacion que, hasta

136 KENNER, Jeff, 2017 Uber drivers are ‘workers’ — The expanding scope of the ‘worker’ concept in the UK’s
gig economy. Chapter 11 in Kenner J, Florczak I & Otto M (eds), Precarious Work. The Challenge for Labour Law
in Europe, p. 9.

37 TAYLOR, Matthew, 2017, Good Work: The Taylor Review of Modern Working Practices, en
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/627671/good-
work-taylor-review-modern-working-practices-rg.pdf, p. 62.

138 fdem, p. 31.
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ahora no es un requisito necesario para categorizar a un trabajador, dejandolo en una situacion
muy similar a la actual. Segundo, abre la puerta a una legislacion disefiada para restringir el
alcance del estatus de "trabajador" y, por lo tanto, revierte la tendencia a expandir la proteccion
de “common law” basada en un poder de contratacion desigual. Tercero, en lugar de reconocer
la realidad de las relaciones de poder, y por ende, desigualdades naturales en el contexto
empresa-trabajador, la revision considera que los trabajadores de plataformas digitales ejercen
elecciones individuales para, por ejemplo, escoger la categoria de trabajador independiente con

mas opciones de seguridad social que ahora, pero con una mayor responsabilidad tributaria.'*®

Por ultimo, la revision no reconoce que los trabajadores de plataformas digitales deberian tener
la libertad y oportunidad de encontrar una voz colectiva a través de sindicatos con derechos de
negociacion colectiva como un camino hacia un futuro mas seguro, opcion que ya se estd
implementando en otros paises, y que consideramos altamente relevante para que los
trabajadores de plataformas digitales logren encausar peticiones y proteccion de sus derechos

como trabajadores de forma homogénea.'*?

3.4.2. Jurisprudencia: casos determinantes

El primer caso emblematico que se da en Gran Bretana, el denominado se desarrolla
particularmente en Londres, en el afio 2016, dos conductores, Y. Aslam y J. Farrar, denunciaron
a Uber apoyados por el sindicato GMB'#! en sede judicial por el incumplimiento de
obligaciones laborales como vacaciones y pagos por enfermedad, entre otros derechos que se

vulneraban como trabajadores no reconocidos.

El 28 de Octubre de 2016, el Tribunal britanico dicta sentencia declarando que los trabajadores
de Uber se tratarian de verdaderos trabajadores y que les correspondian, en consecuencia, todos

los derechos que la legislacion laboral contempla. Para llegar a tal conclusion, dicha sentencia

139 KENNER, Jeff, 2017 Uber drivers are ‘workers’ — The expanding scope of the ‘worker’ concept in the UK’s
gig economy. Chapter 11 in Kenner J, Florczak I & Otto M (eds), Precarious Work. The Challenge for Labour Law
in Europe, p 17.

140 {dem, pp. 15-17.

141 GMB es el sindicato general del Reino Unido.
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tuvo especialmente en vista que los conductores ejercen sus funciones bajo una marca que no
les es propia y que la publicidad de Uber se refiere a la misma empresa y no al supuesto servicio
autonomo de sus “socios”. Califica ademas como inverosimil hablar de una simple coordinacion
entre Uber y sus operadores, cuando en Londres existe una tnica plataforma y més de treinta
mil conductores hasta ese momento. Destaca, asimismo, la completa imposibilidad de
crecimiento de los operarios, cuya unica forma de ganar mas dinero es trabajar mas horas, sin

poder cambiar la forma ni el valor de los servicios que prestan.'*?

El juez fall6 estableciendo que los conductores britdnicos de Uber estan realizando un “trabajo
no medido”, situacion contemplada en la Regulacion Nacional de Salario Minimo (National
Minimum Wage Regulation), situacion en base la cual, en adelante, la compaiiia tendria que

cumplir con el pago del salario minimo britanico.'*?

De acuerdo al abogado representante de la empresa Uber, los términos de los contratos entre las
partes estaban en conformidad con la legislacion holandesa, motivo por el cual no le
correspondia al tribunal aplicar las leyes britanicas sobre salario minimo. Sin embargo, la parte
demandante consideré que las regulaciones de la Unién Europea (Roma I 2008), todavia
vigentes en Inglaterra hasta por lo menos 2019, lo que les permitio6 a los conductores argumentar

con éxito que la ley britanica se debia aplicar en lugar de la holandesa.!'**

Segun el fallo, en su parrafo N° 87, cualquier organizacion:
a) Que maneje una empresa cuya actividad principal sea la de transportar personas desde
donde se encuentran a otro donde quieren ir,
b) Que opere en parte a través de una compaiiia que cumple las responsabilidades reguladas

de un operador de alquiler de vehiculo privado, pero

1492 MUNOZ GARCIA, Boris, 2018, “Uber, la subordinacion y las fronteras del derecho del derecho del trabajo.
Algunas ideas para delimitar.”, Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la seguridad social, Vol. 9, N°17, pp.
13-40.

143 WILLIAMS, Guido, 2018, Uber y conductores. Legislacion comparada sobre relacion laboral, En base a informe
BCN "Experiencia Comparada: Uber y la relacion con sus conductores.

144 “Uber London LTD, Uber Britannia LTD v. Aslam, Farrar, Dawson y otros.”, Apelacion N°
UKEAT/0056/17/DA”.
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c) Que exige a los conductores y pasajeros que acuerden contractualmente que no
proporcionan servicios de transporte (a través de UBV, holding holandés de Uber, o
Uber London Limited), y

d) Recurriendo en su documentacion a ficciones, lenguaje retorcido e incluso terminologia

nueva, merece un cierto escepticismo.!#’

Una de las ficciones a las que se refiere el juez en la sentencia, se trataria de las boletas de
pasajeros de Uber, que no seria tal ni tampoco se enviaria al pasajero y que el lenguaje torcido
incluia como término contractual, que Uber fuera considerado ‘“cliente” de sus propios

conductores. '4®

Como era de esperarse, Uber presentd una apelacion respecto de la sentencia en su contra, sin
embargo, el Employment Appeal Tribunal (EAT), en noviembre de 2017, rechaza el recurso.
Este tribunal de segunda instancia manifestd su acuerdo con la tesis del juzgador de primera
instancia, segun la cual cualquier conductor de Uber se trataria de un trabajador, cumpliéndose
con los supuestos de: tener la aplicacion encendida, encontrarse dentro del territorio en el que
se encuentra autorizado a trabajar (en Londres), estar disponible y con voluntad de aceptar las
asignaciones de trabajo de Uber London Ltd ("ULL"). Para Rojo, el Tribunal de alzada
determind que "el conductor quedaba englobado dentro del concepto de trabajador y de la
regulacion del tiempo de trabajo para este tal como esta regulado en la normativa britanica"'#’,
por lo que hacia suya la tesis de que la realidad era que los conductores se habian incorporado
al negocio de la empresa Uber de prestar servicios de transporte, sujeto a disposiciones y

controles que los llevaban lejos de una actividad comercial por cuenta propia en una relacion

contractual directa con el pasajero cada vez que aceptaban un viaje.!*®

45 “Uber London LTD, Uber Britannia LTD v. Aslam, Farrar, Dawson y otros.”, Apelaciéon N°
UKEAT/0056/17/DA”.
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3.5. La Union Europea

(Cual ha sido el enfoque de la Union Europea? En un principio, siendo sinceros, y al menos
respecto del caso especifico de Uber “(...) la reaccion de los Estados miembros ha sido, en
general, hostil, especialmente, en Bélgica, Francia y Espafia. En Bélgica, la Corte Comercial de
Bruselas ha determinado que Uber es ilegal y ha ordenado a la empresa a abandonar la ciudad,
bajo amenaza de una multa de 10.000 euros por servicio. En Francia estan pendientes de
resolverse varias demandas. Y en Espafia, el Gobierno ha recordado que la Ley de Ordenacion
de los Transportes Terrestres establece que todas aquellas personas o empresas que realicen
estos servicios de transporte sin contar con autorizacion incurriran en una infracciéon muy grave,
sancionable con una multa de 4.001 a 6.000 euros, que podria aumentar hasta 18.000 euros en

caso de reiteracion.”'*

En paralelo la Comision Europea “(...) se ha negado a intervenir porque considera que esta
materia es competencia de los Estados, pero ha informado de que la prohibiciéon no es el
camino.” Lo anterior se condice con que la Comision “(...) tiene, como una de sus principales
objetivos o prioridades, el Mercado Unico Digital. La Comision ha observado que internet y las
nuevas tecnologias estan transformando completamente las costumbres de la sociedad actual.
Desde la UE, se habla de que es el momento idoneo para adaptar el mercado interior/inico a
esta nueva era digital, es hora de cambiar las legislaciones nacionales a favor de un nuevo
modelo menos rigido y asi poder fomentar atin més la union de los mercados nacionales en un

mercado unico en todos los aspectos.”!°

Podemos, apreciar que los estados miembros y la Comision tienen visiones totalmente opuestas
respecto a este tema. Por ejemplo, la Union Europea considera que “el consumo colaborativo o
participativo equivaldria a la prestacion de un servicio”, a los efectos del articulo 57 del TFUE,
pero esta afirmacion tiene muchos interrogantes. Asi, habria que diferenciar en el consumo

colaborativo, entre las actividades sin fines de lucro y las que persiguen como fin obtener una

149 SERRANO GARCIA, Juana, 2017, “La uberizacién del trabajo: una forma mas de violencia laboral” en Los
actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo: cambios tecnologicos y nuevos retos
para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia, Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p.224.

150 fdem, p.225.
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ganancia, porque solamente éstas tltimas actividades merecen la atencion del legislador de la
99151

Union.
Ante la falta de pronunciamientos claros, es de la opinion de alguno que la Union Europea
deberia “(...) determinar las reglas juridicas de funcionamiento de las plataformas online. (...)
desde la normativa comunitaria se podria reconocer que en el desarrollo de las actividades en
estas plataformas podemos encontrar relaciones de empleo y de mera colaboracion.
Asegurandose que estas plataformas online o de trabajo colaborativo no son un vehiculo para
evitar el pago de tasas, impuestos o Seguridad social. Ello a fin de reforzar los derechos cuando
se trate de “trabajadores” y garantizar que no se les discrimine por razones de género, edad,

orientacion sexual, religion, etc., o se proteja la salud y la seguridad de estos.

Ahora, el desarrollo incesante y exponencial que ha vivido durante los ultimos afios de forma
constante el mercado de las plataformas digitales, ha llevado a que la Union Europea delivery
sobre este asunto y recientemente, con fecha 16 de abril de 2019, haya publicado una Directiva

relativa a condiciones laborales transparentes y previsibles'>2.

La Directiva, en su considerando tercero, destaca el principio n.° 7 del pilar europeo de derechos
sociales, y nos indica que este “(...) dispone que los trabajadores tienen derecho a ser
informados por escrito al comienzo del empleo sobre sus derechos y obligaciones derivados de
la relacion laboral, incluso en periodo de prueba. Asimismo, prevé que, antes de proceder a un
despido, los trabajadores tienen derecho a ser informados de las causas de este y a que se les
conceda un plazo razonable de preaviso, que tienen derecho a acceder a una resolucion de
litigios efectiva e imparcial y que, en caso de despido injustificado, tienen derecho a reparacion,

incluida una indemnizacion adecuada.'>?

151 SERRANO GARCIA, Juana, 2017, “La uberizacién del trabajo: una forma mas de violencia laboral” en Los
actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo del trabajo: cambios tecnologicos y nuevos retos
para el mundo del trabajo: Portugal, Espafia, Colombia, Italia, Francia, Bern, Switzerland: Peter Lang, p. 225.

152 Resolucién legislativa del Parlamento Europeo, de 16 de abril de 2019, sobre la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union
Europea (COM(2017)0797 — C8-0006/2018 —2017/0355(COD))
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Luego de una serie de consideraciones y analisis, el mismo documento entrega una serie de

lineamientos, tendientes a lograr disminuir la precariedad en las nuevas formas de empleo, de

entre los que destacan los siguientes:

1)

2)

3)

Obligacién de proporcionar informacién: La directiva establece en su articulo 4° que

“Los Estados miembros velaran por que se exija a los empleadores informar a los
trabajadores sobre los elementos esenciales de su relacion laboral.” Entre ellos, destaca
la duracion de la relacion, existencia y duracion de periodo de prueba, derecho a
formacion, cantidad de vacaciones remuneradas, procedimientos que deban respetar,
remuneracion y sus componentes, si el patron e trabajo es total o mayoritariamente
previsible o imprevisible, entre otros.

Empleo Paralelo: En su articulo 9° indica que “Los estados miembros garantizaran que

un empleador ni prohiba a un trabajador aceptar empleos con otros empleadores fuera
del calendario de trabajo establecido con dicho empleador, ni lo someta a un trato
desfavorable por ese motivo.” e indica que solo se podran fijar restricciones en base a
causa objetivas como la salud o seguridad del trabajador o la prevencion de conflicto de

intereses, entro otros.

Previsibilidad minima del trabajo: En su articulo 10|, la Directiva trata un tema
especialmente relevante para las relaciones laborales que motivan este estudio y lo hace
de una forma bastante acertada a nuestro parecer. Asi, la Directiva dispone que “Si el
patron de trabajo de un trabajador es total o mayoritariamente imprevisible, los Estados
miembros garantizaran que el empleador no obligue a trabajar al trabajador a menos que
se cumplan las dos condiciones siguientes: a) el trabajo tiene lugar en unas horas y unos
dias de referencia predeterminados (...)”; y “b) el empleador informa al trabajador de
una tarea asignada con un preaviso razonable establecido de conformidad con la
legislacion, los convenios colectivos o la practica nacionales (...)”

Luego, en su apartado 2, indica que “Si no se cumple uno o ninguno de los requisitos
establecidos en el apartado 1, el trabajador tendrd derecho a rechazar una tarea asignada
sin que ello tenga consecuencias desfavorables.”

Finalmente, establece en su apartado 3 que “Si los Estados miembros permiten que el

empleador cancele una tarea asignada sin indemnizacion, adoptaran las medidas
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4)

)

6)

necesarias, de conformidad con la legislacion, los convenios colectivos o la practica
nacionales, para garantizar que el trabajador tenga derecho a una indemnizacion si el
empleador cancela, sin observar un plazo de preaviso razonable determinado, la tarea
asignada acordada previamente con el trabajador.”

Medidas complementarias para los contratos a demanda: En el articulo 11 de su

Directiva, la Union Europea indica que los Estados que autoricen el uso de contratos a
demanda o similares, deberan adoptar medidas que persigan evitar practicas abusivas, y
propone las siguientes:

“a) limitaciones en el uso y la duracion de los contratos a demanda o contratos laborales
similares;

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

c) otras medidas equivalentes que garanticen una prevencion eficaz de las practicas
abusivas.”

Transicién a otra forma de empleo: En su articulo 12 el documento dispone que “Los

Estados miembros garantizardn que un trabajador con una antigiiedad minima de seis
meses con el mismo empleador, que haya completado su periodo de prueba, en caso de
exigirsele, pueda solicitar una forma de empleo con unas condiciones laborales que
ofrezcan una previsibilidad y una seguridad mayores, si la hay, y recibir una repuesta
motivada por escrito.”

Derecho a reparacién: Finalmente, en su articulo 16, la Directiva indica que los Estados

miembros deben velar “porque los trabajadores, incluidos aquellos cuya relacion laboral
haya concluido, tengan acceso a una resolucion de litigios eficaz e imparcial, y derecho
a reparacion en caso de incumplimiento de los derechos que se derivan de la presente

Directiva.”

La Directiva en cuestion evidencia un intento real de la Unidon Europea por reconocer el
importante cambio que se ha apoderado de nuestra sociedad en lo que a relaciones laborales
respecta. Creemos que es un mensaje importante el enfoque que se ha dado con esta Directiva,

tanto para los paises miembros de la Union Europea como para los que no lo son, ya que estamos
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siendo testigos del momento mismo en que se esta creando el tratamiento juridico que se dard a
estas situaciones nuevas y, por consiguiente, todos los legisladores y académicos alrededor del

mundo siguen expectantes cada movimiento.
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4. Conclusion y propuestas

Como hemos podido apreciar, la gama de aspectos inciertos e indeterminados en este tema es
variada. Tanto asi, que a través del andlisis del derecho comparado podemos dilucidar que
existen tratamientos disimiles, no s6lo entre las distintas legislaciones, sino que entre los mismos

tribunales de un pais.

Y, si bien puede ser positivo para nosotros observar los distintos tratamientos que se da a un
mismo tema, pues es de gran ayuda al momento de tomar nuestro propio camino, también es un
indicador de la complejidad del asunto y de la falta de lineamientos base que sean transversales
a las distintas legislaciones. Debemos tener presente que, en muchos casos, a falta de un
tratamiento o regulacion real, se estd evaluando y juzgando esta nueva realidad laboral en base
a principios del derecho del trabajo, principios rectores que tienen la caracteristica de ser

generales.

Las sedes legislativas y judiciales tienen, ambas, potenciales ventajas y desventajas. El hecho
de que los casos en materia laboral sean introducidos con gran frecuencia a los tribunales refleja
las bajas barreras de entrada, ya que no existe dificultad en que un abogado comparezca en
representacion de una persona o un grupo de personas en estos casos. Por otro lado, en sede
legislativa podemos ver que existen mas barreras de entrada para la tramitacion de normas, pues
exige que los conductores se organicen colectivamente para poder llegar a influir en un proceso
normativo. Hasta ahora, existe poca evidencia que demuestre que los conductores sean capaces

de coordinar efectivamente dichas colectividades.

Otro contraste radica en el potencial para la innovacion de politicas. En sede judicial, la
regulacion laboral aparece como un asunto de "mirar hacia atras" para saber como proceder, y
las cortes intentan "ajustar" a los trabajadores de plataformas digitales en categorias existentes
(por ejemplo, empleados o trabajadores independientes) que en estos casos pueden estar pasadas
de moda o enfocadas de manera muy limitada a las realidades del trabajo en la economia actual.

Por otro lado, en sede legislativa se puede innovar, ideando nuevas categorias y regulaciones y
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actualizando formas de clasificacion de trabajadores de larga data y de forma mucho maés

completa y generalizada.'>*

Es inevitable que ante el repentino y veloz crecimiento de la economia de las plataformas de
servicios se vayan generando una serie de cuestionamientos acerca de la necesidad y del como
regular una relacion de trabajo que tiene a una plataforma en linea como intermediaria, lo que
plantea una serie de cuestiones reglamentarias con respecto a los derechos y beneficios a los que

tienen derecho los trabajadores.

4.1. ;Qué ejemplos podemos replicar en Chile respecto de lo que se esta llevando a cabo

en otros paises?

La verdad es que a nivel mundial no hay un avance claro en este tema. Son principalmente los
tribunales los que se han estado haciendo cargo de emitir juicios respecto a la calidad que
detentan los trabajadores que prestan servicios a través de las plataformas digitales generando
jurisprudencia aplicable para los casos a futuro, pero el ambito legislativo esta al debe en este
aspecto y, realmente, esto nos parece grave, pues estas plataformas ya llevan bastantes afos
funcionando, por lo que ha habido tiempo de sobra para tomar cartas en el asunto. En Chile, de
hecho, recién el afio 2019 se presentd un proyecto de ley que se encargaria de regular la situacion
laboral de estos trabajadores, pero que ain se encuentra en etapas muy preliminares de su

tramitacion.

Es importante entender el alcance que tiene esta nueva forma de trabajo, porque si bien muchos
de nosotros lo vemos solo desde el punto de vista de consumidores de estos servicios, la realidad

es que la cantidad de trabajadores prestando sus servicios es altisima.

Segun lo ya estudiado y analizado, considerando empresas como Uber, Rappi, Cabify, Glovo,
entre otras, la cifra de trabajadores rondaria las 108.500 personas, cifra que se encuentra

constantemente en alza hasta el dia de hoy, y que corresponde solo a nuestro pais. Si bien, en

154 Institute for Research on Labor and Employment (IRLE) Ruth Berings Collier, V.B. Dubal and Christopher
Carter, 2017, Labor Platforms and Gig Work: The Failure to regulate. (p.23) La traduccién es nuestra.
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un comienzo, la mayoria de las personas que trabajan en estas apps, recurrian a la prestacion de
estos servicios como un ingreso complementario a su actividad formal, la verdad es que en la
actualidad esa cifra cada vez disminuye mas y a su vez, aumenta la de aquellos que tienen estos

trabajos como su fuente principal de ingresos.

La Comision Nacional de Productividad, de hecho, elabor6 en el 2018 el estudio "Tecnologias
disruptivas", donde dan cuenta de que, hasta ese momento, el 27% de los trabajadores en apps
de transporte la usaban como su nico o principal ingreso y las mismas aplicaciones de servicios
de delivery declaran al peridodico Publimetro que cerca del 25% de los socios repartidores
trabajan en dicha actividad como ingreso tnico o principal. Asi también lo sefiala Willem Schol,
Country Manager de la empresa Glovo, sefialando que el "75% de sus socios se conecta
diariamente" y que "un cuarto de ellos le dedica de 8 a 10 horas de trabajo diario", ante lo que

podemos inferir claramente que se tratarian de verdaderos trabajos de tiempo completo.!>

De esta forma, podemos ver que los legisladores no pueden seguir haciendo vista gorda respecto
a este asunto. Mientras mas tiempo pasa, mas expuestos estan los trabajadores a que sus

derechos sean vulnerados.

De todas maneras, creemos que la linea a seguir en este aspecto, corresponde a los lineamientos
entregados por la Union Europea en su Directiva del mes de Abril del afio 2019. Esta debe ser,
a nuestro parecer, un buen camino de donde partir, toda vez que establece los principios rectores
de la nueva legislacion sirviendo como base para una nueva normativa en estas materias. Pero,
aun asi es necesario aterrizarlo a una regulacion concreta, tal como lo hicieron en el proyecto ya
mencionado, presentado por los diputados Jackson y Orsini, con la diferencia de que creemos
necesario que esta nueva legislacion efectivamente regule de una forma novedosa y moderna la
situacion en la que se encuentran estos trabajadores, no simplemente replicando la normativa

actual y estableciendo los mismos limites que al resto de los trabajadores.

135 ARCE, Gabriel, 25 de marzo de 2019, “Fiebre por las apps: radiografia a los 108 mil trabajadores que viven de
las plataformas digitales”, https://www.publimetro.cl/cl/noticias/2019/03/25/fiebre-las-apps-radiografia-los-
trabajadores-las-plataformas-digitales.html
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4.2. ;Cual es el mejor tratamiento para esta modalidad de trabajo?

Como hemos mencionado previamente, creemos que el proceso logico para tratar la situacion
actual no es someter estas nuevas formas de trabajo a la normativa laboral ya existente,
forzandolos asi a encajar en un molde en el que no calzan, debido a que no cumplen con las
mismas caracteristicas de las relaciones laborales que ya se encuentran reguladas, sino que, por
el contrario, aprovechar esta oportunidad para regular de forma especial y especifica este

fenomeno que recién estd comenzando.

Es importante entender que intentar forzar la normativa tradicional sobre la “gig economy” seria
un retroceso: el derecho debe adaptarse a la realidad, actualizarse y renovarse, no al revés.
Debemos entender que estamos frente a una nueva modalidad de trabajo y que, si bien se deben
cumplir y respetar los principios basicos y fundamentales que regulan el derecho del trabajo y
en especial, en nuestro pais, la proteccion a los trabajadores, esto debe hacerse también
respetando la voluntad que manifiestan estos trabajadores al elegir nuevas formas de trabajo, al
privilegiar la flexibilidad de la jornada laboral o el hecho de no tener que responder a un
empleador en el sentido tradicional por sobre la estabilidad laboral y los beneficios que la
acompanan. Es importante no olvidar este elemento, porque es la clave del alcance que ha

logrado la economia on demand.

Como ya hemos visto, en paises como Argentina, donde, si bien se preocuparon de reformar la
norma para poder regular en cierta forma la actividad de estos trabajadores, es claro que es
insuficiente, y que es necesario seguir poniendo esfuerzos para regular como corresponde para

la debida proteccion laboral de los conductores y repartidores de plataformas digitales.

En este sentido, una solucion aplicable, a nuestro parecer, viene a ser un sistema hibrido en el
que se regulen las relaciones laborales entre empresas de plataformas digitales y sus
trabajadores, estableciendo un contrato de trabajo, con beneficios y derechos tales como el de
vacaciones, pago de imposiciones, entre otros, combinado con los beneficios de las
caracteristicas propias de este tipo de trabajo on demand, siendo la mas relevante la flexibilidad

horaria (estableciendo un minimo de horas, si es necesario), lo cual se lograria, basicamente,
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internalizando los debidos costos que todo ello conllevaria. Este sistema que proponemos no
seria posible de implementar en torno a la normativa actualmente vigente, puesto que se presta
a que estas grandes empresas se excusen de asumir responsabilidades, toda vez que este tipo de
prestacion de servicios no cumple con los caracteres reglados por el Derecho del Trabajo, y si
bien, jurisprudencialmente hay fundamentos de sobra para establecer una relacion laboral, en
un pais tan legalista como lo es Chile, no podemos entregarnos totalmente a la disposicion y
criterio de los jueces, y lo consideramos altamente necesario para lograr la certeza y estabilidad
de estos vinculos y para que estos trabajadores se encuentren respaldados por una normativa
que no requiera de un procedimiento judicial para que estos derechos sean garantizados, el
objetivo es lograr que estas obligaciones y responsabilidades sean tomadas e internalizadas por

estas empresas de forma previa.

4.3. ;Qué es lo que falta atin por resolver?

Es nuestra impresion que el principal aspecto por resolver es precisamente el eje de este trabajo:
(Qué calidad poseen los trabajadores que prestan servicios a través de plataformas digitales? No
nos mal entiendan: creemos que hay consenso respecto a su calidad de trabajadores
dependientes, sin embargo, también existe un consenso en que no encajan dentro de la categoria
tradicional de trabajadores dependientes, esto es la que se encuentra regulada hoy en nuestro
ordenamiento juridico, por lo que estas normas no les serian aplicables. Nosotros consideramos
que actualmente existe la necesidad de crear una nueva categoria de trabajador dependiente, una
subcategoria, especificamente disefiada para regular esta nueva forma de trabajo, e insistimos
en que esta es una oportunidad para modernizar la legislacion laboral, para adaptarla a las nuevas
realidades que se nos presentan con el incesante avance de la tecnologia. Es relevante entender
que este serd un primer paso para en algunas décadas mas estar regulando otras formas de trabajo

que hoy en dia ni siquiera somos capaces de imaginar.
Es muy importante hacer énfasis en la relevancia que tiene legislar sobre este tema. Es necesario

que los trabajadores que prestan servicios mediante estas aplicaciones sean incluidos bajo la

sombra protectora del Derecho del trabajo, para que éste resguarde sus derechos y vele por su
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bienestar. Tal y como indica la Unién Europea: no podemos permitir la precarizacion del trabajo,

y esta precarizacion puede tomar dos formas:

1) No reconocer una relacion como laboral, cuando efectivamente lo es,

2) Reconocerla como tal, pero no legislarlo como una categoria especial, intentando forzar la
normativa general que, en la préctica, no resulta totalmente aplicable, lo que trae como
consecuencia que ciertos aspectos de estas formas de trabajo especificas se realicen al margen

de la normativa.

El fendbmeno de la economia digital no va cesar, ni a desaparecer, todo lo contrario, pretende
seguir avanzando y arrasando de a poco con todo lo tradicional. Lo que debemos hacer es
generar espacios de regulacion para que las personas que quieran y necesiten trabajar en una
plataforma digital que no sea colaborativa tengan asegurados sus derechos laborales. Una de las
opciones que se han propuesto seria la adaptacion del ya existente TRADE (Trabajador
Auténomo Econdmicamente Dependiente), nacido en 2006 en Espafia para regularizar algunas
practicas en el sector del transporte motorizado, y que consiste en un trabajador autbnomo que
depende econémicamente de un cliente, que puede ser una persona o una empresa, al que presta
sus servicios de forma habitual, personal y directa. Lo cual seria muy beneficioso para las
empresas de plataformas digitales, puesto que tener que laboralizar a estos trabajadores les
significaria muchisimo dinero. Ademas, tener trabajadores que durante toda su jornada se
encuentran transitando en las calles, implica altos riesgos, tanto a los trabajadores, como a las

cempresas.

Otra de las propuestas que se han puesto sobre la mesa por los expertos consiste en una categoria
especial de relacion laboral. Esta posibilidad, de crear una relacion laboral especial a través de
una regulacion que impulse la contratacion por cuenta ajena, con todo lo que ello implica,
evitaria muchos de los abusos que denuncian los conductores. El més recurrente de ellos se
trataria de una especie de despido disimulado, que consiste, basicamente, en no enviar mas
solicitudes de encargos a un usuario, sin comunicarle directamente que se le desvincula de la
aplicacion, hasta que llegue un momento que el trabajador asume estar fuera de la plataforma.
Esta viene a ser una de las causales por las que podria presentarse una demanda por despido

injustificado.
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Consideramos que el camino a tomar en materia de proteccion de derechos laborales de los
trabajadores de plataformas digitales debe hacerse de todas maneras tomando como base las
recomendaciones otorgadas por la Union Europea, que se encuentran plasmadas en la Directiva
publicada en Abril del afio recién pasado. Esta Directiva utilizd como principios rectores los
establecidos en el Pilar europeo de derechos sociales del afio 2017. Uno de los principios mas
relevantes es el que sefiala que con independencia del tipo y la duracion de la relacion laboral,
“los trabajadores tienen derecho a un trato justo y equitativo en materia de condiciones de
trabajo, asi como al acceso a la proteccion social y a la formacion, y que debe fomentarse la

transicion hacia formas de empleo por tiempo indefinido”!>®

, en base a este principio es que la
Directiva indica que deben evitarse las relaciones laborales que den lugar a unas condiciones de
trabajo precarias, en particular prohibiendo la utilizacion abusiva de contratos atipicos,
limitando los periodos de prueba en espacios de tiempo razonable, y asi, va estableciendo una
serie de parametros en pos de la proteccion de los trabajadores y de la estabilidad de las

relaciones laborales, reconociendo que no por modernizar aspectos de la vida, éstos deben

mermar la calidad de vida y precarizar a los trabajadores. '’

Nos resulta altamente util el hecho que la Directiva de la UE no solo se dedique a dar
recomendaciones estableciendo principios rectores, sino que ademds otorga recomendaciones
normativas para regular las distintas fases que se presentan, desde la contratacion y preparacion
de los trabajadores, la forma de llevar a cabo las labores y tareas; hasta el eventual despido y
sus respectivas indemnizaciones, en qué casos procede, y la forma de hacerla efectiva, de esta
forma vemos que lo tnico que hace falta es la voluntad de legislar para que una vez mas la

normativa se ponga al dia con la realidad del pais.

136 Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 16 de abril de 2019, sobre la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union
Europea (COM(2017)0797 — C8-0006/2018 —2017/0355(COD))

157 {dem.
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4.4. Ultimos comentarios respecto a la situacion de nuestro pais

Recientemente, el Juzgado de Letras del Trabajo de la ciudad de Concepcion (causa Rol M-724-
2020) acogi6 una demanda por despido injustificado presentada por un trabajador de delivery
de la plataforma Pedidos Ya Chile SpA, ordenando a la empresa pagar las prestaciones laborales
adeudadas al trabajador que fue despedido injustificadamente en mayo del afio 2020. La
decision de la jueza Angela Hernandez de determinar que a pesar de no existir un contrato
escriturado y de las demas condiciones propias de la prestacion de servicios que ofrecen las
plataformas de delivery se configuraba igualmente una relacion laboral entre la plataforma y el
repartidor, sorprendio a la opinion publica, generando un debate que es interesante en el contexto

de nuestro analisis.

El fallo, en su considerando décimo, consigna "Que, como ya se sefiald, en materia laboral el
elemento esencial del contrato de trabajo es el vinculo de subordinacién o dependencia del
trabajador en el servicio que presta respecto de su empleador. Sin embargo, la idea clasica del
trabajador que presta servicios al interior de un lugar fisico determinado con un jefe o
supervisor con quien interactia directamente, que regula su trabajo y a quien debe
reportar dentro de un horario determinado acordado previamente y por escrito en un
instrumento contractual generalmente denominado contrato de trabajo, debe ser
superada justamente por la existencia de estas plataformas tecnolégicas cuya dinamica es
completamente distinta, en donde el vinculo de subordinacion y dependencia se manifiesta

pero no de la manera tradicional"'>® (el destacado es nuestro).

Diversos especialistas son de la opinion de que, si los tribunales contintian con esta linea
argumental, se produciran algunos de los temidos efectos que conllevaria la formalizacion de
estas relaciones, principalmente respecto de las obligaciones que deberdn asumir los
empleadores en relacion a la seguridad social de sus trabajadores y los efectos que puede generar

esta situacion en la dinamica actual de las plataformas, tanto con los mismos trabajadores, como

158 Sentencia del 05/10/2020, Causa Rol M-724-2020, seguida ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion,
caratulada  “Arredondo/Pedidos Ya  Chile SpA”  https://www.pjud.cl/documents/2538872/0/M-724-
2020+relact+laboral+pedidos+ya.pdf/c4d0439a-38b5-4dbc-8953-7f711f1fea36
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con los clientes quienes, eventualmente, podrian terminar asumiendo el incremento de costos

que se generara para el — ahora — empleador.

Respecto al asunto de fondo, a la declaracion de la existencia de una relacion laboral
propiamente tal, en una entrevista para La Tercera, Francis Reyes, directora del grupo laboral
de RCZ Abogados, a propdsito del fallo en cuestion, expreso que “Si las empresas quieren evitar
la judicializacion por parte de los repartidores en cuanto a las relaciones contractuales que
mantienen, deberan reducir la cantidad de control que ejercen sobre estos (...)”'> y ese
comentario va en la misma linea del andlisis que realiza el fallo en la parte final de su
considerando décimo: "De manera que estas calificaciones y control sobre la conexion del actor,
la forma como desarrolla su trabajo, si se mantiene o no conectado, el monitoreo a través de
GPS, la existencia de beneficios y castigos asociados a estos, incentivos para mantener
porcentajes altos de aceptacion de repartos, en donde incluso el testigo de la demandada sefiald
que a quienes prestan mas servicios se le da acceso a elegir los horarios, se trata de una
solapada forma de ejercer el control sobre el actor, fijar la jornada de trabajo y la
remuneracion asociada al cumplimiento aparentemente voluntario de las normas que el

empleador ha determinado y que no son otra cosa mas que la manifestacion del vinculo de

subordinacién y dependencia"'® (el destacado es nuestro).

Evidentemente, luego de este fallo la discusion se trasladard a los tribunales de segunda
instancia'®!, por lo que eventualmente el criterio aplicado por la jueza Herndndez en este caso

podria verse torcido. Tendremos que seguir ansiosos el desenlace de esta discusion.

Por su parte, Fernando Arab, actual subsecretario del Trabajo, a proposito de la mesa de trabajo
llevada a cabo por el Ministerio, indicd que mediante ella se "busca otorgar lineamientos que

permitan regular el trabajo de las personas que prestan servicios en las plataformas digitales,

13%https://www .latercera.com/pulso/noticia/juzgado-del-trabajo-de-concepcion-reconoce-vinculo-laboral-entre-
pedidos-ya-y-repartidor-y-abre-fuerte-debate/ WHWASUWSTNHE7FWZHWNBLBWY5A/

160 Sentencia del 05/10/2020, Causa Rol M-724-2020, seguida ante el Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion,
caratulada  “Arredondo/Pedidos Ya Chile SpA”  https://www.pjud.cl/documents/2538872/0/M-724-
2020+relactlaboral+pedidos+ya.pdf/c4d0439a-38b5-4dbc-8953-7f711f1fea36

161 Con fecha 16/10/2020 la demandada interpuso Recurso de Nulidad, el que fue declarado admisible por la Corte
de Apelaciones de Concepcion con fecha 28/10/2020.
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garantizandoles determinados derechos, independiente de la calificacion juridica que tengan las
partes”.'®? Estas declaraciones nos parecen sumamente relevantes y nos dejan expectantes
respecto a las propuestas que emanaran de la mencionada mesa de trabajo, en que participaron
distintos representantes de los “prestadores de servicios” asi como de las plataformas, sobre todo
en relacion a si se asumird una postura de “asimilacion” a las relaciones ya reguladas o si se
hara un real esfuerzo por crear una regulacion propia para esta nueva realidad que enfrenta el

derecho laboral.

162 “Juzgado del Trabajo de Concepcioén reconoce vinculo laboral entre Pedidos Ya y repartidor, y abre fuerte
debate”, Dayana Sanchez, La Tercera, 06/10/2020. https://www.latercera.com/pulso/noticia/juzgado-del-trabajo-
de-concepcion-reconoce-vinculo-laboral-entre-pedidos-ya-y-repartidor-y-abre-fuerte-

debate/ WHWASUWSTNHE7FWZHWNBLBWYS5A/
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