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La emergencia sanitaria y economi-
ca muestra la importancia de las ac-
tividades que mantienen el acceso a
bienes y servicios vitales y sustentan
sectores econémicos que descansan
en el trabajo de los riders, impres-
cindible para afrontar la pandemia.

9

La nocién de empresa a partir de la
cual se construy6 el esquema de tu-
tela laboral debe ser redisefiada. No
obstante, el trabajador debe mante-
ner la calidad de sujeto de tutela en
los &mbitos del trabajo digital. La in-
tervencion legislativa debe respetar
el trabajo como derecho fundamen-
tal en condiciones dignas y justas y
el trabajo decente como criterio de
regulacion universal.
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RIDERS: ENTRE EL DESVALOR DEL TRABAJO Y LA SUPERACION DEL CONFINAMIENTO

INTRODUCCION

La crisis econébmica y sanitaria que ha obligado a la
adopcion de la politica de aislamiento preventivo obli-
gatorio como férmula de contencion de la velocidad de
la propagacion de la covid-19, ha demostrado la impor-
tancia de trabajos desvalorizados que, paradojicamente,
en el contexto de la politica global de confinamiento
han evidenciado su caracter de imprescindibles para la
sostenibilidad del sistema econémico en tiempos de co-
ronavirus.

En efecto, la tradicional negacién de la condicion de
trabajadores de los denominados riders en funcion de
su vinculo por medio de plataformas, de la denominada
economia colaborativa, supone uno de los principales
desafios en materia de encuadramiento objetivo y subje-
tivo de la disciplina de tutela del trabajo, en el contexto
del sistema economico globalizado que ha universaliza-
do la demanda de respuestas en materia de alcance y
actualizacion del derecho del trabajo para el trabajo de-
cente del colectivo de los denominados riders.

Este estudio busca identificar los principales parametros
de la disciplina internacional y global de los trabajadores
de plataformas digitales, para determinar los estandares

de regulacion de las condiciones laborales de los riders
en Colombia, su caracterizacion y el analisis de las di-
versas opciones de intervencion en materia de politica
publica y regulacién para la efectividad de este trabajo
en condiciones dignas y justas.

Para alcanzar estos objetivos se adoptara una metodolo-
gia analitico-empirica con fundamento en fuentes doc-
trinales y jurisprudenciales nacionales e internacionales,
para identificar el contexto de produccion epistemolégi-
ca a partir del cual se construyen las presentes propues-
tas de intervencién publica y normativa.

La irrupcion global de las tecnologfas de la informacion y
las comunicaciones determind, en el marco de la deno-
minada cuarta revolucion industrial, procesos disruptivos
de las categorias tradicionales de la disciplina de tute-
la laboral, que determinaron una atipicidad especifica
condicionada por la inclusion de plataformas tecnold-
gicas que negaron de partida su adscripcién al modelo
laboral clasico como barrera inicial en materia de encua-
dramiento del régimen de proteccion de este grupo de
trabajadores que desarrollan labores en condiciones de
especial desproteccion laboral y social.
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PRECISIONES CONCEPTUALES

El desarrollo de las tecnologias y comunicaciones ha
redefinido las categorias clasicas de la regulaciéon de la
relacion capital-trabajo bilateral, en el sitio de trabajo de
la empresa, en el marco de una jornada identificable con
un maximo legal de ocho horas, con un vinculo laboral
a término indefinido que caracteriza la tipicidad del mo-
delo sobre el que se edificé el derecho del trabajo en el
siglo veinte.

Las relaciones de trabajo por medio de plataformas digi-
tales generan nuevas formas de control, desequilibrios al
suprimir la aplicacién de las normas de tutela destinadas
al contrato de trabajo y la ausencia de mecanismos de
proteccion social y didlogo social a partir del desconoci-
miento de la calidad de trabajadores de quienes prestan
servicios para esas plataformas.

En este contexto, es necesario diferenciar al menos dos
vias de relacién de los vinculos de los trabajadores con
las plataformas digitales:

1. Vinculo para trabajo en la web: el encargo de tareas
gue supera las fronteras territoriales por medio de
los denominados freelancers, microtareas y ciertas
tareas creativas de disefo digital.

2. Vinculo para trabajo basado en la ubicacién de los
servicios requeridos: transporte, entregas, servicios
para el hogar (Berg, 2019).

En el contexto internacional, el caracter universal de la
irrupcion de la economia colaborativa en el sistema de
relaciones laborales quedd demostrado mediante dos
encuestas en setenta y cinco paises en los afios 2015 y
2017 respecto de cinco plataformas: AMT, CrowdFlower,
Clickworker, Microworkers y Prolific. Dichas encuestas,
cuya cobertura se presenta en la figura 1, examinaron
los parametros de intervencion iniciales a partir de do-
cumentos especificos de orientacién de los vinculos a la
estructura de respeto de principios y derechos funda-
mentales.

Figura 1

Cobertura regional de las dos encuestas y distribucion geografica de los encuestados, 2017
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Fuente: OIT encuesta de trabajadores digitales, 2015y 2017.
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En este orden de ideas, el caracter transnacional de la
economia colaborativa demanda respuestas globales
con base en las normas internacionales de regulacion
laboral de acuerdo con los pardmetros de garantias de
derechos fundamentales en el trabajo, a partir de una
serie de acciones especificas entre las cuales podemos
destacar:

1. Otorgar un estatus adecuado a los trabajadores.

2. Permitir a este tipo de trabajadores que ejerzan sus
derechos a la libertad sindical y a la negociacién co-
lectiva.

3. Garantizar el salario minimo vigente en el pais de re-
sidencia de los trabajadores.

4. Garantizar la transparencia en los pagos y las comi-
siones cobradas por las plataformas.

5. Garantizar que los trabajadores puedan rechazar ta-
reas (AA.W, 2019).

En este sentido, como parte de los desafios de adapta-
cion del modelo laboral al trabajo del futuro, la “Decla-
racion del Centenario de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) para el futuro del trabajo” exhorta ex-
presamente a los paises miembros, como parte de las
acciones a desarrollar en forma tripartita a partir del dia-
logo social, a adoptar:

politicas y medidas que permitan asegurar una protec-
cién adecuada de la privacidad y de los datos personales
y responder a los retos y las oportunidades que plantea
la transformacion digital del trabajo, incluido el trabajo
en plataformas, en el mundo del trabajo (Conferencia
Internacional del Trabajo, 2019: 6).

La inclusion del trabajo en plataformas en la “Declara-
cion del Centenario de la Organizacion Internacional del
Trabajo” revela la importancia de la adscripcién de los
trabajadores digitales, reconociendo su virtualidad como

verdaderos trabajadores merecedores de las categorias
gue caracterizan el trabajo decente en cualquier ambito
de la actividad humana, siendo inadmisibles las férmulas
de exclusién subjetiva en funcién de la intervencion de
elementos disruptivos en el modelo tipico del contrato
de trabajo.

A pesar de no existir normas internacionales especifi-
cas sobre el trabajo en plataformas digitales, dada su
reciente irrupcion, si se cuenta con algunos parametros,
contenidos en algunos convenios y recomendaciones de
la Organizacién Internacional del Trabajo y que orientan
la disciplina internacional del trabajo en plataformas di-
gitales, a saber:

1. Convenio sobre trabajadores del mar (2006): esta-
blece una gama de derechos en el empleo y los de-
rechos sociales de los trabajadores como parametro
de regulacion de servicios transnacionales, los cuales
pueden constituir un punto de partida para la regu-
lacion de servicios gque trascienden fronteras, dado el
reconocimiento expreso de “que las actividades del
sector maritimo se desarrollan en el mundo entero y
gue, por ende, la gente de mar necesita una protec-
cion especial”.

198 (2006): determina criterios
para identificar y proteger la relacién de trabajo,
fundamentados en que “las dificultades que supone
determinar la existencia de una relacion de trabajo
pueden crear graves problemas a los trabajadores in-
teresados, a su entorno y a la sociedad en general”.

2. Recomendacion

3. Convenio 181 sobre las agencias de empleo privadas
(1997): prevé la regulacién internacional de los servi-
cios de vinculacion de oferta y demanda de las agen-
cias privadas, prohibiendo expresamente: “cobrar a
los trabajadores, ni directa ni indirectamente, ni en
todo ni en parte, ningln tipo de honorario o tarifa”.
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ENCUADRAMIENTO DE LOS TRABAJADORES DIGITALES

La nocién de trabajador mantiene la categoria asignada
en el ordenamiento juridico laboral no obstante la ex-
pansion de las formas de empleo, la localizacion y los ti-
pos de control mas intenso, que no modifican la deman-
da de tutela como elemento subjetivo beneficiario del
esquema de tutela que emana del derecho del trabajo.

La posicién subjetiva en el marco de la relacion de tra-
bajo como parte débil que trabaja por cuenta ajena, en-
marca el reconocimiento de la desigualdad de partida en
que el derecho del trabajo interviene para compensar la
asimetria que emana del contrato de trabajo.

La categoria de trabajador, merecedor del esquema
tuitivo, es una representacion juridica en funcion de la
subordinacién y los indicios de laboralidad en ambitos
cada vez mas expansivos.

La adscripcion al estatuto laboral de los trabajadores di-
gitales resulta del proceso de encuadramiento del traba-
jador por cuenta ajena en funcién de los parédmetros de
subordinacién juridica contenidos en el Cédigo sustanti-
vo del trabajo, que ha verificado un proceso progresivo
de escape desde la negacion de la calidad de empleador
de las plataformas que los vinculan y ordenan.

Si bien, la caracterizacion de la economia de platafor-
mas incorpora algunos signos que evidencian una vo-
luntad de escapar a los limites del derecho del trabajo.
El legislador no puede estar ausente, sino que debe
ofrecer una respuesta legal desde una posicion garan-
tista con la posicion del trabajador, y mientras no llega
la reacciéon del legislador, la regulacion actual ofrece
argumentos suficientes para defender ante los tribu-
nales los derechos de los trabajadores bajo el manto
de la relacion laboral por cuenta ajena (Duefas Herre-
ra, 2019).

En este sentido, la exclusion del ambito de aplicacion
subjetiva a los denominados riders deriva de la autoca-
lificacién de las plataformas digitales, que adscriben su
actividad en forma exclusiva a la intermediaciéon entre
el cliente final que solicita y el trabajador digital a quien
califican como socio, colaborador, asociado, etcétera, lo
cual lo vuelve alguien ajeno al trabajador subordinado
sujeto de aplicacion del régimen laboral en Colombia.

La ausencia de adscripcion a un régimen juridico especi-
fico para estructurar una categoria impide imputar la ca-
lidad de empleador para la definicion del vinculo laboral
que estructura el ambito subjetivo de tutela y compen-
sacion juridico-laboral'.

El debate sobre la naturaleza juridica de las relaciones
que subyacen en el servicio que prestan las plataformas
tecnoldgicas, ha llevado a un sector de la doctrina a afir-
mar la coexistencia de al menos cinco relaciones diferen-
ciables con regimenes juridicos propios para excluir la
intervencién del régimen juridico de tutela laboral:

Un contrato de mandato entre el consumidor y el ‘ra-
ppitendero’ (quien, en términos juridicos, de ahi en ade-
lante se llama ‘mandatario’, regulado ademas por 43
articulos del Codigo civil); un contrato de compraventa
entre el restaurante y el ‘rappitendero’, y tres contratos
de uso de plataforma tecnoldgica que celebra Rappi:
uno con el consumidor, uno con el ‘rappitendero’ y otro
con el restaurante (Pardo Rueda y Rodriguez, 2019).

1 "Elproblema mas relevante, juridicamente hablando, es quién
esta detras de la plataforma y quién la controla, puesto que
la plataforma por si sola no tiene, en principio, una entidad
juridica que la haga imputable respecto de las obligaciones
surgidas de una eventual relacion de trabajo o de cualquier
otra de distinta naturaleza” (Villasmil, 2019).
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En el marco de esta tendencia doctrinal se descarta la
existencia de la relacion de trabajo y la calidad de tra-
bajador de los riders, lo que deriva en propuestas de co-
bertura del sistema integral de seguridad social a partir
de esquemas de contribucién tripartitos especificos: la
plataforma, el restaurante y el rider.

En este mismo sentido, la Asociacién Espafiola de Econo-
mia Digital enmarca el régimen juridico que vincula a las
plataformas y “proveedores” en el marco de lo previsto
por la ley 20 de 2007, adscribiendo a los riders al régi-
men de trabajo autbnomo econdémicamente dependien-
tes y/o al régimen mercantil, como férmula de rechazo
a la entrada de los trabajadores digitales al derecho del
trabajo y su ambito de aplicacién subjetiva (Asociacion
Espafiola de la Economia Digital (aodigital), 2019).

El Comité Europeo de las Regiones ha llamado la aten-
ciéon sobre la importancia de corregir, mediante los ins-
trumentos juridicos nacionales, las maniobras de nega-
cion de derechos por via del recurso al encubrimiento
(falsos auténomos) de verdaderas relaciones de trabajo:

sefiala que la determinacién de la existencia de una
relacion laboral debera partir de las definiciones en la
legislacién, los convenios colectivos y las practicas vi-
gentes en cada Estado miembro, teniendo en cuenta la
jurisprudencia del TJUE [Tribunal de Justicia de la Union

Europea]. De conformidad con esta jurisprudencia, los
trabajadores de las plataformas también estan cubier-
tos si cumplen estos criterios. Comparte el punto de
vista del Parlamento Europeo en el sentido de que la
“determinacién de la existencia de una relacion labo-
ral debe guiarse por los hechos relativos al trabajo que
realmente se desempefia, y no por la descripcion de las
partes de la relacion”. También esta de acuerdo en que
el “abuso de la condicion de trabajador por cuenta pro-
pia conforme lo define la legislacién nacional, ya sea a
escala nacional o en situaciones transfronterizas, es una
forma de trabajo falsamente declarado que se asocia a
menudo con el trabajo no declarado [...], con el fin de
evitar determinadas obligaciones juridicas o fiscales”.
Sostiene, por tanto, la necesidad de directrices a nivel
europeo para luchar contra este fenémeno (...)%.

En este sentido, la calificacion del régimen juridico apli-
cable a los riders demanda el andlisis concreto en funcién
de la situacion factica, la aplicacion del principio cons-
titucional de primacia de la realidad sobre las formas,
para identificar la inclusién/exclusion de la aplicacion del
sistema de intervencién laboral a partir de los analisis de
tribunales de justicia en diversas latitudes, que a partir
de la evoluciéon doctrinal han resuelto la problematica
del encuadramiento de los riders de acuerdo con diver-
sos enfoques de extension (trabajadores dependientes)
o rechazo (trabajadores auténomos) del régimen laboral.

2 Dictamen del Comité Europeo de las Regiones. Trabajo en
plataformas digitales: retos normativos en las esferas local y
regional (2020/C 79/07), 10 de marzo de 2020.
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PRINCIPALES DECISIONES JUDICIALES
EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL COMPARADO

La respuesta de los tribunales de justicia ha optado por
encuadrar la relacion juridica de los riders con las plata-
formas digitales en el marco de la regulacion del derecho
del trabajo en funcién de la presencia de los principales
indicadores de control y laboralidad de la relacion sus-
tancial.

En el marco de la definicion judicial de las controversias
a partir de la identificacién de nuevos indicios de subor-
dinacion, los tribunales estructuran un concepto amplio
de dependencia juridica tecnolégica, en la que los con-
troles se profundizan y encuentran rutas novedosas de
expresion del tradicional principio de primacia de la rea-
lidad que gobierna el marco de asignacién del régimen
juridico laboral.

En este sentido, en caso de discordancia entre lo factico
y las formas, para determinar la naturaleza del vinculo
contractual, el derecho del trabajo da prelaciéon a lo que
sucede en el terreno de los hechos, de conformidad con
lo previsto en el articulo 53 de la Constituciéon politica
de Colombia.

De la misma manera, el ordenamiento colombiano,
como la mayoria de sistemas juridicos laborales, recono-
ce una presuncién de laboralidad furis tantum que cali-
fican como relaciones de trabajo las prestaciones perso-
nales de servicios, imputando a quien pretenda excluir la
calificacion juridico-laboral la carga de la prueba.

En el contexto internacional, diversos tribunales han de-
terminado la inclusion del régimen de trabajadores de
plataformas digitales como sujetos merecedores del dm-
bito de tutela laboral que ampara a los trabajadores por
cuenta ajena, tal como se expone a continuacion.

4.1 ESTADOS UNIDOS

La Corte Suprema de California en sentencia del 30 de
abril de 2018 a propésito del caso Dynamex Operations
West, Inc v. The Superior Court of Los Angeles County,
desarrollé el método ABC para identificar la relacion de
trabajo de conductores de plataformas digitales, a partir
del denominado test ABC, que involucra como elemen-
tos principales: 1) el control y la direcciéon respecto de las
actividades desarrolladas; 2) la relacién de causalidad en-
tre el trabajo ejecutado y la actividad del contratante; y
3) la actividad habitual del contratista en una ocupacién
como autdénomo de la misma naturaleza de las activida-
des del contratante.

Los aludidos criterios judiciales ofrecen una aproxima-
Cion rasante, por un lado, al “trabajo a pedido mediante
aplicaciones”, y por el otro, al -complejo— método tipo-
l6gico implementado en Estados Unidos para reconocer
la existencia de relaciones de trabajo (test de control
sobre la ejecucion del trabajo, y sus variantes), cuya al-
ternativa —-mas simple y cénsona con el proposito tutelar
de la legislacion laboral- encarna en el test ABC, carac-
terizado por la presuncion de relacion de trabajo entre el
prestador del servicio y quien lo recibe, y la consecuen-
te carga de éste de desvirtuarla mediante la prueba de
tres rasgos concurrentes: ausencia de control y direcciéon
sobre la ejecucion del trabajo, independencia entre el
trabajo ejecutado y la actividad habitual del contratante,
y precedentes empresariales del prestador del servicio.

El apuntado modelo tipoldgico contrasta con la alterna-
tiva de subsumir el vinculo analizado en los presupues-
tos que el ordenamiento juridico atribuya a la relacion
de trabajo, esto es, comUnmente, caracter personal,
productivo (o remunerado), y dependiente o subordi-
nado. En este caso, el juzgador a partir de presupuestos
normativos abstractos deduce la naturaleza laboral de
la interaccién bajo examen (Carballo, 2019).
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En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones del estado
de Nueva York, en el caso promovido contra Postmates,
aplicacion que cre6 un algoritmo que permite a un in-
dividuo colocar una orden de entrega en linea a través
de “mensajeros” que firman un “acuerdo de reconoci-
miento como contratista independiente”, declaré la la-
boralidad de la relacién a partir de un “test multifactor”.

En este caso, hay pruebas sustanciales en el expedien-
te que respaldan la tesis de que la empresa ejercia un
control suficiente sobre sus mensajeros como para
convertirlos en empleados en lugar de contratistas
independientes que dirigian sus propios negocios. La
empresa funciona por medio de su plataforma digital
(...), a la que se accede mediante una aplicacion para
teléfonos inteligentes, que conecta a los clientes con
los repartidores de la empresa, sin los cuales esta no
podria funcionar. Mientras que los mensajeros deciden
cuando entrar en la aplicacion y aceptar los trabajos de
entrega, la empresa controla la asignacién de las entre-
gas determinando qué mensajeros tienen acceso a los
posibles trabajos de entrega. La empresa informa a los
mensajeros donde deben entregarse los pedidos solici-
tados solo después de que un mensajero haya acepta-
do la asignacion. Los clientes no pueden solicitar que
el trabajo sea hecho por un trabajador en particular. En
caso de que un mensajero no esté disponible después
de aceptar un trabajo, la empresa —o el mensajero— en-
cuentran un sustituto. Aunque la empresa no dicta las
rutas exactas que deben seguir los mensajeros entre
el lugar de recogida y el de entrega, efectla un se-
guimiento de la ubicacién del mensajero durante las
entregas en tiempo real en la aplicacién (...) proporcio-
nando a los clientes una hora estimada de llegada de
sus entregas

La empresa ejerce algo mas que un “control incidental”
sobre sus mensajeros —trabajadores mal pagados que
realizan trabajos no cualificados y que tienen una dis-
crecion limitada sobre como hacer su trabajo—. El hecho
de que los mensajeros conserven cierta independencia
para elegir su horario de trabajo y la ruta de entrega no
significa que tengan un control real sobre su trabajo o
sobre el servicio que la empresa presta a sus clientes; de
hecho, hay pruebas sustanciales que avalan la conclu-
sion de la Junta de que la empresa domina los aspectos
significativos de su trabajo dictando a qué clientes pue-
den entregar, dénde entregar los articulos solicitados,
limitando efectivamente el plazo de entrega y contro-

10

lando todos los aspectos de la fijacion de precios y el
pago’.

4.2 CANADA

La Junta de Relaciones Laborales de Ontario determiné
la condicion de trabajadores dependientes de los riders
de la plataforma Foodora Inc. d. b. a., y por tanto su
aptitud para ejercer los derechos de asociacion sindical
a partir de indicios y criterios especificos sobre la nocion
de “contratista dependiente” para la adscripcion del es-
guema de tutela laboral.

Primero, Foodora controla la estructura de los turnos,
cuando se ofrecen turnos, cuantas personas pueden
trabajar, la duraciéon de los turnos y las zonas geogra-
ficas. El acceso a los turnos programados se basa en la
calificacion del servicio de mensajeria segun lo deter-
minado por Foodora. Foodora controla estrechamente
el acceso a los turnos ad hoc (ya sea a pedido del ser-
vicio de mensajeria o de Foodora) para garantizar que
se satisfagan las necesidades de prestacion de servicios
y también que haya suficiente trabajo para los correos
programados. También hubo ejemplos en los que un
despachador contacté al servicio de mensajeria si el ser-
vicio de mensajeria llegaba tarde a su turno.

En segundo lugar, una vez que un servicio de mensaje-
rla acepta un turno, Foodora controla cdmo se puede
cambiar ese turno, volver al sistema de programacién
o eliminar la obligacion del servicio de mensajeria sin
penalizacion. No es necesario repetir lo que ya he des-
crito sobre las reglas de Foodora en la Guia del con-
ductor. También es posible que un despachador termine
el turno de un mensajero si el mensajero se involucra
en mala conducta durante su turno. Foodora también
debe otorgar permiso (por medio de un despachador) a
un servicio de mensajeria que quiera trabajar en un tur-
no no programado o quedarse mas tarde. Tal permiso
a menudo se otorga, pero depende de la demanda del
cliente y los niveles de servicio. Los mensajeros no son
libres de trabajar cuando lo deseen*.

3 Corte de Apelaciones del estado de Nueva York. Opinién

namero 13, 26 de marzo de 2020.

Ontario Labour Relations Board, caso 1346-19-R, 25 de fe-
brero de 2020.
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4.3 TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA

A prop6sito de un pedido del Tribunal de Empleo de
Wattford (Inglaterra) de una decisién preliminar sobre la
proteccion del tiempo de trabajo, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea se pronuncié sobre el caso de un
trabajador del servicio de mensajeria contratado por Yo-
del Delivery Network Ltd., para determinar el encuadra-
miento de la calidad de trabajador de acuerdo con los
criterios de la Directiva 2003/88/CE.

Sobre la cuestién puesta bajo su conocimiento, el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea adoptd un modo de
identificacion de la relacién de trabajo a partir de indicios
gue se analizan en cada contexto, y el balance de cada
uno de aquellos para afirmar/descartar la presencia de la
relaciéon de trabajo, a partir de la primacia de la realidad
y los criterios de identificacion como las instrucciones,
ajenidad de los riesgos e incorporaciéon en la organiza-
cion productiva.

De todas las consideraciones anteriores se deduce que
la Directiva 2003/88 debe interpretarse en el sentido de
gue excluye a una persona contratada por su posible
empleador en virtud de un acuerdo de servicios que es-
tipula que es un contratista independiente por cuenta
propia que no se clasifica como ‘trabajador’ a los fines
de esa directiva, donde esa persona tiene discrecion:

- utilizar subcontratistas o sustitutos para realizar el
servicio que se ha comprometido a proporcionar;

- aceptar o no aceptar las diversas tareas ofrecidas
por su supuesto empleador, o establecer unilateral-
mente el nimero maximo de esas tareas;

- para proporcionar sus servicios a cualquier tercero,
incluidos los competidores directos del supuesto
empleador, y

- para fijar sus propias horas de “trabajo” dentro de
ciertos parametros y adaptar su tiempo para adap-
tarlo a su conveniencia personal en lugar de Unica-
mente los intereses del supuesto empleador®.

5 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Caso C-629/2019,
22 de abril de 2020.

4.4 REINO UNIDO

Al resolver el conocido “caso Aslam”, la Corte de Ape-
laciones determin¢ la laboralidad de los conductores de
Uber y confirmd las decisiones del juez de instancia y del
tribunal de apelaciones que apoyaron la determinacion
del vinculo laboral con base en indicios como: 1) el he-
cho de que Uber entrevista a los conductores; 2) Uber
impone condiciones e instrucciones para el desarrollo
de las labores y controla su cumplimiento; 3) el sistema
de calificaciéon de los conductores enmarca el poder de
instruccién y sancion patronal; 4) si bien los conductores
no estan obligados a sequir la ruta fijada por Uber para
el trayecto, su incumplimiento comporta consecuencias
adversas; 5) Uber establece la tarifa, que no puede ser
negociada por el conductor y el cliente final, criterio con-
firmado en el marco de los recursos interpuestos por la
empresa.

Los conductores proporcionan la mano de obra califi-
cada por medio de la cual la organizacién entrega sus
servicios y obtiene sus ganancias. Basamos nuestra eva-
luacién en el hecho y andlisis ya expuestos y en particu-
lar sobre las siguientes consideraciones:

- El hecho de que Uber entrevista y recluta conduc-
tores.

- El hecho de que Uber controla la informacion cla-
ve (en particular el apellido del pasajero, datos de
contacto y destino previsto) y excluye al conductor
de la misma.

- El'hecho de que Uber requiere que los conductores
acepten viajes y/o no los cancelen, y hace cumplir
el requisito cerrando la sesion de los que infringen
€s0S requisitos.

- El hecho de que Uber establece la ruta (predeter-
minada) y el controlador parte de él a su propio
riesgo.

- El'hecho de que UBV fija la tarifa y el conductor no
puede acordar una suma mayor con el pasajero. El
supuesto de la libertad de acordar una tarifa mas
baja es obviamente nugatorio.

- El hecho de que Uber impone numerosas condi-
ciones a los conductores (como la eleccién limitada
de aceptables), los instruye sobre cémo hacer su
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trabajo y, de muchas maneras, los controla en el
desempeno de sus funciones.

- El hecho de que Uber somete a los conductores
mediante la calificacion, lo que equivale a una ac-
tuacion gestion/procedimiento disciplinario.

- El hecho de que Uber determina problemas sobre
reembolsos, a veces sin siquiera involucrar al con-
ductor, cuya remuneracion puede verse afectada.

- Los planes de ganancias garantizadas (ahora inte-
rrumpido).

- El hecho de que Uber acepta el riesgo de pérdida
que, si los conductores estuvieran realmente en el
negocio por su propia cuenta, caerfa sobre ellos.

- El'hecho de que Uber maneja las quejas de los pa-
sajeros, incluyendo quejas sobre el conductor.

- El hecho de que Uber se reserva el poder de mo-
dificar unilateralmente las condiciones de los con-
ductores®.

4.5 ITALIA

Con ocasion de la causa 468/2018, la Corte de Apela-
ciones de Turin, en sentencia 26/2019 proferida el 4 de
febrero de 2019 en el proceso judicial adelantado con-
tra la plataforma digital Digital Services XXXV ltaly s. .
. (Foodora), adscribié el régimen de parasubordinacion
previsto en el decreto 081 de 2015, extendiendo a los
riders la proteccion en términos de un tertium genus 'y
restringiendo el ambito de tutela en materia de garan-
tias laborales.

La Corte Suprema en sede de Casacion, mediante sen-
tencia de radicacion 1663 del 24 de enero de 2020, re-
chazé la definicién de la Corte de Apelaciones de Turin,
optando por la subsunciéon del supuesto de los riders en
el articulo 2094, que disciplina el trabajo subordinado en
los siguientes términos:

6 Corte de Apelaciones (Division Civil), caso Yassen Aslam,
James Farrar y Robert Dawnson y otros contra Uber,

A2/2017/3467. Sentencia de 19 de diciembre de 2018.
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no tiene ningln sentido decisivo preguntar si estas for-
mas de colaboracion, ofrecidas [...] de vez en cuando
por la realidad econdémica en rapida y constante evolu-
cion, pueden ubicarse en el campo de la subordinacion
o la autonomia y no porque tal calificacién sea en si
misma irrelevante, sino mas bien porque lo que es real-
mente necesario es un sistema de protecciéon capaz, al
mismo tiempo, de no ser utilizado en la variedad tipolo-
gica de los datos normativos y contractuales y resistir los
resultados a veces inciertos y variables de las disputas
que califican de acuerdo con el articulo 2094.

Cuando la heteroorganizacién, acompafnada de la per-
sonalidad y la continuidad del servicio, se marca hasta el
punto de hacer que el empleado sea comparable a un
empleado, se requiere proteccion equivalente y, por lo
tanto, el remedio para la plena aplicacion de la discipli-
na laboral subordinada.

4.6 FRANCIA

En materia de encuadramiento de la relacion juridica de
los conductores y la empresa Uber BV, la adscripcion al
régimen laboral se deriva de la aplicacion del principio
de primacia de la realidad en los términos de los recien-
tes pronunciamientos de la Sala de lo Social del Tribunal
de Casacién en el andlisis de los supuestos referidos a
trabajadores de plataformas digitales.

Los criterios para el trabajo por cuenta propia incluyen la
posibilidad de crear su propia clientela, la libertad de fijar
sus propias tarifas y la libertad de definir las condiciones
para la prestacion de sus servicios. Por el contrario, en el
contexto de un contrato de trabajo, la relacion de subor-
dinacion se basa en la facultad del empleador de dar ins-
trucciones, controlar su cumplimiento y sancionar el in-
cumplimiento de las instrucciones dadas. Un conductor
que utiliza la aplicacion Uber no crea su propia clientela,
no fija libremente sus tarifas y no determina las condi-
ciones de prestacion de su servicio de transporte. La ruta
es impuesta por la empresa y, si no la sigue, se aplican
correcciones tarifarias. El destino no es conocido por el
conductor, lo que evidencia que no puede elegir libre-
mente el viaje que le conviene. Ademas, si el conduc-
tor rehusa tres o mas viajes, Uber puede desconectarlo
temporalmente de la aplicacion. Si se excede la tasa de
cancelacién de pedidos o si se informa de un “compor-
tamiento problematico”, el conductor puede perder el
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acceso a su cuenta. Por Ultimo, el conductor participa
en un servicio de transporte organizado en el que Uber
define unilateralmente los términos y condiciones’.

En el mismo sentido, en el contexto del derecho del tra-
bajo francés, que carece de figuras intermedias entre los
trabajadores por cuenta ajena y auténomos, la Corte de
Casacion extiende el régimen de tutela del trabajo de-
pendiente.

Se reconoce asi la existencia en este caso de un vinculo
de subordinacién cuando el conductor de VTC se conec-
ta a la aplicacion Uber, habiendo descartado el Tribunal
de Casacion tomar en consideracion que el conductor
no tiene la obligacion de conectarse y que no existe
ninguna sancién en caso de ausencia de conexiones
durante cualquier periodo de tiempo (a diferencia de
lo que existia en la aplicacion Take Eat Easy). El Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea ha sostenido que
la clasificacion de “trabajador por cuenta propia” en
la legislacién nacional no impide que una persona sea
clasificada como “trabajador” en el sentido del derecho
de la Union si su independencia es ficticia, disfrazando
asi una relacién laboral genuina (CJEU, 13 de enero de
2004, Allonby, C-256/01, punto 71; CJEU, 4 de diciem-
bre de 2014, C413/13, FNV Kunsten Informatie en Me-
dia, punto 35) y que el hecho de que los trabajadores
no estén obligados a aceptar un trabajo es irrelevante
en el contexto en cuestion (CJEU, 13 de enero de 2004,
Allonby, prec., punto 72). Si bien en algunos paises eu-
ropeos existe un régimen intermedio entre empleados y
auténomos, como en el Reino Unido (el régimen de los
“workers”, un régimen intermedio entre “empleados”
y “autdbnomos”), y en ltalia (contratos de “collaborazio-
ne coordinata e continuativa”, “collaborazione a pro-
getto”), la legislacién francesa solo tiene dos estatutos,
el de auténomo y el de empleado®.

4.7 ESPANA

El Juzgado de lo Social numero 2 de Zaragoza tuvo la
oportunidad de conocer la demanda de la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social contra Roofoods Spain SL

7  Tribunal de Casacion, Sentencia 374, del 4 de marzo de 2020.

8  Ibidem.
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(Deliveroo), declarando la relacién de trabajo de 57 ri-
ders a partir del examen de indicios de laboralidad que
prevalecen sobre las formas adoptadas por los sujetos de
la relacién de trabajo siguiendo el método adoptado en
la Recomendacién 198 de la OIT.

En su resoluciéon ha puesto de manifiesto que las con-
diciones propias de la laboralidad, consisten en la exis-
tencia de una prestacion personal y voluntaria de servi-
cios, su caracter retribuido, la ajenidad y la dependencia
del empresario.

En este sentido ha argumentado que se da la exigencia
de la retribucién ya que los repartidores han sido paga-
dos por la prestacion de sus servicios e incluso la empre-
sa gestionaba sus propinas determinando la forma en
la que se podian abonar e incluyéndolas en las facturas
elaboradas por la propia empresa. Todo ello, a juicio de
la magistrada, es un claro signo de laboralidad.

En cuanto a la ajenidad, la juzgadora ha considerado
gue a pesar de que los repartidores eran propietarios
de sus vehiculos y de los moviles, a través de los cuales
conocian los repartos, los medios y activos de mayor
importancia para el desarrollo de la actividad no eran
es0s, sino la aplicacion ‘Deliveroo’ que era controlada y
proporcionada por la empresa.

“La aportacion fundamental de los ‘riders’ al negocio
de la empresa demandada era su trabajo personal, su
actividad realizando multiples desplazamientos para lle-
var a los clientes de Deliveroo unos pedidos en cuya rea-
lizacion, negociacion, determinacién del precio y abono
del servicio del reparto en ningin momento intervie-
nen”, ha concluido la jueza-magistrada®.

La decisién se apoyd en los precedentes de los criterios
tomados en consideracion por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en la que se analizaron los mismos
supuestos de hecho que siguen la linea de andlisis de
indicios de laboralidad para encuadrar a los riders como
merecedores del ambito de tutela laboral.

9 Consultado en https://www.laopiniondemurcia.es/eco-
nomia/2020/05/04/jueza-dicta-riders-deliveroo-zarago-

za/1111542.html, el 15 de mayo de 2020.



Pues bien, en relaciéon con la concurrencia en la rela-
cién existente entre Roofoods Spain SLy los repartidores
de las notas o caracteres propios de la relacion laboral,
hemos de reiterar lo ya sefalado al examinar similar
impugnacion juridica efectuada en el recurso formula-
do por dicha empresa, llegando a la conclusion de que
concurren las notas o caracteres propios de una relacién
laboral por cuenta ajena, al apreciarse la existencia de:
—habitualidad, —retribucién periddica, —dependencia y
sujecion a las drdenes e instrucciones empresariales, —
ajenidad de frutos y riesgos, y —caracter personalisimo
de la prestacion del servicio.

(-.)

De otro lado, la calificacion de las relaciones juridicas
Como por cuenta propia o0 por cuenta ajena es materia
de orden publico, no sujeta a la libre autonomia de las
partes;, de modo que, cuando en una relacién juridica
concurren materialmente las notas propias de la labora-
lidad, esta ha de considerarse una relaciéon por cuenta
ajena, aunque las partes la hayan calificado formalmen-
te de otro modo; maxime cuando en dicha correcta ca-
talogacion juridica no concurre solo un interés privado
de las partes, sino también un interés publico que viene
dado por el debido encuadramiento en el sistema de
la Seguridad Social y en relacién con las cotizaciones y
prestaciones de dicho sistema, asi como en materia de
desempleo, Fondo de Garantia Salarial, etc.®.

10 Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccion 01 de lo
Social, STS) M 1/2020, Resoluciéon 40/2020, 17 de enero de
2020.
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4.8 URUGUAY

La emblematica sentencia del 3 de junio de 2020 en el
asunto 0002-003894/2019 que, a partir del analisis de
la actividad de un conductor de Uber, enmarca la dis-
ciplina de regulacion en la relacion de trabajo de tra-
bajadores digitales, de conformidad con los indicadores
contenidos en la Recomendaciéon 198 de la OIT entre el
conductor y la empresa propietaria de la plataforma di-
gital que lo vincula, en este caso, Uber, con apoyo en los
indicadores de laboralidad:

Entonces, este aspecto y el valor juridico de la Recomen-
daciéon n. 198 avalan la afirmacién de que sus pautas
representan hoy por hoy la ruta de analisis para calificar
un vinculo juridico que compromete trabajo humano.
Para distinguir las verdaderas relaciones de trabajo de
las verdaderas relaciones civiles y comerciales, como
indica la Recomendacion en el numeral 8. El tercero.
La Declaracion del centenario de la OIT para el futuro
del trabajo emitida por la Conferencia Internacional del
Trabajo reunida en Ginebra en su centésima octava reu-
nién en 2019, reafirma la proteccion juridica a los traba-
jadores exhortando a todos los Miembros, teniendo en
cuenta las circunstancias nacionales, a que colaboren
individual y colectivamente, basandose en el tripartismo
y el didlogo social, y con el apoyo de la OIT, a sequir de-
sarrollando su enfoque del futuro del trabajo centrado
en las personas mediante un conjunto de acciones.
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LOS RIDERS EN COLOMBIA

La caracterizacién de los trabajadores de las plataformas
digitales o economia colaborativa comporta un insumo
basico para afrontar los nuevos desafios para el sistema
de intervencion laboral y la regulacién de las condiciones
laborales de los denominados trabajadores digitales, a
fin de promover el trabajo decente en los nuevos esque-
mas de organizacion empresarial.

En este contexto, entre julio y agosto de 2019 el Obser-
vatorio Laboral de la Universidad del Rosario, el Centro
de Solidaridad, Defens y la Escuela Nacional Sindical,
en coordinacion con los Centros de Atencion Laboral,

hicieron la “Encuesta para trabajadores y trabajadoras
de Rappi”, que brinda herramientas para evaluar las al-
ternativas de intervencion en materia de aseguramien-
to del disfrute de derechos en el trabajo, la proteccién
social y el didlogo social de los trabajadores digitales en
Colombia.

La encuesta se llevd a cabo en Bogota, Medellin y la sa-
bana de Bogota entre 318 rappitenderos. Los resultados
demuestran una prevalencia masculina en materia de
sexo (figura 2), con alta participacion de personas en-
tre 18 y 35 afos de edad, 86,2% (figura 3), y con alta

Figura 2

16,4%

Distribucion de los rappitenderos encuestados, por sexo

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

. Muijer
. Hombre

Figura 3
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Distribucion de los rappitenderos encuestados, por edad
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Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).
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presencia de trabajadores migrantes venezolanos en el
desarrollo de este tipo de actividades: 57% (figura 4).

La caracterizacion por edades demuestra la prevalencia
de los segmentos con formacién en nivel secundaria y
tecnoldgica (figura 5) que se adscriben al modelo de la
plataforma de servicios.

En cuanto a la caracterizacion sociodemografica, un
porcentaje mayoritario (84%) pertenecia a los estratos
2y 3, lo que muestra (figura 6) la asignacion de respon-
sabilidades econdémicas familiares en el marco de una
posicién econdémica que habilita el acceso a equipos tec-
nolégicos de conexién con la plataforma digital.

Figura 4

ﬁZ%

Distribucion de los rappitenderos encuestados por nacionalidad

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).
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Figura 5
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Distribucion de los rappitenderos encuestados por nivel de estudios

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).
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Figura 6
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Distribucion de los rappitenderos encuestados por nivel socioeconémico

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).
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El principal medio de transporte para el cumplimiento
de las actividades de envio fue la bicicleta, seqguida de la
moto (figura 7).

En relacion con la posicion econdmica familiar, la mayo-
ria, 59,7%, es cabeza de familia (figura 8), y un porcen-
taje cercano, 58,2 %, tiene hijos (figura 9).

En materia de horas de trabajo, remuneraciéon y otras
fuentes de ingreso, la encuesta demuestra la prevalencia
de la carga de asignacion horaria asimilable a la jornada
maxima ordinaria laboral y la dependencia econdmica
como fuente de ingreso principal (figuras 10, 11y 12).

Figura 7

Medio de transporte utilizado por los rappitenderos encuestados

B voo
. Bicicleta

. Ciclomotor

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Figura 8

Posicion econémica familiar de los rappitenderos encuestados
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Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Figura 9
Hijos a cargo de los rappitenderos encuestados

58,2%

41,8%

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).
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En el contexto del enganche inicial, la mayoria de los
rappitenderos encuestados afirmé haber recibido capa-
citacion y/o reentrenamiento para el inicio de actividades
(figura 13). No obstante, posteriormente dijeron no ha-
ber recibido instrucciones para la utilizacion de elemen-
tos de proteccion (figura 14).

En cuanto a la cobertura del sistema de seguridad social
en salud, 53,9% no estaba afiliado (figura 15), 36,7%
pertenecia al régimen subsidiado (figura 16%), 93,4%
de los encuestados afirmaron estar descubiertos en
materia de amparo de los riegos de invalidez, vejez y
muerte por medio del sistema pensional (figura 17), y

Figura 10

Horas de trabajo de los rappitenderos encuestados, por nacionalidad
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Figura 11
Dias a la semana laborados por los rappitenderos encuestados, por nacionalidad
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Figura 12
Fuentes de ingreso los rappitenderos encuestados

18,6%
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Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019)

Figura 13
Capacitacion y/o entrenamiento de los rappitenderos encuestados

87,4%

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Figura 14
Exigibilidad de elementos de proteccién a los rappitenderos encuestados

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Figura 15
Afiliacion de los rappitenderos encuestados al sistema integral de seguridad social en salud

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).
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en materia de proteccion contra contingencias de acci-  En las actividades de mensajeria por conducto de los pe-
dentes de trabajo (figura 18) y enfermedades, 91,2% no  didos de la plataforma digital, los trabajadores digitales
contaba con proteccion. estan muy expuestos a riesgos laborales, lo cual eviden-

cia las disfuncionalidades en el &mbito de cobertura de

Figura 16
Tipo de afiliacion de los rappitenderos encuestados al sistema integral de seguridad social en salud
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Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Figura 17
Afiliacion de los rappitenderos encuestados al sistema integral de seguridad social en pension
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Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Figura 18
Afiliacion de los rappitenderos encuestados al sistema de riesgos laborales
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Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).
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riesgos socialmente relevantes, tal como se observa en
cuanto a los accidentes de trabajo (figuras 19 y 20), las
enfermedades laborales (figuras 21 y 22) y los riesgos
mas comunes gue corren (figura 23).

Aun cuando existe un bajo nivel de percepcién de acoso
laboral en el ambito de los rappitenderos (figura 24), la
ausencia de reconocimiento de la calidad de trabajador
impide el transito de las rutas de prevencién, correcciéon

Figura 19
Accidentes de trabajo de los rappitenderos encuestados

36,8% b

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Figura 20
Tipos de accidentes de trabajo de los rappitenderos encuestados

Cortaduras

Robo con o sin lesiones

Caidas

Fracturas

Golpeado por o contra objetos

De transito (choques)

0 20 40 60 80 100

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Figura 21
Enfermedades laborales de los rappitenderos encuestados

66,7 %

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).
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y sancién del acoso laboral previstas en el ordenamiento
juridico-laboral colombiano.

En el &mbito de derechos colectivos, la encuesta mos-
tr6 la ausencia del derecho de asociacion sindical en un
98,7% (figura 25), que contrasta con la conformidad en
la idea de constituir una organizacion sindical, expresada
por 85,2% de los encuestados (figura 26), para la reivin-

dicaciéon de derechos laborales especialmente referidos
a proteccion social, contratacion laboral y estabilidad,
entre otros (figura 27).

Por ultimo, y en cuanto a los poderes disciplinares de la
plataforma, el 14,5% de los encuestados afirmé haber
sido sancionado en el ambito del desarrollo de la activi-
dad encomendada (figura 28).

Figura 22

Tipos de enfermedades laborales de los rappitenderos encuestados

Enfermedades infecciosas y parasitarias
Enfermedades del ojo

Enfermedades del oido

Enfermedades del sistema respiratorio
Enfermedades de la piel

Enfermedades del sistema genitourinario
Rinitis

Gripas

Cervicales

0 20

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).
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Figura 23

Riesgos mas comunes de exposicion de los rappitenderos encuestados
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Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).
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Figura 24
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Casos de acoso laboral de los rappitenderos encuestados

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Tipo de acoso del que ha sido victima
— Sexual

_—Fisico
4%
~— Laboral

Xenofobia Psicolégico
64%

Verbal

22



RIDERS: ENTRE EL DESVALOR DEL TRABAJO Y LA SUPERACION DEL CONFINAMIENTO

Figura 25
Afiliacién sindical de los rappitenderos encuestados
 1.3%

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Figura 26
Intencién de los rappitenderos encuestados de constituir una organizaciéon sindical

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Figura 27
Principales reivindicaciones laborales de los rappitenderos encuestados
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Transporte
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Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).

Figura 28
Sanciones a los rappitenderos encuestados

Fuente: Observatorio Laboral Universidad del Rosario, Centro de Solidaridad, Defens y Escuela Nacional Sindical (2019).
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6

PROPUESTAS DE INTERVENCION LEGISLATIVA EN COLOMBIA

En el Congreso de la Republica se han presentado dos
iniciativas de intervencién legal para el debate y tramite
parlamentario, iniciativas que buscan definir en el &m-
bito de la ley la naturaleza juridica de los trabajadores
de las plataformas digitales. Proyectos que deben ana-
lizarse en el marco de la admisibilidad constitucional y
la coherencia con el modelo de trabajo en condiciones
dignas y justas como derecho fundamental prometido
en la Constitucion politica de 1991.

El disefo constitucional de protecciéon del trabajo como
derecho fundamental en todas sus modalidades descan-
sa sobre los principios constitucionales que actualizan el
régimen preconstitucional a partir de los postulados de
irrenunciabilidad, estabilidad en el empleo y primacia de
la realidad.

La regulacion de la relacion de los trabajadores de plata-
formas digitales debe estar adscrita a los estandares de
encuadramiento constitucional de respeto de derechos
en el trabajo, proteccion social y didlogo social en que
el trabajo decente como categoria universal encuentra
realizacion.

A continuacién se resumen los dos proyectos de ley que
cursan actualmente en el Congreso respecto a la requla-
cion del trabajo mediante las plataformas digitales.

6.1 PROYECTO DE LEY 190 DE 2019

Este proyecto de ley encuadra la relacién de trabajo vir-
tual en un tertium genus a partir del modelo de trabajo
econémicamente dependiente, para establecer una es-
tructura especifica en el reparto de porcentajes en los
aportes al sistema integral de seguridad social (50% a
cargo de la plataforma y 50% a cargo del trabajador
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digital) y brindar garantias especificas de lo que deno-
mina “garantias de asociacion del trabajador auténomo
econdmicamente dependiente”.

En materia de la calificacién del régimen individual, el
proyecto reenvia al respeto del principio de primacia de
la realidad garantizado en el articulo 53 de la Constitu-
cion politica.

Los articulos del proyecto de ley 190 de 2019 que arti-
culan la orientacion de la iniciativa se relacionan a con-
tinuacion:

Articulo 1°. Definicion de trabajo digital econémica-
mente dependiente realizado a través del uso de plata-
formas digitales. Corresponde al modelo econémico en
el cual un trabajador digital econémicamente depen-
diente provee un servicio a un cliente final por medio de
una aplicacion movil o plataforma tecnolégica. El ambi-
to de aplicacion del trabajo autdbnomo digital a través
de plataformas digitales podra extenderse a aquellas
empresas cuyo modelo de negocio no esté prohibido
por la ley y no incurra en alguna falta o contravencion
descrita en la ley.

Articulo 2°. Definicién de empresas de intermediacion
digital que prestan servicios a través de plataformas di-
gitales. Seran empresas de intermediacion digital (EID)
todas las personas juridicas legalmente establecidas
cuyo objeto social sea realizado por conducto de aplica-
ciones méviles o plataformas tecnoldgicas y a través de
personas naturales.

Articulo 4°. Principios de la relacién sustantiva. La rela-
Cion sustantiva que existe entre la empresa de interme-
diacion digital que presta servicios colaborativos a tra-
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vés de plataformas digitales y el trabajador autonomo
econdmicamente dependiente se denominara “trabajo
digital econémicamente dependiente”. Esta relacion
puede ser constante u ocasional, siempre a discrecion
del trabajador digital econémicamente dependiente.

Paragrafo 1°. Las actividades realizadas por parte de las
Empresas que prestan servicios colaborativos a través de
plataformas digitales que busquen mejorar la calidad
del trabajo auténomo econdémicamente dependiente,
tales como cursos o capacitaciones, no cambian en nin-
gun caso la relacién sustantiva denominada “trabajo
digital econémicamente dependiente”.

Paragrafo 2°. En ninguin caso la relacién sustantiva des-
crita en la presente ley “trabajo digital econdmicamente
dependiente” podra ser considerada como un contrato
de trabajo o una relacién civil de prestacion de servicios.
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el articulo
53 de la Constitucion politica y el articulo 23 numeral 2
y 24 del Codigo sustantivo del trabajo.

6.2 PROYECTO DE LEY 296 DE 2019

De otra parte, el proyecto de ley 296 de 2019, por el
cual “se protege el trabajo en entornos digitales me-
diante la regulaciéon de la contratacién de colaboradores
auténomos a través de plataformas digitales de econo-
mia colaborativa”, define al trabajador digital como “co-
laborador auténomo”, excluyendo el caracter laboral de
la prestacion por via legal, lo cual resulta contradictorio
con el principio de primacia de la realidad previsto en el
articulo 53 de la Constitucion politica.

La deslaboralizacion propuesta en el proyecto de ley 296
de 2019 es evidente desde la exclusion del ambito de
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aplicacion subjetiva mediante la exclusion de la catego-
ria juridica de trabajador a partir la definicién incluida en
el articulo 1°:

Colaborador autbnomo: persona natural que presta un
servicio a un cliente final a través de una o varias pla-
taformas digitales de economia colaborativa, de forma
autébnoma e independiente, por cuenta propia y con
recursos propios, cuya contratacion se encuentra regu-
lada en la presente ley.

De la misma forma, el proyecto de ley 296 de 2019 de-
fine la naturaleza juridica de la relacion subyacente entre
el trabajador y la plataforma digital en el marco de la re-
gulacion civil o comercial, rechazando en el orden legal
los principios constitucionales que orientan la disciplina
laboral en Colombia.

Articulo 4°. Naturaleza de la relacion juridica contrac-
tual. La relacion juridica a que hace referencia la pre-
sente ley conforme al campo de aplicacion del articulo
3° entre los colaboradores autonomos y las plataformas
digitales de economia colaborativa, podra constituirse
como relacion de caracter civil o comercial, segun lo
disponga el operador de la respectiva plataforma en sus
términos y condiciones de vinculacion.

En este proyecto de ley es evidente la contradiccion de
las definiciones contenidas con las reglas constituciona-
les y los principios orientadores de tutela laboral, a lo
que se agrega el desconocimiento de las reglas de co-
bertura subjetiva y objetiva del marco de tutela de los
estandares laborales para el cumplimiento de la promesa
constitucional de garantizar un trabajo en condiciones
dignas y justas.
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7

REFLEXIONES FINALES Y PROPUESTAS PARA LA GARANTIA
DEL TRABAJO DECENTE EN ENTORNOS DIGITALES

La pandemia ha demostrado el valor y el caracter
imprescindible del trabajo de los riders para la sos-
tenibilidad de sectores econémicos especificos y el
acceso a bienes y servicios esenciales para la ciuda-
dania en el contexto del confinamiento.

Solo con la resolucion 0735 del 8 de mayo de 2020
del Ministerio de Salud y Proteccion Social se adoptd
el protocolo de bioseguridad para el manejo y con-
trol del riesgo de la covid-19 en los servicios domici-
liarios, mensajeria y plataformas digitales.

El trabajador, como categoria subjetiva de construc-
cion juridica de recepcion del esquema de tutela la-
boral, mantiene su ambito de cobertura en el marco
del trabajador digital, que incorpora trabajadores
merecedores de proteccién en el marco de controles
diversos de los tradicionales que pueden ser identi-
ficados por medio de un esquema de indicios, en el
marco de la técnica incluida en la Recomendacién
198 de la OIT, que admite la inclusion de érdenes e
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instrucciones virtuales en los que transita el poder
patronal en los contextos de economia colaborativa.

El trabajo objeto de proteccién en el &mbito de la dis-
ciplina juridico-laboral ha (in) evolucionado hacia la
demanda de extensién de proteccion de los trabajos
para el cumplimiento del parametro constitucional
de garantia del derecho fundamental en todas sus
modalidades, incluyendo en el &mbito de tutela al
“nuevo proletariado o jornaleros digitales del siglo
XXM,

Con independencia de la orientacién iuslaboral que
adopten, los proyectos de intervencion legislativa de-
ben garantizar el didlogo social y la compatibilidad
con los pardmetros constitucionales de primacia de
la realidad, irrenunciabilidad y estabilidad en coordi-
nacién con las categorias de realizacion del trabajo
decente que enmarca el esquema de regulacion y
garantia universal del trabajo y los trabajos.

Rojo Torrecilla, Eduardo. http:/Awww.eduardorojotorrecilla.
es/2020/05/sigue-el-debate-juridico-sobre-la.html.  Consul-
tado el 30 de marzo de 2020.
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El estado de emergencia sanitaria y econémica ha de-
mostrado la importancia, en tiempos de confinamiento,
de actividades desprovistas del &mbito de tutela laboral,
gue han mantenido el acceso a bienes y servicios vitales
en el periodo de aislamiento al tiempo de sustentar sec-
tores econémicos de servicios alimentarios, entrega de
medicamentos, etcétera, que descansan en el trabajo de
los riders imprescindible para afrontar la pandemia.

La nocién de empresa a partir de la cual se construyo el
esquema de tutela laboral como centro de imputacion
de derechos y obligaciones debe ser redisefada para
reconocer la desmaterializacion de la unidad de explo-
tacién econdmica, que puede articularse bajo esquemas
virtuales como plataformas digitales que articulan la re-
lacion de trabajo mas allad de los espacios fisicos tradi-
cionales.
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El trabajador merecedor del esquema de proteccién
laboral mantiene la calidad de sujeto de tutela en los
ambitos de trabajo digital que no se sustraen a la estruc-
tura de proteccion constitucional que descansa en los
principios de primacia de la realidad, irrenunciabilidad y
estabilidad.

El encuadramiento de la relaciéon juridica sustancial de
los trabajadores digitales debe evaluarse bajo el esque-
ma de indicios incluido en la Recomendacion 198 de la
OIT para incluir/excluir el esquema de controles digitales
en el marco de la subordinacion juridica y el esquema
de presunciones para la identificacion de la relacion de
trabajo.

Las propuestas de intervencion legislativa deben respetar
el &mbito de la promesa constitucional del trabajo como
derecho fundamental en condiciones dignas y justas y el
trabajo decente como criterio de regulacién universal.



