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Title: Work organised through virtual platforms and device applications: salaried workers or independent contractors

Resumen: Tribunales de Justicia de diferentes paises y continentes han tramitado y dictado resoluciones, que examinan y deciden
sobre las reglas juridicas que deben aplicarse al trabajo organizado mediante plataformas virtuales y aplicaciones de dispositivos
electronicos. Elresultado obtenido no sélo esta lejos de ser uniforme sino que incluso puede aparentar ser de inicio contradictorio,
aunque se trate de conflictos originados en la misma empresa. Los Estados mientras tanto tratan de someter la actividad empre-
sarial de las multinacionales involucradas, legislando de diferentes formas, en atencién a los intereses sociales y econémicos en
juego. Ante larealidad de una nueva modalidad productiva que irrumpe en el mercado tradicional y de la que participan un nimero
exponencialmente creciente de personas, los conceptos tradicionales que caracterizan el trabajo objeto del Derecho del Trabajo
o el trabajo protegido por la Seguridad Social, se observan imprecisos o errantes e incluso ausentes. Ante las respuestas judiciales
y legales, el desarrollo de las relaciones triangulares entre cliente del servicio, la persona prestadora del servicio y la empresa
propietaria de la plataforma, superan toda espera y fuerzan a una regulacion concertada que al menos garantice una proteccion
social minima. Presenciamos los albores de un nuevo escenario en el mismo afio en el que se celebra el primer centenario de la
constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, con la expectativa de superar los mismos retos que un siglo atras,
teniamos en frente; a saber, como asegurar al ser humano, condiciones dignas en las que pueda desarrollarse integralmente por
medio del trabajo.

Palabras clave: Plataformas virtuales. Trabajo colaborativo. Trabajo asalariado. Contratista independiente. Gig Economy.

Abstract: Courts of Justice of different countries and continents have processed and dictated resolutions, which examine and
decide on the legal rules that should be applied to work organized through virtual platforms and applications of electronic devices.
The result obtained is not only far from being uniform but can even appear to be contradictory, even if the conflicts are originated
in the same company. The States meanwhile try to subdue the business activity of the multinationals involved, legislating in
different ways, in response to the social and economic interests at stake. Faced with the reality of a new production method that
breaks into the traditional market and involving an exponentially growing number of people, the traditional concepts that cha-
racterize the work object of Labor Law or work protected by Social Security, are imprecise or wandering and even absent. Before
judicial and legal responses, the development of triangular relationships between the customer or user of the service, the person
providing the service and the company that owns the platform, overcome all expectations and force a concerted regulation that
at least guarantees minimum social protection. We witness the dawn of a new scenario in the same year in which the first centenary
of the constitution of the International Labor Organization is celebrated, with the expectation of overcoming the same challenges
as a century ago, we had in front; to know, how to assure to the human being, worthy conditions in which it can be developed
integrally by means of the work.
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l. DELIMITACION DEL ESTUDIO

Con el advenimiento del siglo XXI, multiples plata-
formas digitales facilitan el encuentro entre la ofertay la
demanda de bienes y servicios, por medio de diferentes
dispositivos (ordenadores, celulares, etc.) y aplicaciones
en ellos instalados. Forman parte de esta tipologia de
plataformas digitales @, las de trabajo colaborativo
(crowdwork) y las de trabajo a pedido (work on demand).

Las plataformas de trabajo colaborativo estan aso-
ciadas a servicios globales, que pueden ser ejecutados
desde cualquier parte del mundo y aunque su nombre se
relaciona con el de economia colaborativa (sharing eco-
nomy), lo de «colaborativo» no esta exento de criticas,
pues no se trata de una «colaboracién» desinteresada y
altruista entre ciudadanos?® y tampoco son quienes pres-
tan el servicio, «socios» —que luego han sido renombra-
dos a finales de 2018 en algunas plataformas con cierta
dosis de ingenuidad, como «socios colaboradores»—, lo
que no deja de ser un simple intento de eufemismo® e
incluso, un concepto que puede alcanzar el calificativo de
«enganoso».

Las plataformas de trabajo a pedido se relacionan con
servicios locales. Por la necesidad de que el servicio se
ejecute generalmente casi de inmediato, la comunicacién
entre las partes debe realizarse mediante aplicaciones
instaladas en teléfonos moviles, un medio tecnolégico
«mas agil»® que el ordenador. A estas plataformas digi-
tales se va a delimitar el presente estudio.

Sin embargo, el vinculo que se desarrollan entre el
cliente, el prestador delservicioy la plataforma, difiere
segun el disefio de esta tGltima—una referencia no muy
acertada pero grafica a la «arquitectura de la plata-
forma» ©—; incluso, perteneciendo a la misma
empresa, las versiones nacionales pueden también ser
distintas. Consecuencia de ello, el analisis no puede ser
uniforme y generalizable a cualquier plataforma, por
mas que los problemas sociales y econémicos deriva-
dos de estas formas de trabajo, sean semejantes.
Debido a esa complejidad, delimitamos el estudio a las

plataformas digitales de trabajo a pedido, que han
provocado una mayor reaccion judicial y legal y tienen
en comun su vinculo con el sector transporte, como
son: Uber, Cabify, Deliveroo, Glovo, etc.

El objetivo de buena parte de los estudios realizados
esencialmente sobre lanaturaleza juridicadel vinculo que
une a la plataforma y el prestador de servicios, busca
tomar posicion sobre si este ultimo es trabajador asala-
riado o contratista independiente. Algunos reivindican un
tertium genus, ante la insuficiencia de las definiciones
legales tradicionales; insuficiencia ya remarcada desde
antafio con figuras como la del lavoro parasubordinato.
En medio de ello, una creciente y acelerada intervencién
de los tribunales de justicia, frente a prestadores del ser-
vicio que reclaman derechos tipicamente laborales, ha
dado lugar a resoluciones con respuestas a primera vista
contradictorias, que causa zozobra por el futuro resultado
de los procesos judiciales en marcha y en el mejor de los
casos, un prometedor debate centrado en la revisién de
las categorias estrictamente juridicas.

El analisis de estas nuevas formas
productivas orientado tUnicamente a la
revisién de sus elementos esenciales y su
encuadramiento tipico, es una respuesta
insuficiente

El andlisis de estas nuevas formas productivas orien-
tado Unicamente a la revisién de sus elementos esencia-
les y su encuadramiento tipico, es una respuesta insufi-
ciente a la adecuada y urgente proteccion de los cientos
de miles de personas que prestan sus servicios a demanda
por medio de estas plataformas digitales.

Il.  RELEVANCIA DEL TEMA COMO HECHO
SOCIAL Y OBJETO DE ESTUDIO JURIDICO

El estudio de las zonas grises o fronterizas que dividen
el derecho laboral y el derecho civil es uno de los temas
clasicos de nuestra disciplina. La irrupcion de nuevos

(1) OIT. Comision Mundial sobre el futuro de trabajo. La calidad del trabajo en la economia de plataforma. Nota informativa N°5,
preparada para la 22 reunion de la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo, febrero 2018. https://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---dgreports/---cabinet/documents/publication/wcms_618370.pdf.

(2) Acerca de la dificultad de establecer una tipologia de plataformas, vid. Forde, Chris et al. The social protection of Workers in
the Platform Economy, European Parliament, November, 2017, p.28-33. IP/A/EMPL/2016-11 PE 614.184.
(3) Rodriguez, Luz. ; Trabajadores o «freelancers»? Apuntes sobre el trabajo en las plataformas. https://www.infolibre.es/noticias/

luces_rojas/2017/12/06/trabajadores_freelancers_apuntes_sobre_trabajo_las_plataformas_digitales_72746_1121.html
(4) Drahokoupil, J. y Fabo, B. The platform economy and the disruption of the employment relationship, ETUI Policy Brief:
European Economic, Employment an Social Policy, N°5, 2016. https://www.etui.org/Publications2/Policy-Briefs/European-
-Economic-Employment-and-Social-Policy/The-platform-economy-and-the-disruption-of-the-employment-relationship.
(5) Gonzalez Pascual, M. La economia colaborativa se rebela contra Airbnb y Uber. https://retina.elpais.com/retina/2017/11/17/

tendencias/1510925986_423203.html.

(6) OIT. Comisién Mundial sobre el futuro de trabajo. La calidad del trabajo en la economia de plataforma, op.cit.
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modelos productivos ligados a las sucesivas revoluciones
industriales, plantean cada cierto tiempo debates sobre
la reconstruccién o desconstruccién del derecho del tra-
bajo.

La prestacion de servicios personales de transporte
por medio de contratos calificados de civiles o mercan-
tiles y en condiciones de informalidad, precede a las pri-
meras leyes sociales y después de ellas, comparte el mer-
cado con los colectivos de trabajadores asalariados o
auténomos; sin embargo, es a partir del siglo XXI con la
irrupcion de las plataformas digitales y las aplicaciones
en los dispositivos electrénicos, que suscita una renovada
controversia. Evidentemente, los intereses en juego, las
dimensiones del mercado y el perfil de los actores ahora
es distinto, tanto que afecta la vida ordinaria de la pobla-
cion en las grandes urbes y se ha convertido en un tema
apremiante de regulacion en materia de politicas publi-
cas. El recorrido para llegar a esta transformacion es
especialmente significativo.

A. Antes y después de la introducciéon del internet

Antes de la creacion del internet el prestador de ser-
vicios hacia una oferta normalmente individual, plurindi-
vidual y en algunos casos colectiva, entre personas que
se conocian previamente. La reputacion del servicio deri-
vaba de su calidad, pero especialmente, del grado de con-
fianza y empatia que desarrollara con el cliente. Adicio-
nalmente, la publicidad por medio de los medios de
comunicacién masiva, era poco probable por sus costos.
Durante esta época, los demas actores del mercado,
organizados especialmente por medio de empresas, coo-
perativas u otras organizaciones, no resintieron su pre-
sencia y competencia, que si bien era conocida, también
era escasamente visible para los clientes y en todo caso,
no llegd a representar una cuota importante de partici-
pacion en la distribucion de las ganancias obtenidas por
el sector.

Conforme los prestadores de servicio se organizaron
o agruparon, en el mejor de los casos alrededor de empre-
sas caracterizadas por su informalidad, para captar una
mayor cantidad de clientes y su presencia se hizo mas
visible, ocurrieron los primeros conflictos y las reivindi-
caciones de quienes se opusieron a su presencia, cuyas
acciones se orientaron a establecer barreras de acceso al
mercado o a establecer un ingreso regulado; se trataba
de limitar una competencia calificada de desleal y pro-
vocada por una oferta de menor precio, reflejo de los
menores costos de la informalidad.

Con la masificacion del uso de la internet a finales del
siglo pasado, el prestador de servicios, accedié a medios
ilimitados de publicidad para lanzar su oferta, a un costo
minimo, sin tener que depender de un contacto previo y
personal; pero asimismo, facilit6 el acceso del cliente a la
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informacion de las ofertas existentes y a quienes pudie-
ron adquirir un ordenador, compararlas con mayor faci-
lidad.

La busqueda de lo que hoy seria en el lenguaje de la
OIT un trabajo digno, estuvo ausente del debate antes y
después del uso del internet. Las administraciones publi-
cas, incluyendo las de trabajo, no actuaron de oficio y
cuando lo hicieron, fueron las encargadas de regular el
transporte publico y tampoco por iniciativa propia, sino
por presién de los gremios afectados, especialmente el
de los taxistas, obteniendo como resultado la creacién de
mecanismos de inspeccion de dudosa efectividad, ya
fuera para prohibir de todo el servicio o para condicio-
narlo al cumplimiento de regulaciones de inscripcién en
oficinas publicas para obtener y pagar una licencia que le
permitiera prestar el servicio, el aseguramiento de su
actividad por responsabilidad civil frente a dafios a ter-
ceros y con especial énfasis, lograr el pago de tributos o
rentas al fisco. Escasamente, alguna referencia a su ins-
cripcién ante la Seguridad Social como trabajadores
auténomos.

B. Con el empleo de plataformas virtuales y apli-
caciones de dispositivos moviles

Ha sido fundamental para el actual posicionamiento
de las plataformas virtuales y sus aplicaciones —«App»
—, la universalidad del acceso a internet por medio de los
dispositivos moviles de bajo costo, la facilidad de su por-
tabilidad, la creciente rapidez de conexion, la reduccién
del costo del servicio y el incremento de opciones de
acceso gratuito a la red.

1. Cuando la plataforma realiza servicios de inter-
mediacion

Algunas plataformas se limitaron a realizar servicios
de intermediacion, asegurando un espacio virtual, a un
costo accesible, con alto asesoramiento o apoyo técnico,
que agrupd una significativa cantidad de informacion
sobre personas que ofrecian servicios similares o iguales,
las caracteristicas del servicio, su precio, su disponibilidad
y especialmente, facilitd su estudio comparativo y per-
miti6 el acceso a las evaluaciones de los clientes. Pese al
protagonismo de la plataforma en el tratamiento de los
datos, a cargo del prestador individual del servicio seguia
la responsabilidad de ganarse la confianza del cliente.

Mientras la oferta seguia concibiéndose como indivi-
dual y la plataforma como un medio de intermediacion,
las empresas que formalmente participaban del mismo
mercado, no observaron en estos prestadores de servicio
una competencia que afectara su status quo y tampoco
existié de parte de las autoridades publicas un motivo
para modificar su nivel de tolerancia.
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2. Cuando la plataforma tiene una influencia «deci-
sivax» en el servicio subyacente

Cuando la plataforma dejé de desempefiar un rol de
intermediacion entre la oferta y la demanda del servicio
y se transformé en una organizacion empresarial que
decidié controlar la oferta de servicios de un incuantifi-
cable nimero de personas interesadas en la prestaciéon de
servicios y también se interes6 por asegurarse la fidelidad
de millones de clientes, el escenario cambid en definitiva.

2.1. Del control

La plataforma paso de observar a controlar la activi-
dad de los prestadores de servicio y clientes, fijando las
condiciones en que se relacionarian. En materia de trans-
portes, controlo el precio, las condiciones del medio uti-
lizado (antigiiedad, normas de aseo), los incentivos y las
penalizaciones, la procedencia o no de los reclamos y
determino, en definitiva, la utilidad del prestador del ser-
vicio. De igual manera, fijo la forma en la que el prestador
de servicios debe relacionarse con el cliente durante la
ejecucion de la tarea, lo que debe consultarle y lo que
debe ofrecerle para su mejor comodidad durante el tra-
yecto. Para ello se sigue todo un protocolo, que incluye
el saludo inicial que debe darse al cliente y las comodi-
dades que deben ofrecerse (aire acondicionado, emisora
de radio, agua y dulces).

Por medio del sistema de calificacion del servicio que
cumplimenta el cliente insitu, la plataforma controla que
el prestador cumpla estas directrices y ante el incumpli-
miento de ellas, tiene el medio coercitivo de desactivarle
de la plataforma, porque sobre todo, se trata de un tema
de proteccion de la imagen corporativa.

2.2. La invisibilidad del prestador de servicios y el
protagonismo de la plataforma

Eldisefio de la plataforma impide que el cliente pueda
consolidar una relacién con el prestador del servicio. El
cliente no escoge al prestador del servicio por su reputa-
ciény solo por azar podria volver a recibir los servicios de
la misma persona. El sistema impide el empoderamiento
del prestador del servicio ante el cliente, para invisibili-
zarlo y que ese rol lo asuma la propia plataforma.

El protagonismo de la plataforma en el mercado,
por medio de la explotacién de su imagen, es cada vez
mayor. Ella se responsabiliza por la calidad del servicio
ante el cliente y el cliente percibe que contrata con la

plataforma como empresa de transportes y no con el
prestador del servicio. La clientela pertenece a la pla-
taformay el prestador del servicio no tiene derecho ni
a la «portabilidad» de sus evaluaciones, como lo reco-
mienda la Agenda Europea para la economia colabo-
rativa aprobada por el Parlamento Europeo!, a pesar
de que como se ha comentado®®), resulta «irénica» tal
recomendacion cuando el Reglamento de Proteccion
de Datos, excluia de su regulacion la portabilidad de la
reputacién online.

El sistema impide el empoderamiento del
prestador del servicio ante el cliente, para
invisibilizarlo y que ese rol lo asuma la
propia plataforma

El riesgo reputacional la asume la plataforma y para
limitar eventuales contingencias hace suyas las respon-
sabilidades derivadas del modo en que se ejecuta el ser-
vicio y sanciona econdmicamente al prestador del servi-
cio, sin que él pueda ejercer su derecho de defensa en la
mayor parte de los casos. Ejemplo de ello son las recla-
maciones de los clientes por retrasos excesivos en el
tiempo de recorrido, las atenciones recibidas o la forma
de trato del prestador del servicio. De todas formas, la
invisibilidad a la que se somete al prestador del servicio,
provoca que el cliente asuma que es la plataforma la res-
ponsable de reparar el dafio o perjuicio causado.

Unido a ello, la plataforma garantiza al prestador del
servicio su pago, aun cuando el cliente no quiera o pueda
asumirlo y defiende los intereses de aquél, ante los entes
reguladores del mercado.

2.3. Las consecuencias de laactividad empresarial de
la plataforma y la competencia desleal

En el contexto de una creciente actividad empresarial
de la plataforma, la correlacion de fuerzas en el mercado
de transporte cambia y ahora si adquiere relevancia juri-
dica su regulacion, aunque no para asegurar un nivel
minimo de proteccién social a los prestadores del servi-
cio, sino para satisfacer los intereses econémicos en

pugna.

Los detractores de la actividad empresarial de la pla-
taforma la acusan de incurrir en competencia desleal y
exigen de las autoridades pUblicas medidas que indepen-
dientemente de la calidad del servicio que ofrecen, les
obligue a formalizarse y limite su participacién en el mer-

(7) Unidn Europea. Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2017, sobre una Agenda Europea para la economia

colaborativa.

(8) Todoli, A. Resumen comentado de la «Agenda Europea para la economia colaborativa», https://adriantodoli.com/
2017/06/16/resumen-comentado-de-la-agenda-europea-para-la-economia-colaborativa/.
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cado o simplemente, les excluya. En este sentido, se le
atribuye entre otros, no pagar tributos por los ingresos
obtenidos, estar exentas del pago de pélizas de respon-
sabilidad civil y de la inspeccion técnica de vehiculos.

2.4. Las reclamaciones laborales de los prestadores
del servicio

Simultdneamente, la plataforma es acusada por algu-
nos de sus propios prestadores de servicios de evadir su
responsabilidad como empleadores y de no garantizar los
derechos legales que individualmente como trabajadores
asalariados les corresponde o que colectivamente pue-
den ejercer y esto es precisamente lo que justifica el pre-
sente estudio.

En adicion, plataformas como Uber, Uber Eats, Deli-
veroo, Cabify, Glovo y otras similares, ya no son conside-
radas simples facilitadoras o intermediarias entre los
clientes y los prestadores de servicio ni como una herra-
mienta de la sociedad de la informacién, sino como una
empresa mas del sector al que pertenecen sus servicios.
Lo confirma la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) de 20/12/2017 (C-434/16) —Aso-
ciacion Profesional Elite Taxi ¢/ Uber—, cuando afirma
que Uber «no se limita a un servicio de intermediacion»,
sino que ejerce una influencia «decisiva» sobre las con-
diciones de las prestaciones efectuadas por estos con-
ductores y que el servicio de intermediacion no es el
objetivo central de esa actividad, sino que «forma parte
integral de un servicio global cuyo elemento principal es
un servicio de transporte».

Ill. LA DIVERSIDAD DE LA RESPUESTA JUDI-
CIAL

Aunque la influencia «decisiva» de la plataforma
sobre las condiciones en las que debe prestar la tarea se
ha mantenido, la posibilidad de reclamaciones laborales
ante las autoridades judiciales fue baja en una etapa ini-
cial, primordialmente por el perfil de los prestadores del
servicio, personas que accedian a la plataforma en busca
de un segundo ingreso (personas jubiladas o pensionadas,
personas con contratos a tiempo parcial, estudiantes
regulares en centros universitarios, etc.) e incluso, como
terapia sugerida por su médico o simplemente para no
aburrirse en casa, a los que no venia mal aquel ingreso
extra, de modo que la posibilidad de que existiera en la
psiquis de la persona un motivo de conflicto originado en
un sentimiento de clase, o fundamentado en un certero
convencimiento de que estaba siendo objeto de un
incumplimiento de sus derechos laborales, no resultaba
factible, maxime que prestaba el servicio a la horay el dia
en que él mismo lo deseara, lo que alimentaba por el
contrario, la percepcion de libertad y con ello, de la ine-
xistencia de un trabajo tipicamente asalariado.
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Sin embargo, esta situacion de confort de las plata-
formas cambia, conforme engrosaron las filas de presta-
dores del servicio personas que dependian econémica-
mente de ofrecer este servicio, como alternativa al
desempleo, a la ausencia de una determinada cualifica-
cion profesional o como respuesta a la bisqueda de un
empleo de tiempo flexible. La terminacién del vinculo sin
el pago de indemnizaciones que les permitieran afrontar
la pérdida de ingresos o una modificacion agresiva de las
condiciones de pago, fueron el detonante de la reclama-
cion de los derechos que pertenecen a los trabajadores
subordinados.

Correspondid a los tribunales de justicia, en ausencia
de una legislacién que determine la condicién juridica de
estas personas, decidir si ellas deben ser consideradas
como trabajadores subordinados o contratistas indepen-
dientes. Ante la imposibilidad de dejar pendiente de juz-
gar lasreclamaciones interpuestas—no pudiendo invocar
como en el derecho romano, el non liquet, es decir el
derecho a no dictar una resolucién— los tribunales de
justicia de muy distintos paises y de muy diferentes tra-
diciones juridicas, han dictado sentencias que, a prima
facie, parecen contradictorias.

A. Predmbulo

La decision judicial tiene lugar en el contexto de los
denominados «casos frontera» o «zonas grises», donde
convergen el derecho del trabajo y el derecho civil o mer-
cantil y existen resoluciones judiciales caracterizadas por
la heterogeneidad de su analisis y la variedad de resulta-
dos; entre ellas, de Australia, Brasil, Esparia, Estados Uni-
dos de América, Francia y Reino Unido, pero también, de
tribunales que pertenecen al mismo pais, pero de dife-
rentes estados federados (como sucede en Estados Uni-
dos de América) o regiones autondmicas (el caso de
Esparia).

Elgrado dedificultadinherente aestaclase de andlisis,
no constituye una novedad, existe desde hace décadas.
Lo recordaba la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos de América, en el caso NLRB (National Labor Rela-
tions Board) v. Hearst Publications (322 US 111 1944) ya
hace 75 afos: «Pocos problemas en la ley han dado una
mayor variedad de aplicaciény conflicto enlos resultados
que los casos que surgen en la frontera entre lo que es
claramente una relacion empleador-empleado y lo que
es claramente uno de trato empresarial independiente».

B. La labor jurisdiccional en las zonas «grises» o
«fronterizas» entre el trabajo asalariado y el
contratista independiente

Frente a resoluciones judiciales a prima facie diver-
gentes, lo primero que debe advertirse es que en el origen
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de las diversas respuestas obtenidas, hay tres factores
decisivos.

En primer lugar, un juez que tiene la discrecionalidad
de seleccionar las herramientas y las perspectivas con las
que observara la realidad y una vez obtenga su personal
comprension de la misma, escogera dentro de la imper-
feccion de la ley, el sentido en que debe regularse la rea-
lidad temporal que subyace al conflicto que se le pre-
senta.

En segundo lugar, la ley aplicable es consecuencia de
una opcién politica, motivada por reivindicaciones socia-
les e intereses econémicos, no siempre conciliables, que
trata de resolver una necesidad, mediante férmulas insu-
ficientes o limitadas y ademas, ambiguas.

Por ultimo, una realidad que esta en constante trans-
formacidn, a veces natural y otras, forzada e interesada,
producto de la interferencia de las propias partes en con-
flicto y que segun las herramientas y la perspectiva con
la que sea observada, su comprensién puede no ser uni-
forme.

1. El juez

El juez debe desentrafar «la realidad» que se le pre-
senta por las partes, quienes se encargan de reconstruirla
de modo que responda a sus propios intereses en con-
flicto, de alli que sobre esa realidad necesariamente
imperfecta, el juez interpretara y aplicara la ley. Aunque
se trate del analisis de una misma relaciéon contractual
entre la plataforma y el prestador de servicios, la dificul-
tad de reconstruir esaimperfecta realidad, puede ser muy
distintaen un procesoy otro, incluso frente al mismo juez;
con mayor razén ante jueces de diferentes regiones o
estados en un mismo pais y que no decir, cuando se trata
de paises distintos en donde una misma plataforma,
puede tener practicas no necesariamente iguales. Luego,
el juez debe ser capaz de no incurrir en prejuicios y tam-
poco deberia estar comprometida su imparcialidad por
satisfacer necesidades sociales o econémicas de natura-
leza extrajudicial, por mas encomiable que pueda ser su
fin.

1.1. Los prejuicios

El examen de las relaciones contractuales que se ubi-
can en zonas fronterizas o grises, ha provocado en algunas
ocasiones, que el mismo juez deba luchar contra ciertos
prejuicios derivados del principio protector, evitando
realizar una valoracion logica y razonable del elenco pro-
batorio. Lo advertia la Sala Segunda de la Corte Suprema

de Justicia de Costa Rica en la resolucién N°311-99 de las
14:40 hrs. del 7 de octubre de 1999: «La utilizacion, cada
vez mas frecuente hoy, de mecanismos de contratacién
fuera de la esfera de lo laboral provoca, en el intérprete,
una tendencia a considerar tal practica como espuria, sin
mayor analisis, lo que no siempre es correcto».

1.2 Las preocupaciones extrajudiciales

La Suprema Corte de California, en los Estados Unidos
de América, en el caso Dynamex Operations West, Inc. v.
Superior Court of Los Angeles, N.° S222732 (Cal. Sup. Ct.
Apr. 30, 2018), indicaba de previo al analisis de fondo para
resolver el caso concreto, las principales consecuencias
que podrian derivarse de una errénea calificacion de los
trabajadores de la plataforma, en un conflicto en el que
debia definir si los choferes o conductores de Dynamex
eran contratistas independientes o empleados de ella: a)
obligaria a la sociedad/ciudadania a asumir las «cargas
financieras» derivadas de la proteccion social de los tra-
bajadores y de sus familias, a cuyo soporte deberia con-
tribuir el empleador; b) impediria que los trabajadores
disfruten de los beneficios de los cuales disfrutan los tra-
bajadores que si estan protegidos por la legislacion social;
c) incentivaria la competencia desleal a favor de los
empleadores que decidan evadir los costos de los traba-
jadores cubiertos por la legislacion laboral, quienes toma-
rian ventaja sobre aquellos otros que no hacen uso de
trabajadores no protegidos, resultando por ello al final
penalizados; d) promoveria la pérdida de empleo de los
trabajadores protegidos por la legislacion social, que
serian desplazados en el mercado, dados sus menores
costos, por los trabajadores que se consideran no prote-
gidos; ye) privariaal Estado de captar losimpuestos sobre
las enormes ganancias derivadas de esta actividad
empresarial.

Al enlistar las consecuencias del error, el juez asume
que puede ser responsable del debilitamiento de la pro-
teccion de ciertos colectivos de trabajadores, que sino es
por via judicial, dejarian de estar protegidos. Una preo-
cupacién encomiable, pero cuya solucion corresponde a
otros, que son los encargados de corregir las deficiencias
de la ley y la ausencia de politicas publicas. En todo caso,
lasituacion de vulnerabilidad «la podemos encontrar hoy
aambos lados de lafrontera»’® entre el trabajo asalariado
y el contratista independiente.

2. LaLey

La ley que el juez debe interpretar y aplicar se carac-
teriza por resultar insuficiente y limitada, cuando no

(9) Rodriguez, M.L., Derechos para los trabajadores de las plataformas digitales. http://agendapublica.elpais.com/derechos-los-

-trabajadores-las-plataformas-digitales/.
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ambigua, para resolver de forma suficiente y precisa el
conflicto. El concepto de «trabajador» en el marco de la
cuarta revolucion industrial, que no es otra que una revo-
lucion digital(), resulta insuficiente para valorar el tra-
bajo a demanda.

2.1. Su insuficiencia o limitaciones

Sucede en la mayoria de los casos, que la ley nacional
todavia no regula la naturaleza juridica de quien presta
sus servicios por medio de las plataformas virtuales y el
juez debe recurrir al marco legal existente, cuyo alcance
puede serrelativo, silanormadefine estos conceptos solo
para ciertas condiciones de trabajo, pero no para la tota-
lidad de ellas; como sucede en Estados Unidos de Amé-
rica, donde existen multiples definiciones, no siempre
iguales, seguin el derecho que se quiera regular.

2.2. Su ambigliedad

La norma legal que debe interpretar y aplicar el juez
puede tener conceptos ambiguos, que exigen ser inter-
pretados; entre otros: el de «control», «supervision»,
«subordinacién», «dependencia permanente y direccién
inmediata o delegada» (articulos 4 y 18 del Cddigo de
Trabajo de Costa Rica) o el «ajenidad» (articulo 1 del
Estatuto de los Trabajadores de Espana) y para resolver
esta ambigiiedad, las técnicas de interpretacion pueden
ser amplias o restrictivas.

Para la Suprema Corte de California, en los Estados
Unidos de América, en el caso Dynamex Operations West,
Inc. v. Superior Court of Los Angeles, ya citado, la inter-
pretacion deberia ser la mas amplia posible, en funcion
de los intereses publicos que deben satisfacerse. A seme-
janza del articulo 3.1. del Cddigo Civil de Esparia, deberia
hacerse con ayuda de todos las técnicas tradicionales,
como es la interpretacion literal, sistematica, histérica,
socioldgica y teleoldgica.

3. Larealidad

Las partesen el proceso, por medio de sus argumentos
y la prueba que aportan, le presentan al juez un boceto —
normalmente imperfecto y a conveniencia— de la reali-
dad que debe apreciar, obligdndolo a adaptarla al supu-
esto de hecho incluido en la norma. Cuando existen dos
0 mas bocetos divergentes, el juez debe desentraiiar las
lineas, las formas y los colores que le permitan definir su
propia percepcion de la realidad, desechando aquellos en
los que es posible identificar un fraude —en Espafia es el
caso del «falso auténomo»—. Para alcanzar su propia
percepcion, existen multiples herramientas que pueden
ser utilizadas por el juez.

-
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3.1. El fraude

En algunos casos, el juez puede identificar un indicio
de fraude. Por ejemplo, en Dynamex Operations West, Inc.
v. Superior Court of Los Angeles, ya citado, la Corte
observé como antes de diciembre del 2004, la empresa
tenia clasificados a los conductores como trabajadores
asalariados y a partir de esa fecha, fueron reclasificadas
como contratistas independientes, a pesar de que hacian
esencialmente las mismas tareas y de la misma manera,
antes y después del cambio.

3.2 El uso de un estandar multifactorial en auxilio
de la prueba esténdar o clasica

Se trata de la elaboracién de un listado de factores
«auxiliares», «complementarios» o «secundarios»; en
definitiva, un estandar «multifactorial», que retine un
conjunto de indicios que permite determinar cuando
estamos en presencia de un trabajador asalariado o un
contratista independiente.

Este esfuerzo conceptual ya lo sugeria la propia Orga-
nizacién Internacional del Trabajo en la Recomendacion
sobre la relacién de trabajo, 2006 (num. 198), cuando
sefialaba que la politica nacional de proteccion de los
trabajadores vinculados por unarelacion de trabajo debe-
ria incluir, por lo menos, medidas tendentes a «propor-
cionar a los interesados, en particular a los empleadores
y los trabajadores, orientacién sobre la manera de deter-
minar eficazmente la existencia de una relacion de tra-
bajo y sobre la distincion entre trabajadores asalariados
y trabajadores independientes» [articulo 4 (a)] y por ello,
proponia que los Estados deberian definir indicios espe-
cificos para determinar la existencia de una relacién de
trabajo, como serian los siguientes: «(a) el hecho de que
el trabajo: se realiza segtin las instrucciones y bajo el con-
trol de otra persona; que el mismo implica la integracion
del trabajador en la organizacion de la empresa; que es
efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra
persona; que debe ser ejecutado personalmente por el
trabajador, dentro de un horario determinado, o en el
lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo;
que el trabajo es de cierta duracién y tiene cierta conti-
nuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que
implica el suministro de herramientas, materiales y
maquinarias por parte de la persona que requiere el tra-
bajo, y (b) el hecho de que se paga una remuneracion
periddica al trabajador; de que dicha remuneracion cons-
tituye la Unica o la principal fuente de ingresos del tra-
bajador; de que incluye pagos en especie tales como ali-
mentacion, vivienda, transporte, u otros; de que se reco-
nocen derechos como el descanso semanal y las
vacaciones anuales; de que la parte que solicita el trabajo

(10)  Schwado, K. La cuarta revolucion industrial. Debate, Barcelona, 2016, p. 20.

Numero 54 - Junio 2019

Trabajoy Derecho 39



El trabajo organizado mediante plataformas virtuales y ...

paga los viajes que ha de emprender el trabajador para
ejecutar su trabajo; el hecho de que no existen riesgos
financieros para el trabajador» (articulo 13). Sinembargo,
la Recomendacién del 2006 no era tampoco novedosa,
aunque tiene el mérito de ser aprobada tripartitamente.
Los tribunales de justicia habian venido construyendo —
alacarte—listados de indicios desde décadas antes, unos
mas breves que otros.

Los indicios que se enlistan no se aplican a manera de
un check list, con una puntuacion asignada que se acu-
mula en tanto mas factores se identifiquen. Las variables
«estan entrelazadas y su peso depende a menudo de
combinaciones particulares» y no hay una que sea deter-
minante, de modo que la decisién final depende del
balance de las circunstancias encontradas (No. S003956.
Supreme Court of California. March 23, 1989. S. G. Borello
& Sons, Inc. v. Department of Industrial Relations); lo que
suscita decisiones judiciales aparente o realmente con-
tradictorias.

El resultado del balance exigido es normalmente
impredecible para las mismas partes que se relacionan
contractualmente; en consecuencia, existe una significa-
tiva dificultad para determinar de previo a la celebracion
del contrato, la calificacién que éste recibira, dejandose
a la suerte de una sentencia judicial la calificacion poste-
rior, que llegard con notable retraso, lo que incrementa
elimpacto de la contingencia y puede poner en peligro la
continuidad de la actividad productiva, lo que resulta
lamentable cuando la forma contractual adoptada por las
partes, no es el resultado de una actitud dolosa y frau-
dulenta sino del simple desconocimiento.

La inseguridad también dependera de si el juez exige
«todos los criterios» o solo algunos de ellos, lo que per-
mite una mayor oportunidad para las partes contratantes
de eludir la responsabilidad derivada del fraude. En los
procesos de zonas grises o caso frontera, la ponderacion
suele resolverse por la «suma de indicios», de modo que
entre mayor sea la cantidad de indicios de laboralidad que
se encuentren presentes en una relacion, mas alta es la
probabilidad de que se concluya que el trabajador es asa-
lariado y no contratista independiente.

Las partes buscan atraer en su favor la
mayor cantidad de indicios posibles y ello
les lleva en algunas oportunidades a
manipular la realidad

Advertido lo anterior, las partes buscan atraer en su
favor lamayor cantidad de indicios posibles y ello les lleva

en algunas oportunidades a manipular la realidad que le
presentan al juez. Se pre constituyen criterios para influir
en el balance final, variando forzosamente las condicio-
nes de prestaciéon de servicios, con un fin Unicamente
evasivo. A partir de junio del 2017, Deliveroo introdujo
cambios en el contrato que suscribi6 con el prestador del
servicio, para que constara por escrito, entre otros: a) la
libertad que tenia de decidir no prestar por si mismo el
servicio, sino de subcontratar a otra persona para ello, de
modo que se rompiera la relacién personalisima, b) la
libertad para contratar al mismo tiempo para otras pla-
taformas de la competencia, con lo cual el principio de
buena fe no era necesariamente exigido y c) la libertad
para rechazar pedidos, con lo que existia una ausencia de
control. Tales cambios fueron calificados por algunos de
los propios riders como un «magquillaje» de la relacion de
dependencia(™.

Estos cambiosy otros semejantes sonintroducidos en
los contratos, aun teniendo conocimiento de que por la
dependencia econdmica existente, la probabilidad de que
se ejecuten es minima. En algunos casos, se fuerza su
puesta en practica y se documenta adecuadamente, todo
con el fin de citar ante el juez como normal, lo que solo
sigue siendo excepcional.

3.3. El uso de presunciones

Debido a las dificultades que conlleva el uso de un
estandar multifactorial, especialmente su ponderacion,
que depende de unaescala de valores que determina cada
Tribunal, se ha hecho uso de otras herramientas que per-
mitan justificar bajo un argumento aparentemente légico
una decisién menos imprevisible.

Estas herramientas son excluyentes del estandar mul-
tifactorial y con ellas se presume la existencia del con-
trato de trabajo, salvo que se demuestre lo contrario por
la plataforma, reduciendo la discrecionalidad del juez y
adquiriendo las partes una mayor certeza del posible
resultado del proceso, seglin su actividad probatoria. En
unos casos, la presuncion se aplica luego de descartar
otras posibles modalidades contractuales y en otros, una
vez que se fracasa en el intento de demostrar un deter-
minado grupo de factores.

Un ejemplo del primer supuesto, se puede observar
en la resolucion del Employment Appeal Tribunal de Lon-
dres en el caso Uber B.V. and Others v Mr Y Aslam and
Others (UKEAT/0056/17/DA9), en noviembre del 2017.
En la sentencia de primera instancia, el Employment Tri-
bunal habia analizado cada una de las relaciones contra-
ctuales que las partes demandadas decian que regian en

(1) Paniagua, E. Deliveroo anuncia cambios en los contratos de sus repartidores. https://www.elmundo.es/economia/empresas/

2017/06/19/5947bd4bca4741fe1f8b45e6.html.
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la relacién triangular entre la plataforma, el conductor y
el pasajero y luego, descartando cada una de ellas, llegd
ala conviccion de que en ausencia de otras explicaciones,
lo sensato es presumir que la relacién debe ser asalariada.

En efecto, el Tribunal consideré que en la relacion
conductor-cliente, «cualquier supuesto contrato entre el
conductor y el pasajero era una «ficciéon pura», sin rela-
cion con la realidad. Luego, que en la relacion Uber-con-
ductor, sostener que Uber es un cliente de un negocio
llevado a cabo por el conductor, donde la plataforma
Unicamente se dedica a mediar o a facilitar el servicio es
una nocidn «absurda»; aun mas, «la nocion de que Uber
en Londres es un mosaico de 30,000 pequefias empresas
conectadas por una "plataforma" comun es para nuestra
mente un poco ridicula». De hecho, un mes mas tarde, el
argumento de que Uber solo se dedicaba a la mediacion
o facilitacion del servicio, quedaria descartado en la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
de 20/12/2017 (C-434/16) —Asociacién Profesional Elite
Taxi ¢/ Uber— ya citada.

Por medio del descarte, el Tribunal llega entonces a
la conclusidn, sin tener que demostrar la existencia de un
listado multifactorial y su ponderacion, que en la relacion
Uber-conductor prestador de servicios a la plataforma,
«la Unica interpretacion sensata es que la relacion era al
revés» de como lo argument la plataforma.

Un ejemplo del segundo supuesto, es el empleado
en el 2018 por la Suprema Corte de California, en los
Estados Unidos de América, en el caso Dynamex Ope-
rations West, Inc. v. Superior Court of Los Angeles, ya
citado, aunque limitado al ambito de aplicacion de las
leyes de salarios.

Enesaocasion seadoptaun estandar que parala Corte
es «excepcionalmente amplio» y menos manipulable,
que se denomina como la prueba «ABC». Conforme a
ella, se presume que la persona contratada es un traba-
jador y solo sera trabajador independiente si se cumplen
tres criterios: A. el trabajador esta libre de control y direc-
cion en el desempefio del trabajo o la empresa no ha
mantenido el control necesario, B. el trabajo encomen-
dado esta fuera del curso habitual del negocio de la enti-
dad contratante y no es parte de su operacién comercial
habitual y C. el trabajador se dedica habitualmente a ese
trabajo, es decir, ha tomado la decisién de iniciarlo por si
mismo, lo que se tendra por demostrado mediante la
obtencién de unalicencia, porque ejerce publicidad de sus
servicios, tiene clientes, etc., no bastando con demostrar
que podia hacerlo.

-
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C. Las consecuencias no deseadas de la diversidad
de las decisiones judiciales

Dadas las multiples relaciones que se construyen
entre el juez, lanormay la realidad, a partir de un abanico
de herramientas cuyo uso conduce a unainevitable diver-
sidad de decisiones judiciales que acrecientan la insegu-
ridad de las partes que se vinculan en estas relaciones
triangulares, existe una creciente y cada vez mas nume-
rosa cantidad de conductas no deseables, especialmente
de las plataformas, que tratan de forzar una respuesta
mas predecible de las autoridades judiciales y adminis-
trativas.

Estas conductas se dirigen hacia la busqueda de un
reforzamiento de las condiciones que tipicamente se con-
sideran como no laborales. La consecuencia de esta tarea
desplegada por los eventuales o presuntos empleadores
y de sus asesores legales, lleva inevitablemente a una
mayor precarizacion de las personas que prestan sus ser-
vicios por medio de las plataformas, aunque se trate de
verdaderos trabajadores auténomos.

Hay muchas manifestaciones de esta precarizacion
inducida o reforzada. Para empezar, se trata de evitar no
solo las interacciones y comunicaciones entre los pres-
tadores de servicios de la misma plataforma, que perma-
necen normalmente en el anonimato, salvo por hechos
generalmente fortuitos, sino también, se procura mini-
mizar el contacto de ellos mismos con la plataforma, que
se limita a lo esencial (recordatorios sobre el trato al
cliente, etc.). A estas barreras que dificultan la construc-
cion de los pilares de una cultura organizacional, se une
la introduccién de conceptos que refuercen en la psiquis
de quienes participan de la plataforma, que su rol no es
del de trabajadores subordinados y que luego podra ser
utilizado como prueba de que conociendo su condicion
contractual, no la cuestionaron.

En cuanto a la remuneracion de los servicios, se pro-
cura la eliminacién de un ingreso minimo garantizado y
como consecuencia de ello, para quien labora ocasional-
mente y no obtiene ciertamente ingresos significativos,
ello provoca que no sea rentable econémicamente su
aseguramiento, maxime si se considera la tradicional
rigidez del sistema de Seguridad Social(™.

Finalmente, en tanto menos se le reconozca al pres-
tador de servicios beneficios que se asemejen al de los
trabajadores subordinados™, menor es la posibilidad de
que terminen siendo calificados como estos, por lo que
la busqueda de este blindaje termina precarizando aun
mas su condicion.

(12)  Paniagua, E. Deliveroo anuncia cambios en los contratos de sus repartidores, op.cit.

(13)  Ibidem.
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IV. LAS ACCIONES NORMATIVAS Y LA POLI-
TICA SOCIAL DE LOS ESTADOS

Mientras los tribunales tratan de encontrar soluciones
justas, las acciones normativas resultan insuficientes y
revelan los intereses que las impulsan. Un ejemplo de
estos esfuerzos fallidos es el Taylor Review —encargado
por la Primera Ministra Theresa May en octubre de 2016,
para analizar las practicas laborales modernas—, que
recomendaba clasificar a los conductores de multinacio-
nales como Uber y Deliveroo como contratistas depen-
dientes y crear herramientas virtuales que sirvieran de
prueba de la existencia de una relacién laboral y dieran
con ello mayor seguridad a los empleadores y a las per-
sonas que con ellos contrataban. No obstante, pese a las
expectativas iniciales, el informe no llegd a promover
leyes y no existe ninguna garantia de que ello pueda
suceder, como lo ha terminado sefialando la propia The-
resa May.

Las acciones inmediatas se orientan a asegurar la
regulacion de la actividad y la formalizacion parcial de los
prestadores del servicio; mientras que las acciones
mediatas, apuntan a crear espacios de proteccion juridica
y social que sean compatibles con las nuevas realidades
derivadas de esta redefinicion de las relaciones triangu-
lares en las plataformas digitales.

A En busca de una proteccién juridica y econé-
mica que asegure la regulacion de la actividad
y la formalizacion de los prestadores de servi-
cio: una acciéon inmediata parcialmente fallida

En el sector de transportes, las nuevas regulaciones
aplicables a plataformas como Uber, estan motivadas,
principalmente, por las protestas de ciertos gremios
como el de taxistas, que alegan una competencia desleal
y una continua y permanente pérdida de ingresos. En
otras, podrian ser las propias plataformas o los presta-
dores del servicio, quienes ante la posibilidad de una
prohibicién total de acceso al mercado, reclaman su regu-
lacion.

Resulta significativo, por otra parte, que en estas ini-
ciativas ninguna de las partes activamente involucradas:
Estado, taxistas, plataformas y prestadores del servicio,
reivindiquen la precariedad de la relacion y el derecho a
condiciones dignas para estos ultimos. Una muestra de
estas regulaciones inmediatas son, entre otras, las emi-
tidas en el 2018 en Brasil, Espafia y Argentina, que son
similares a las empleadas en México, Portugal o Uruguay.

En Brasil, luego de que los Sindicatos de taxistas pre-
sionaran por una regulaciéon que «practicamente» prohi-
biria la actividad de Uber en el mercado, al pretender que
se exigiera a estos conductores que tuvieran «placas
rojas» especiales, de dificil obtencién y que los conduc-
tores fueran duefios del vehiculo; el Senado finalmente
cedio a la presiéon que también ejercieron los choferes de
Uber en las principales ciudades del pais y se introdujeron
enmiendas que obligaron a una revisién del texto por la
Camara de Diputados para «suavizarlo» . La Ley final-
mente aprobada, la N.° 13.640 de 26 de marzo de 2018,
que modifica la Ley N.° 12.587 de 3 de enero de 2012,
establece directrices a la Politica Nacional de Movilidad
Urbana, para reglamentar el transporte remunerado pri-
vado individual de pasajeros, exigiendo que la empresa'y
los conductores cumplan con los requerimientos legales
propios de la actividad.

En Espafia, en dos ocasiones en el mismo afio, primero
mediante el Real Decreto-Ley 3/2018, de 20 de abril, por
el que se modificalaLey 16/1987,de 30 de julio, de Orde-
nacionde los Transportes Terrestres, en materiade arren-
damiento de vehiculos con conductor y luego, mediante
el Real Decreto-Ley 13/2018, de 28 de septiembre, que
modifica lo yaregulado, lasempresas de taxis han logrado
que después de varias huelgas en las principales ciudades
del pais, se transfieran las competencias de regulacion de
los denominados VTC a las Comunidades Auténomasy a
los Ayuntamientos, quienes podran imponer regulacio-
nes especificas y entre ellas, exigir una determinada pro-
porcion de licencias entre los VTCy los taxis, lo que podria
constituirse en una limitacién de la actividad de las pla-
taformas, especialmente de Uber y Cabify o incluso,
prohibir del todo la actividad™.

Pocos meses después, el Decreto-Ley 4/2019, de 29
de enero, de la Comunidad Auténoma de Catalufia, de
medidas urgentes en materia de transporte de viajeros
mediante el alquiler de vehiculos con conductor, recoge
una serie de acciones, ante las protestas de los colectivos
de taxis, restringiendo la mayor parte de las ventajas con
las cuales operaban las plataformas y como consecuencia
de ello, éstas anunciaron su retiro de la Ciudad de Barce-
lona.

En la Provincia de Mendoza, en Argentina, mediante
el Decreto del Ministerio de Economia, Infraestructura y
Energia, N.° 1512 del 13 de setiembre de 2018, se dispuso
que la empresa y los conductores deberian cumplir con
los requerimientos legales propios de la actividad de

(14)  Darlington, S. y Londofio, E. Brazil Becomes Uber’s Latest Regulatory Battleground. https://www.nytimes.com/2017/11/05/
world/americas/uber-brazil-regulation.html?ref=nyt-es&mcid=nyt-es&subid=article.

(15)  Méndez. M.A. Victoria del taxi: aprobado el decretazo anti VTC que amenaza el futuro de Uber y Cabify. https://www.elconfi-
dencial.com/tecnologia/2018-10-25/vtc-taxi-vtc-uber-cabify-fomento-decreto-ley-decretazo_1635729/.
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transportes, pero no se calificé la naturaleza juridica del
prestador del servicio.

Excepcion hecha de lo decidido en la Comunidad
Auténoma de Catalufia, las leyes ya indicadas han adop-
tado acciones que parcialmente se podrian encuadrar y
relacionar con algunas de las preocupaciones que expre-
saba la Suprema Corte de California, en los Estados Uni-
dos de América, en el caso Dynamex Operations West, Inc.
v. Superior Court of Los Angeles, ya citado.

Como se indicaba en ese momento, los jueces adver-
tian de la necesidad, en primer lugar, de que no se termi-
naraendosando a lasociedad/ciudadania asumir las «car-
gas financieras» derivadas de la proteccion social de los
trabajadores y de sus familias, a cuyo soporte deberia
contribuir el empleador. A este respecto y en materia de
Seguridad Social, en Argentina, quienes pretendan pres-
tar el servicio privado de transporte a través de platafor-
mas electrénicas deberan solicitar su inscripcion en la
Administracion Federal de Ingresos Publicos y con ello,
debera estar simultdneamente registrado ante la Direc-
cion Generalde los Recursos de la Seguridad Social; mien-
tras que en Brasil, se exige la inscripcién del conductor
como contribuyente individual del Instituto Nacional del
Seguro Social (INSS), en los términos del inciso V del art.
11 de la Ley n.© 8.213, de 24 de julio de 1991.

En segundo lugar, los jueces sefialaban que debia bus-
carse impedir o desalentar situaciones de competencia
desleal entre empleadores e impedir que por su medio,
se causara una pérdida de empleo de los trabajadores
protegidos por la legislacion social, aumentando la con-
tratacion de quienes no lo estaban, por representar un
menor costo. Varias medidas se han adoptado en las leyes
aprobadas con el fin de mejorar las reglas de competiti-
vidad en el mercado, que deberia terminar por evitar este
desplazamiento o huida vertiginosa hacia la precariedad.
De un lado, por ejemplo, en la Provincia de Mendoza,
Argentina, se exigi6 la formalizacion de las plataformas
como empresas de transporte, al obligarlas a inscribirse
como Empresas de Redes de Transporte (ERT); de otro,
también se les obligd a suscribir un seguro del automotor
con el limite de cobertura maximo para transporte de
pasajeros, como requisito de inscripcién como ERT. Algo
similar sucede en Brasil, dénde se les exige la contratacién
del seguro de Accidentes Personales a Pasajeros (APP) y
del Seguro Obligatorio de Dafios Personales causados por
Vehiculos Automotores de Vias Terrestres (DPVAT).

Paralelamente, se han adoptado otras medidas que
dificultan de formadirecta lafacilidad conlaqueelcliente
accede al servicio. En unos casos, prohibiendo hacer
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oferta publica del servicio, en otros, imponiendo limita-
ciones geograficas de movilidad e incluso, limitando la
cantidad de automotores que pueden ofrecer el servicio.

En Argentina, la prestacion del servicio solo podra
realizarse previa solicitud cursada por el pasajero cliente
de la plataforma electroénica a un conductor registrado y
disponible para prestar el servicio en ese momento. En
ningun caso los vehiculos habilitados para dar estos ser-
vicios podran hacer oferta publica del mismo, ni trasladar
a clientes que no acrediten su calidad de usuarios de la
plataforma electroénica y la solicitud previa del viaje a
través de ella. La anticipacion con la que debe realizarse
la solicitud, a diferencia de lo sucedido en la Comunidad
Auténoma de Cataluia, no se regulé.

En Espafia, no solo las autorizaciones de transporte de
viajeros por medio del arrendamiento de vehiculos con
conductor, se habilitaran exclusivamente para realizar
transporte interurbano de viajeros, sino que ademas, se
podra denegar el otorgamiento de nuevas autorizaciones
de arrendamiento de vehiculos con conductor, cuando la
proporcién entre el niumero de las existentes en el terri-
torio de lacomunidad autébnoma en que pretendan domi-
ciliarse y el de transporte de viajeros en vehiculos de
turismo domiciliadas en ese mismo territorio, sea supe-
rior a una de aquéllas por cada treinta de éstas.

Las normativas implementadas se
desarrollan con la velocidad, frecuencia y
direccién que impulsan los movimientos de
presion que se ejercen en las vias publicas

En tercer lugar, se preocupaban los jueces porque si
no existiera una acertada decision judicial, se privaria al
Estado de captar impuestos sobre las enormes ganancias
derivadas de una actividad empresarial en la cual, quien
la organiza no es empleador de quienes ofrecen por su
medio sus servicios. Hay leyes que buscan que las empre-
sas de plataforma virtual asuman el pago de impuestos
sobre sus ganancias, algo que no deberia resultar impo-
sible; por el contrario, deberia facilitarse por el hecho de
que toda operacion en la plataforma, se realiza mediante
un pago electrénico online, lo que transparenta su traza-
bilidad('®. En Argentina, un requisito para su inscripcion
como Empresa de Redes de Transporte, es darse de alta
en la Agencia de Administracion Tributaria de Mendozay
en la Administracion Federal de Ingresos Publicos. En
Brasil, la ley establecié el cobro de los tributos munici-
pales.

(16)  Paniagua, E. y Ferrer, M. Trabajo en plataformas digitales: Anélisis y propuestas de requlacion. https://www.adigital.org/media/

trabajo-plataformas-digitales.pdf.
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Como puede observarse, las normativas implemen-
tadas se desarrollan con la velocidad, frecuencia y direc-
cién que impulsan los movimientos de presidon que se
ejercen en las vias publicas y no forman parte de una
politica publica previamente planificada. Al responder a
intereses basicamente econémicos y financieros, la revi-
sién del marco normativo no esta ni proxima a clarificar
la calificacion juridica del prestador de servicios, ni parece
que lo estard en el futuro cercano, dado que todavia esta-
mos en la etapa en la que las Unicas preocupaciones en
juegos son: a) la de los clientes, de que se permita la libre
competencia entre las plataformas y las compafiias de
taxistas; b) la de las plataformas, que no se les prohiba
expresa o implicitamente la continuidad de la actividad
productiva; c) la de los conductores de las plataformas,
que lesdejenoperar en lasactuales condicioneso enotras
similares que les garanticen los ingresos que obtienen; d)
la de las empresas de la competencia, que del todo se
prohiba la competencia, incluso aunque lleguen a estar
en paridad de condiciones con las plataformas; y e) la del
Estado, que las protestas se acaben, pues lo suyo nunca
fue unainjerencia proactiva en el mercado sino solo reac-
tiva.

En definitiva, estamos en presencia de acciones nor-
mativas que constituyen simples intentos, exitosos o
infructuosos, de asegurarse que el Estado mantenga un
fragil equilibrio entre los intereses de las distintas fuerzas
del mercado; de modo que salvo los reclamantes en
estrados judiciales y los que participan de algunas inicia-
tivas colectivas, nadie mas parece urgido de que se esta-
blezca un régimen de contratacién especifico para los
prestadores de servicio, en condiciones de dignidad.

B. En busca de una proteccién juridica y social con
independencia de la dicotomia: trabajador asa-
lariado vs. contratista independiente: una
accion mediata en la fase inicial de su construc-
cion

Pese a la indolencia social, deben rescatarse algunas
acciones publicas a nivel regional e internacional, que
deberian orientar las futuras politicas nacionales.

1. Una Agenda Europea para la economia colabora-
tiva y otras iniciativas complementarias

La denominada «Agenda Europea para la economia
colaborativa» fue aprobada por el Parlamento Europeo
enel2017 einsta a los Estados miembros y a la Comision
a que: «garanticen condiciones justas y una adecuada
proteccion juridica y social para todos los trabajadores de
la economia colaborativa con independencia de su sta-
tus». Para ello, propone entre otras acciones: a) «moder-
nizar la legislacién en vigor, en particular los sistemas de
seguridad social» y b) que las Inspecciones de Trabajo
supervisen «las condiciones laborales de la economia
colaborativa» con el objeto «de luchar contra las practi-
cas ilegales».

El cumplimiento de este mandato pasa por la tarea
todavia inconclusa, de definir cual es el piso minimo que
deberia ser considerado en ese «catalogo comun de dere-
chos aplicables al trabajo en cuanto género»(™, de modo
que se garantice «que el crecimiento sea mas inclusivo»
(Valdis Dombrovskis)®), «sin importar como evolucione
el nuevo mundo de trabajo» (Marianne Thyssen)?%, Un
pendiente al que traté de contribuir la Confederacion
Europea de Sindicatos desde la Declaracion de Frankfurt
(Frankfurt Paper en Platform —Based Work—)®@" en abril
de 2016, en el 1° Taller Internacional sobre Estrategias
Sindicales en la economia de plataforma.

Como complemento a esta decisién adoptada por el
Parlamento Europeo y con este mismo objetivo deben
también citarse tres iniciativas mas, cuyo alcance y efec-
tos todavia es temprano para valorarlos. De un lado, el
Pilar Europeo de Derechos Sociales, aprobado en Gotem-
burgo (2017) durante la Cumbre Social a favor delempleo
justo y el crecimiento, que ya tenia en consideracion los
«nuevos desafios» derivados de la revolucion digital y la
necesidad de promover «formas innovadoras de trabajo
que garantice condiciones de trabajo de calidad» (capi-
tulo ). De otro y derivado de los principios incluidos
dentro del Pilar ya citado, debe sefalarse la recién apro-
bada en abril de 2019, Directiva del Parlamento Europeo

(17) Paniagua, E. Deliveroo anuncia cambios en los contratos de sus repartidores, op.cit.
(18 Declaraciones del vicepresidente del Euro y el Dialogo social, la Estabilidad Financiera, los Servicios Financieros y la Unién de

Mercados Capitales.

(19)  Declaraciones de la Comisaria de Empleo, Asuntos Sociales, Capacidades y Movilidad Laboral.

(20)  Comisién Europea. Comunicado de Prensa: La Comisién adopta propuestas relativas a la Autoridad Laboral Furopea y al acceso
a la proteccion social. http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-1624 _es.

(21)  Frankfurt Paper on Platform - Based Work. Proposals for platform operators, client, policy makers, workers, and worker organi-

zations.

https://www.igmetall.de/download/20161214_Frankfurt_Paper_on_Plat-
form_Based_Work_EN_b939ef89f7e5f3a639cd6a1a930feffd8f55cech.pdf.
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y del Consejo relativa a unas condiciones laborales trans-
parentes y previsibles en la Unién Europea (2017)??, que
incluye en su articulo 11 una serie de «medidas comple-
mentarias para los contratos a demanda» y conforme al
cual, siseautoriza el uso de estos contratos o de contratos
similares, el Estado debera adoptar una o varias de las
siguientes medidas con el fin de evitar practicas abusivas:
«a) limitaciones en el uso y la duracion de los contratos
a demanda o contratos laborales similares; b) una pre-
suncién refutable de la existencia de un contrato de tra-
bajo 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 garan-
ticen una prevencion eficaz de las practicas abusivas»; asi
como la Propuesta de Recomendacién del Consejo rela-
tiva al acceso a la proteccion social para los trabajadores
por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia
(2018)@%), entre los que nuevamente quedan incluidos los
trabajadores a demanda y los que trabajan por medio de
plataformas, diferenciando las prestaciones que deberian
ser basicas y obligatorias —v.gr. enfermedad, asistencia
sanitaria, maternidad, vejez, invalidez, accidentes de tra-
bajo y enfermedades profesionales— de las que serian
voluntarias —desempleo— (art.9).

2. La Reforma del Codigo de Trabajo en Francia

Anticipandose a lo indicado en la Agenda Europea
para la economia colaborativa, y como muestra de lo que
podrian ser esos esfuerzos nacionales por delimitar un
piso minimum minimorum de proteccién social o por pro-
mover «normas sociales mas ambiciosas» en beneficio
de los prestadores de servicio, mediante las Leyes N°
2014-856 del 31 de julio del 2014 y N°2016-1088 del 8
de agosto del 2016, si bien se considerd que la persona
que ofrecia sus servicios por medio de la plataforma vir-
tual es un trabajador independiente, también se le reco-
nocié ciertos derechos propios del trabajador subordi-
nado.

En materia de Seguridad Social, la ley dispone que
cuando la plataforma determina las caracteristicas del
servicio prestado o del bien vendido y fija su precio,
asume una responsabilidad social en materia de pro-
teccién del riesgo de accidentes de trabajo, y como
consecuencia de ello debe contribuir dentro de un
cierto limite, al costo del seguro voluntario que sus-
criba el trabajador o facilitar que el trabajador se
adhiera gratuitamente a un convenio colectivo de ase-
guramiento celebrado por la plataforma.
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En formacion profesional, la plataforma debe cubrir
la contribucidn patronal para que disfruten de la misma
(L.6331-48) y validar su experiencia con el fin de que
pueda adquirir un diploma o un titulo con finalidad pro-
fesional o de un certificado de cualificacién (L. 6411-1).

Adicionalmente, ademas de tener derecho a consti-
tuir organizacionessindicales, también pueden suspender
sus labores para defender sus reivindicaciones profesio-
nales, sin que por ello se comprometa su contratacion, ni
ello constituya causa de ruptura con la plataforma, ni
deba soportar medidas que penalicen su actuacion, salvo
casos de abuso. Se trata de una regulacion premonitoria
si se tiene en cuenta las acciones colectivas que las pro-
pias partes (plataformas y conductores) han alcanzado y
siguen logrando, por si mismas, en ausencia o por insufi-
ciencia de la regulacion legal.

V. LAS ACCIONES COLECTIVAS QUE COM-
PLEMENTAN LAAUSENCIA O INSUFICIEN-
CIA NORMATIVA

Pese a los reiterados argumentos sobre la bondad de
la flexibilidad, especialmente horaria, de la Gig Economy,
existen voces criticas, como el Taylor Review, que alertan
que esta one-sided flexibility solo produce precariedad,
por medio de una excesiva fragmentacion del trabajo y la
consecuente inestabilidad de ingresos.

Mientras no exista unarespuestanormativaadecuada
a estas necesidades, prestadores de servicios y platafor-
mas han participado en acciones tendientes a asegurar
unos derechos minimos, independientemente de lanatu-
raleza juridica del vinculo; a los que se suman mas recien-
temente, algunas organizaciones sindicales.

A. Promovidas por los prestadores del servicio

Estas iniciativas son fruto del poder de organizacion
de estos colectivos, de la solidaridad encontrada en otros
trabajadores de la Gig Economy y de quienes estan en la
informalidad tradicional; ademas de ciertas clases politi-
cas, lo que presagia cambios futuros. Las acciones
emprendidas abarcan un amplio conjunto de opciones.

La creacion de canales de comunicacion virtuales que
informen y sensibilicen a los prestadores del servicio, ha
permitido el desarrollo de un incipiente sentimiento de
clase. Hay plataformas especificas como coworker.org
para promover o apoyar campafas reivindicativas, se
hace uso de redes sociales para promover foros de dis-

(22)  http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2019-0379_ES.htmli#title.

(23)  Union Europea. Propuesta del Consejo relativa al acceso a la proteccion social para los trabajadores por cuenta ajena y los
trabajadores por cuenta propia, COM(2018) 132 final, Estrasburgo, 13.3.2018. https://ec.europa.eu/transparency/
regdoc/rep/1/2018/ES/COM-2018-132-F1-ES-MAIN-PART-1.PDF.
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cusién y de aplicaciones como WhatsApp para la convo-
catoria areunionesy la participacion en manifestaciones.

Los riders de Deliveroo han llevado sus reivindicacio-
nes mas alld. Una suspension colectiva del servicio de
junio del 2017, ha logrado un aumento de la tarifa por
hora®4). En setiembre de 2018, los conductores de Uber
Eats protestaron en el este de Londres contra la multina-
cional por los cambios unilaterales de las tarifas y en
octubre, fue el turno de los conductores de Uber organi-
zados por medio de una rama—United Private Hire Driver
— del /GWB —independent Workers» Union of Great Bri-
tain—, y en tres ciudades de Reino Unido (Birmingham,
Londres y Nottingham), los que han suspendiendo el
servicio —con el apoyo publico de personalidades del
Partido Laborista—, en procura de un aumento de las
tarifas, una reduccion de la comisién de la plataforma y
unarestriccién de los supuestos en los que se lesdesactiva
y todo ello a pesar de que Uber, meses antes de este
movimiento, ya habia introducido algunas nuevas pro-
tecciones en caso de enfermedad, maternidad y paterni-
dad.

B. Promovidas por las plataformas

Aunque todavia no ocurre en el sector de transportes,
hay plataformas que han redactado, a modo de soft law,
Codigos de Conductas, como sucedié en el 2015 con
Testbirds (plataforma de prueba de aplicaciones) ),
«para una cooperacion confiable y justa».

Es una propuesta que estd abierta a las adhesiones de
otras plataformas y mientras en julio de 2015 la habian
suscrito 3, para octubre de 2017 ya sumaban 8. Entre
otras obligaciones con los prestadores del servicio, las
plataformas se comprometen a: a) informarles sobre las
regulaciones legales, especialmente impositivas, que
afectan su trabajo; a pagarles un salario justo y por pro-
yecto; b) procurar condiciones que construyan un
ambiente de trabajo motivante; c) definir las tareas a
cumplir de forma clara; d) respetar la libertad y flexibili-
dadde escoger las tareas que deseanrealizar y de rechazar
las restantes, sin sancion; y e) promover un proceso de
resolucion de conflictos entre ellos.

(24)  Munera, . Asi trabajan los
2017/09/26/59b81fd0e2704eaa5b8b46f1.html.

«peones

C. Promovidas por las Organizaciones Sindicales

Los prestadores de servicio se organizan en sindicatos
o se afilian a otros, que les acogen como afiliados, pero
ambos casos, les informan de sus derechos y les asesoran
en negociaciones colectivas.

1. Afiliacion

G Metall (Sindicato de Trabajadores Metallrgicos de
Alemania) afilia desde el 1° de enero del 2016 a trabaja-
dores por cuenta propia que ofrezcan sus servicios en
plataformas virtuales; a la vez que se organizan sindicatos
especializados, como es el caso de The London —Courier
and Logistics Branch of the Independent Workers of Great
Britain—, pioneros en la defensa de los derechos de tra-
bajadores de Deliveroo y UberEats.

En Argentina, la Asociacion de Personal de Platafor-
mas —APP— ha presentado en 2018 su inscripcién como
sindicato ante la Secretaria de Trabajo, agrupando pres-
tadores de servicio de diferentes plataformas del sector
de transportes (Rappi, Glovo, Uber)?®). Habiendo sido
desactivados de la plataforma los miembros de la Comi-
sién Directiva provisoria, en plena negociacién de un con-
flicto contra Rappi en noviembre de ese afio, su reclamo
de tener nuevamente acceso a la plataforma, declarando
estaespecie de «despido digital» como nulo por violacién
de la libertad sindical, fue acogido en marzo de 2019 por
el Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo N°
3767,

La implantacién de estas organizaciones en el sector
y la ejecucién de actividades reivindicativas plantean un
nuevo reto. Las estrategias deben considerar factores
distintos a los usuales, pues se trata de personas vincu-
ladas al mismo tiempo a una pluralidad de empleos que
los ejecutan sin exclusividad, de personas que cumplen
micro tareas o encargos y luego pueden desvanecerse en
el espacio virtual y de personas con una multiplicidad y
variedad incontable de horarios y jornadas®®). De hecho,
segun el Euro barémetro de la Comision Europea (2016),
solo el 15% de los que prestan servicios para las plata-
formas ofrecen servicios regularmente y el 28% lo hizo
solo una vez en el afio??. Adicionalmente, la mayoria de

digitales». https://www.elmundo.es/economia/

(25)  http://crowdsourcing-code.com/documents/10/Code_of_Conduct_EN.pdf.
(26)  https://www.apertura.com/negocios/Rappi-Uber-Glovo-y-otras-apps-en-alerta-por-la-creacion-de-un-sindicato-de-cho-

feres-y-repartidores-20181010-0004.html.

(27)  http://www.infonews.com/nota/322402/fallo-historico-la-justicia-ordeno-a.

(28)  O'Donovan, C. American Labor Unions Are Falling Down On Digital Workers. https://www.buzzfeednews.com/article/caroli-
neodonovan/american-labor-unions-are-falling-down-on-digital-workers.

(29)  Drahokoupil, J. y Fabo, B. The platform economy and the disruption of the employment relationship, ETUI Policy Brief: European

Economic, Employment an Social Policy, op.cit.
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ellos siguen todavia considerandose, con pleno autocon-
vencimiento de ello, como trabajadores auténomos.

2. Acceso a informacion y asesoramiento

Aunque se trata de colectivos surgidos en plena revo-
lucion digital, el acceso a la informacion contenida en las
bases de datos que utilizan las plataformas, cuando
menos en lo que se refiere a la identificacién de los con-
ductores, es dificultosa e impide que puedan desplegarse
con facilidad los canales de comunicacién de las organi-
zaciones sindicales.

Sindicatos como UGT —Union General de Trabajado-
res— en Espafia, han creado plataformas como «Tu res-
puesta sindical ya», por medio de la cual se ofrece infor-
macion y asesoramiento, ademas de recoger denuncias
porinfracciones a las leyes laborales y todo ello, sin nece-
sidad de estar afiliado.

La /G Metall en Alemania, en colaboracién con la
Cémara de Trabajo de Austria, la Confederacién de Sin-
dicatos de Austria y el Sindicato Sueco de Trabajadores
de Cuello Blanco, ha creado la plataforma «Fair Crowd-
Work», que recopila informacién sobre el crowdwork,
desde la perspectiva de los trabajadores y de los Sindica-
tos.

3. Negociacion colectiva

Aunque todavia no se han celebrado convenciones
colectivas a nivel sectorial en materia de transportes, hay
sefiales inequivocas de que ello podria lograrse a corto
plazo. Muestra de los avances alcanzados en otras areas,
es la primera negociacién colectiva de la Gig Economy
celebrada en Dinamarca, entre Hilfr.dk —plataforma de
servicios de limpieza— y 3F —United Federation of Danish
workers—, el 1° de agosto del 2018, con vigencia de un
ano®),

El acuerdo alcanzado ha permitido la mejora de cier-
tas condiciones de contratacion, especialmente en
cuanto a la remuneracién, logrando un precio por hora
semejante al fijado en el convenio colectivo del sector,
que puede superarse por su calificacion; y un suplemento
por hora de servicio (como especie de compensacion por
no ser trabajo asalariado). Hay beneficios adicionales si
llegan a cumplir mas de 100 horas de servicio —«Super
Hilfr»—, en cuyo caso, aumenta laretribucién minima por
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hora, se cotiza al seguro de pensiones, se recibe el pago
de vacacionesy de prestaciones por enfermedad; ademas
de, participar de un seguro financiero de accidentes y por
dafios materiales.

VI. CONCLUSIONES

Estamos frente a un fendmeno social y econédmico de
dimensiones globales, cuya actividad empresarial es tipi-
camente transfronteriza, facilitada por el desarrollo de la
tecnologia. Este fenédmeno involucra a un nimero de
personas exponencialmente creciente, que dependen
econdmicamente y cada vez en mayor medida de estas
nuevas formas de trabajo.

La solucion a la precariedad de las condiciones de
empleo de quienes participan de las oportunidades de
trabajo a demanda por medio de las plataformas digita-
les, no hasido el objetivo principal de las politicas publicas
nacionales, salvo muy pocas excepciones. Los intereses
econdémicos de los gremios amenazados con su presencia
enelmercadoy su capacidad de ejercer presion social, asi
como el interés fiscal de los Estados por recaudar nuevos
tributos, marca la agenda de las iniciativas emprendidas.

Las reclamaciones particulares a nivel judicial de quie-
nes paulatinamente llegan a la conviccién de que deben
ser tratados como trabajadores subordinados, revela la
complejidad de la tarea judicial y ante las lagunas, impre-
cisiones o ambigiiedades de la norma, unidas a las prac-
ticas manipuladoras de la realidad examinada, la conse-
cuencia sigue siendo una multiplicidad de respuestas
judiciales, que abonan a la incertidumbre de las partes
que se interrelacionan: plataformay prestadores del ser-
vicio.

Se hace necesaria una regulacion minima y necesaria
de proteccion social, que pueda servir de estandar basico
internacionalmente reconocido, aplicable a cualquier
prestador de servicios por medio de las plataformas digi-
tales, independientemente de su calificacién juridica
como trabajadores asalariados o contratistas indepen-
dientes. En esta linea deben resaltarse los primeros pasos
alcanzados a nivel comunitario Y, pero su regulacién
debe ser universal y esta ha sido siempre la justificacion
de la creacion de la O/T, en cuyo ambito de actuacion
tienen cobijo las necesidades ya descritas, tal y como lo
indica la Declaracién relativa a los fines y objetivos de la
Organizacion (Declaracion de Filadelfia) de 1944.
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