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Economia colaborativa y relaciones laborales en el siglo XXI: el caso de
UBER en Colombia

José Guillermo Botero Pérez?

Resumen

Este articulo tiene por finalidad indagar si las relaciones contractuales entre UBER
y sus socios conductores dan cuenta o no, y de qué manera, de rasgos propios de
un contrato laboral realidad. Con este objetivo, en un primer lugar, analizaremos
las tensiones regulatorias que se presentan en el derecho del trabajo colombiano
con ocasion de los retos que propone la Cuarta Revolucién Industrial. En un
segundo momento, estudiaremos cual ha sido la respuesta que ha recibido UBER
en el Derecho del Trabajo comparado, especificamente en Reino Unido, Estados
Unidos y Brasil. En tercer lugar, pondremos a prueba el modelo de UBER a la luz
de las normas que, en Colombia, regulan el contrato laboral realidad y el contrato
civil de prestacion de servicios. Finalmente, esbozaremos algunas conclusiones

sobre la tipificacion normativa de esta nueva forma de trabajo.

Palabras clave: UBER, economia colaborativa, contrato de trabajo, derecho

laboral, nuevas formas de empleo.

Abstract

The purpose of this article is to investigate whether the contractual relationships
between UBER and its driving partners contain the features of a real labor contract.
With this objective we will first analyze the regulatory tensions that arise in the
Colombian labor law on the occasion of the challenges proposed by the Fourth
Industrial Revolution. In a second moment, we will study what UBER's response
has been in comparative labor law, specifically in the United Kingdom, the United
States and Brazil. Third, we will test the UBER model in light of the regulations

1 Abogado de la Universidad de Medellin (2012), especialista en Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad Pontificia Bolivariana (2015). Actualmente se desempefia como
abogado independiente. Correo electrénico: jquille12@hotmail.com.




that, in Colombia, regulate the actual labor contract and the civil contract for the
provision of services. Finally, we will outline some conclusions about the normative

typification of this new way of working.

Keywords: UBER, collaborative economy, employment contract, labor law, new

forms of employment.

Introduccién

La crisis econdémica del 2008 fue el hito que permitio un cambio en el paradigma
econdémico mundial, tomando por base fundamental la revolucidén tecnoldgica de
comienzos del milenio. Esto provoco que se empezaran a reemplazar los modelos
de negocio tradicionales por aquellos inspirados en la “economia colaborativa” o
“sharing economy”, también conocidos con el nombre “on-demand economy’,
“UBER economy” o “crodwork offline”. Estos modelos han dado lugar a
plataformas como UBER, RAPPI, CABYFY, entre otras, que, en general, no

tuvieron problema en proliferar en un mundo cada vez més interconectado.

A partir de aqui cambio la forma de relacionarnos en los negocios, particularmente
en el mundo del trabajo. De alli lo que se conoce como los “contratos cero horas”,
englobados en la llamada “gig economy” o “economia de los pequefos encargos",
caracterizada, entre otras cosas, como lo indica Nieto (2017), por su desregulacién

fiscal y laboral.

La desregulacion, tipica de estos modelos de negocio, genera una serie de
fricciones con el derecho del trabajo tradicional. No se trata de elementos
accidentales relativos a la forma de trabajar, sino de modificaciones que, a primera
vista, no dan cuenta de los aspectos constitutivos de una relacion de trabajo
asalariado (Rodriguez-Pifiero, 2017). De esta forma, ante la ausencia de normas
gue den respuesta a estos fendbmenos, en un sentido laboral regulatorio o no, las

relaciones contractuales con sus socios u operadores.



Sin embargo, en la realidad se observa una tendencia hacia el reconocimiento de
rasgos de laboralidad en las relaciones enmarcadas en los modelos de economia
colaborativa. Las experiencias en Estados Unidos, Reino Unido y Brasil, entre
otros paises, se orientan en tal direccion. Sin embargo, en Colombia aun no se
han producido decisiones al respecto. En nuestro pais, el caso de UBER adquiere
unos matices especiales, no solo por tratarse de un fendmeno social
representativo, sino, adicionalmente, por su falta de reconocimiento como servicio

de transporte por parte del Estado.

En este contexto, conviene preguntarse, a la luz del ordenamiento juridico
colombiano: ¢como deberia tipificarse la relacion contractual que existe entre
UBER y sus socios conductores u operadores? En este orden de ideas, valdria la
pena indagar si estas relaciones dan cuenta o no, y de qué manera, de rasgos

propios de un contrato laboral realidad o de un contrato de prestacion de servicios.

Para responder estos interrogantes, nuestro trabajo atendera el siguiente orden.
En primer lugar, esbozaremos algunas tensiones regulatorias que se presentan en
el derecho del trabajo colombiano con ocasion de los retos que propone la Cuarta
Revolucién Industrial. En un segundo momento, estudiaremos cual ha sido la
respuesta que ha recibido UBER en el derecho Trabajo comparado,
especificamente en Reino Unido, Estados Unidos y Brasil. En tercer lugar,
pondremos a prueba el modelo de UBER a la luz de las normas que, en Colombia,
regulan el contrato laboral realidad y el contrato civil de prestacién de servicios.
Finalmente, esbozaremos algunas conclusiones orientadas a dar respuesta a

nuestra pregunta de investigacion.

Para cerrar esta introduccién, hay que anotar que el presente esfuerzo
investigativo es fruto de una investigacién de tipo documental que tiene a la
hermenéutica por método general (Grondin, 2006). En estricto sentido, aqui se

lleva a cabo una tarea de interpretacion normativa que tiene por finalidad clarificar



la tipificacion contractual de las relaciones existentes entre la plataforma UBER y
sus socios conductores u operadores. En clave disciplinar, y de acuerdo con la
propuesta de Solano (2016), este articulo es desarrollo de una labor de dogmatica

juridica.

1. El derecho del trabajo en tiempos de la Cuarta Revolucién Industrial: hacia

un marco general de las tensiones regulatorias.

En este capitulo se explicard en qué consiste la Cuarta Revolucion Industrial,
haciendo una descripcion general de sus caracteristicas. Seguidamente se
analizara de manera sucinta su incidencia en el Derecho y, especificamente, en el
Derecho del trabajo y, por ultimo, se describira la tendencia hacia la legalizacion
de UBER en Colombia, como plataforma tecnolégica que hace parte de la
economia colaborativa y esta, a su vez, de las tecnologias digitales, las cuales

impulsan la citada revolucién industrial.

Segun Cortés (2016), entre los siglos XVIII y XIX tuvo lugar la Primera Revolucién
Industrial, a través de la cual el mundo occidental transité de una economia rural
basada en la agricultura y el comercio, a una economia urbana, industrial y
mecanizada con la ayuda de la maquina a vapor. En la Segunda Revolucion de
este tipo, la electricidad y los combustibles fosiles hicieron que las fabricas
crecieran en tecnificacion y tamafio, fomentando la divisién del trabajo (Cortés,
2016). En la Tercera Revolucion, la industria se automatizé rapidamente a través
del internet, lo cual permiti6 que millones de personas interactuaran en tiempo real
(Rifkin, 2011). Es justamente en la Cuarta Revolucion que se afinca la
hiperconectividad, los sistemas ciberfisicos y el internet de las cosas (Cortés,
2016).

En este sentido, Roman (2016) explica que la Cuarta Revolucién Industrial supone
el reconocimiento que los procesos de fabricacion se encuentran en un proceso de

transformacion digital, producida por el avance de las tecnologias de la



informacion y, particularmente, de la informética y del software, que estan
transformado el internet tradicional (informacion y personas) en internet de las
cosas (loT). Y afiade que este nuevo escenario ha producido un impacto disruptivo
que obliga a transformar la industria tradicional, debido al cambio en las
necesidades del cliente. Lo anterior da lugar a mercados que se basan en la
personalizacion y la creacion de nuevos productos y servicios innovadores, que
encuentran sustento en tecnologias basicas como las comunicaciones moviles
(tecnologias moviles, internet movil), la nube (Cloud Computing), el
almacenamiento y analisis de datos (Big Data), comunicaciones maquina a
maquina (M2M), tecnologia bésica del “internet de las cosas”, plataformas
virtuales, la impresion 3D (fabricacion aditiva); robdtica avanzada y colaborativa

(nanotecnologia, biotecnologia e inteligencia artificial) (Méda, 2016).

De esta manera, los nuevos sistemas tecnoldgicos no solo modifican las
relaciones econdmicas y dentro de esta las relaciones de produccion y empleo,
sino, también, el contexto institucional e, incluso, la cultura en la cual tienen lugar
(Brynjolfsson y McAfee, 2011). Nuevas regulaciones suelen ser necesarias, asi
como capacitacion especializada y otros facilitadores institucionales, los cuales
tienden a reproducir las tecnologias, impulsandolas, moldeandolas,

direccionandolas o restringiéndolas (Pérez, 2010).

En este contexto surge, entonces, el concepto de economia colaborativa. De
acuerdo con Vicente, Parra y Flores (2017) la economia colaborativa podria
definirse como un modelo econdmico y social basado en la colaboracion e
intercambio de bienes y servicios entre iguales, generalmente a través de Internet
y las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion. Este intercambio,
fundamentalmente, busca cimentar un nuevo modelo relacional econémico y entre

iguales (P2P o Peer-to-Peer).

Es aqui donde surge un reto mayusculo para el derecho vigente, pues con la

proliferacion y perfeccionamiento de las nuevas tecnologias, surge la pregunta de



como debe regularse en debida forma, la creciente aplicacion de las nuevas
tecnologias en la empresa, particularmente de la informatica y las
comunicaciones, dando lugar a la generacion de nuevos empleos calificados para
los “profesionales del conocimiento”. Para algunos, esto, a su vez, conduciria a
una modificacion sustancial de los oficios y a la supresion de puestos de trabajo
en todas las areas laborales (Rifkin, 2003)2. Esto, como sugiere Goerlich (2016),
es lo que se conoce como la dimension cuantitativa de la Cuarta Revolucion
Industrial, sin embargo, como sefiala el mismo autor, las consecuencias no solo se
expresan en el plano cuantitativo, sino, también, en el &mbito cualitativo, lo cual
estd relacionado con las transformaciones que introduce la tecnologia en la
fisonomia de la prestacidén de servicios, lo que implica repensar el Derecho, y mas
particularmente el Derecho del trabajo, en cuanto a sus principios y categorias

estructurantes (Vizuete, 2018).

Asi, en términos contemporaneos, a partir de las constantes transformaciones en
las interacciones sociales, las instituciones tradicionales como la familia, la
religion, las ideologias, los cédigos de comportamiento, la patria, entre otras, se
disuelven (Bauman, 2015). Con este trasfondo, como sefiala Delgue (2017), el
trabajo pierde la solidez que garantizaban sus estructuras tradicionales, situacion
gue esta llamada a producir grandes cambios en el marco regulatorio. A su turno,
el impacto que esto tiene en el mundo del trabajo ejerce una accién de regreso
respecto de la sociedad, al punto que autores como Castel (1995) observan en

estas formas de “precarizacion” laboral la base de la desafiliacion social.

De esta manera, con la inmersion de la tecnologia en las realidades sociales que
regula el derecho laboral, se presentan zonas grises entre trabajo dependiente,
semiautbnomo y autébnomo, por solo mencionar algunos conceptos que

actualmente resultan capitales para entender el Derecho del Trabajo

2 Se trata, sin embargo, de una tesis problematica que debe ser sometida a discusion. Las tasas de
ocupacion de paises altamente industrializados, como Alemania y Japon, no son insatisfactorias en
comparacion con las tasas de paises con produccidon manufacturera.



contemporaneo?, debido a que las relaciones laborales resultan sustancialmente
mutadas y con ellas las categorias juridico-laborales esenciales, toda vez que en
la busqueda permanente de mayor flexibilidad favorecida por los avances
tecnoldgicos se advierte un grado creciente de recurso a la descentralizacion y a
ello se aflade la afectacion directa de las circunstancias en la prestacién de
servicios como: el lugar, el tiempo de trabajo, su distribucion y la alternancia entre
la prestacién y el descanso, ello explica como el “internet de las cosas” por
ejemplo, ha abierto aun mas las posibilidades de recurrir a la externalizacion,
favoreciendo la integracion just-on-time de los servicios . En consecuencia, nuevas
formas de contratacién surgen y se diluye la frontera entre el trabajo y la vida
personal, (Goerlich, 2016).

Este tema, justamente, aunque no se encuentra en las agendas locales de las
politicas publicas de empleo en Colombia, si comienza a ser advertido en el plano
internacional. Asi, para conmemorar los cien afios de fundacion, la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) abordara, en la Conferencia Internacional del
Trabajo 2019, el futuro del trabajo. Futuro del trabajo que, de acuerdo con Deloitte
(2018), estaria caracterizado por diferentes hechos que preocupan a algunos#: el
65 % de los estudiantes de secundaria trabajara en empleos que aun no se han

inventado, el 47 % de los trabajos actuales desapareceran en 10 afios y el 41 %

3 Los trabajadores dependientes son aquellos que se obligan a prestar un servicio personal a otra
persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda
a cambio de una remuneracién (Ley 2663 de 1950, articulo 22). Para explicar las demas
categorias es preciso acudir a la doctrina. De esta manera, por trabajadores
semiauténomos o auténomos econdémicamente dependientes se entienden aquellos que, al
menos el 75 % de sus ingresos de trabajo y de actividades econdmicas y profesionales,
provienen de la empresa o cliente para la que trabajan de manera prevalente, ademas de
gue no cuentan con asalariados a su servicio y tampoco realizan subcontrataciéon de su
actividad econémica o0 asociaciébn con otros profesionales para abrir establecimientos
abiertos al puablico (Villalén, 2017). Los trabajadores autbnomos o autopatronos o
independientes son aquellos que actlan por cuenta propia, titulares de su actividad o de su
empresa (Avilés, 2000).
4 Sin embargo, coincidimos con Guy Rider, Director General de la OIT, en el sentido de que: “El
debate acerca de los efectos perturbadores de la evolucién tecnoldgica en el empleo se remonta a
cerca de dos siglos, y mirando los hechos, se llega a una conclusion alentadora: la tecnologia, a
pesar de los trastornos inevitables que provoca, en el largo plazo ha creado mas empleos de los
que ha destruido, y ha incrementado los niveles de vida” (Organizacion Internacional del Trabajo,
2015, péags. 12-13).



de la fuerza laboral de Estados Unidos participara en modelos de economia
crowd/gig.

De este modo, en general, la flexibilidad, la autonomia y la personalizacion de los
servicios son tres de las principales caracteristicas que asumiran las nuevas
formas de empleo (Morgan, 2014). A estas notas definitorias habria que agregar,
pues, el uso extendido de las plataformas digitales como herramientas que
permiten conectar la prestacion de servicios personales con consumidores
interesados. De esta suerte, no es facil calificar estos rasgos distintivos en el
marco de una relacion de trabajo, de modo que, si se quiere, la Recomendacion
198 de la OIT, sobre la tipificaciéon de la relacion de trabajo, precisa de una
actualizacion que sea sensible a los retos que plantean las nuevas formas de

empleo.

El caso UBER es un ejemplo representativo para resaltar las potencialidades y los
retos de la economia digitalizada y las tecnologias en el derecho laboral. Es
también un ejemplo en el que se enfatiza en las relaciones entre la economia y la
productividad, pues el modelo de negocio utilizado por esta plataforma tecnolégica
parece proponer un nuevo esquema de formas de servicio que no se ajustaria, en

principio, a lo normado por el derecho laboral (Trillo, 2016).

De alli la importancia de algunos lineamientos de politica publica que se vienen
discutiendo a nivel internacional y que buscan fomentar la justicia y el
empoderamiento de los trabajadores en relacion con las plataformas digitales. De
esta manera, la regulacion sobre el “estatus de trabajador” de quienes prestan sus
servicios a estas plataformas resulta de vital importancia para el mercado, la
seguridad social y la recaudacion de impuestos (Choudary, 2018). De esta suerte,
la discusién acerca de si se trata de trabajadores dependientes o independientes
impacta la capacidad de negociacion entre estos y las plataformas, lo que a su
turno determina las condiciones de empoderamiento necesarias para fomentar la

justicia en estas relaciones (Choudary, 2018).



Asi, Todoli (2015) afirma que “la proteccion de las condiciones laborales
existentes actualmente no parece que se adapten completamente a los nuevos
modelos de negocio” (p. 15). De esta manera, se presentan algunas tensiones con
el derecho laboral tradicional. Entre ellas, la primera es de orden conceptual y
tiene que ver, como se dijo, con sus categorias estructurantes. La segunda es una
cuestion de politica legislativa y radica en considerar si existe necesidad de
ampliar el &mbito de proteccion del Derecho del Trabajo, desligando el trabajo
subordinado y la aplicacion de la normativa para poder plantear un nuevo tipo de
proteccién que no se corresponda con el trabajador dependiente tradicional (Royal

Society for the encouragement of Arts, Manufactures and Commerce, 2017).

Con este panorama, Todoli (2015) concluye que, para lograr superar dichas
cuestiones, es necesario que el Derecho, y en particular el Derecho Laboral,
combine una dosis de autorregulacién e intervencion legislativa. De igual modo,
plantea este autor la necesidad de interpretar las disposiciones normativas
integrando el contexto real en el que se deben aplicar, lo cual presupone entender
gue quien vive de su trabajo debe estar amparado por el derecho.

En todo caso, la discusion sigue sobre la mesa. El trabajo que se presta en el
marco de las plataformas digitales con frecuencia es parcial, temporal o casual, de
modo que los limites entre el verdadero trabajo autonomo y otras formas
disfrazadas de empleo tienden a ser borrosos (Behrendt y Anh, 2018). De hecho,
aunque los trabajadores de estas plataformas son categorizados, casi que de
forma unanime alrededor del mundo, como trabajadores auténomos o
independientes, no debe soslayarse el hecho de que los servicios que prestan se
encuentran rigurosamente definidos y son meticulosamente supervisados por las
mismas plataformas digitales (De Stefano, V, 2016). Es por lo anterior que esta
discusion se viene ventilando en los escenarios judiciales a lo largo del orbe

(International Labour Organization, 2017).



Para cerrar esta seccién, conviene advertir al lector que las consideraciones
laborales en relacion con UBER presuponen un punto de partida, cual es evaluar,
en términos generales, la legalidad de esta plataforma en Colombia. Se trata de un
problema que escapa de nuestro objetivo de estudio y que seria mas propio,
quizas, para una reflexion ligada a la legislacion administrativa del transporte. No
obstante, para dar respuesta a los interrogantes relativos a la validez de las
relaciones contractuales®, si es preciso remarcar la tendencia existente hacia la

legalizacion de esta plataforma (El Tiempo, 2017).

Asi las cosas, los fundamentos normativos relacionados con esta tendencia
legalizadora de UBER se relacionan con las libertades econdmicas consagradas
en el articulo 333 de la Constitucion Politica y con la Ley 1341 de 2009. Ratificada
por la Ley 1450 de 2011 y la Resolucion 3502 del 2011, estas fuentes normativas
soportan una tendencia legalizadora que se inspira en el principio de neutralidad
tecnoldgica. Basados en estos lineamientos, el Ministerio de Transporte expidio el
Decreto 2297 de 2015 y la Resolucién 2163 de 2016, como un intento fallido de
regularizacion. Por su parte, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
expidid, recientemente, la Resolucién 00051 del 2018, norma a través de la cual

se concretd el cobro del IVA a los servicios de plataformas tecnolégicas.

En su conjunto, esta tendencia no esta aislada de lo que sucede en el escenario
internacional. No puede dejarse de resaltar que, en 2017, el Tribunal de Justicia
de la Unidén Europea inst6 a los Estados miembros a regular las condiciones de

prestacion de servicios de intermediacién de UBER.

Con todo, mas alla de la discusion sobre la legalidad o no de UBER en Colombia,

nuestra propuesta se dirige, en términos concretos, a aportar insumos que

5 En cuanto a la discusion sobre la licitud del objeto y la causa de las formas contractuales,
tengamos en cuenta que, para el caso colombiano, en 2018 UBER (2018) y Allianz Colombia
firmaron un acuerdo en el que la empresa aseguradora se comprometido a asumir los casos de
responsabilidad civil para terceros y pasajeros de UBER. En este sentido, el contrato de seguro no
tuvo ningdn reparo en lo atinente a la legalidad o no del servicio.



permitan resolver los problemas juridicos que, eventualmente, lleguen a los
estratos judiciales en torno a los rasgos de laboralidad o no de las plataformas
digitales. De esta manera, en atencién al principio de primacia de la realidad sobre
las formas y debido a la naturaleza constitucional de los derechos laborales,
dificilmente una autoridad judicial se negaré abordar esta discusion so pretexto del
caracter “ilegal” del servicio que se presta con ocasion de la respectiva plataforma.
Todo lo cual, desde luego, no aplicaria en el caso de las plataformas digitales cuya

legalidad no se pone en duda y que operan bajo el mismo modelo.

2. El modelo de UBER en Colombia y algunas experiencias de derecho

comparado.

Se hace entonces necesario en este capitulo establecer como funciona la
plataforma UBER en nuestro Pais y resefiar antes algunas de las posiciones
juridicas mas importantes que, en derecho comparado, se han sostenido con
respecto a reconocer el contrato laboral entre UBER y el denominado socio

conductor.

Recordemos que UBER llega a Colombia en el afio 2013 (Semana, 2015). De
acuerdo con la informacion contenida en la pagina oficial de esta plataforma,
actualmente UBER presta los servicios de UBERX, UBERPOOL, UBERBLACK,
UBERVAN, UBERANGEL, UBERBICI y UBEREATS. Algunos de estos servicios

solo se prestan en determinadas ciudades.

De esta manera, si una persona quiere ser socio conductor de UBER, debe
primero descargar la aplicacion UBER Driver, registrarse en ella o, a través de la
web, ingresar sus datos personales. Seguidamente debera aportar una serie de
documentos, como, por ejemplo, copia de la licencia de conduccion, SOAT
vigente, tarjeta de propiedad del vehiculo, el registro de antecedentes penales,
entre otros, asi como acreditar, minimo, 20 afios de edad (UBER, 2018). Ademas,

el aspirante a conductor debe cumplir con algunos requisitos especiales
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orientados a evaluar su idoneidad. Una vez termine el proceso y sea admitido por

la plataforma, el conductor puede comenzar a prestar sus servicios.

Hecha la descripcion general del funcionamiento de UBER en Colombia, las
decisiones que a continuacion se referencian se ocupan de analizar la relacion
contractual entre los socios conductores de UBER y la plataforma tecnologica,
para determinar criterios que permitan establecer con claridad la existencia o no
de un contrato laboral, evaluando las condiciones de trabajo. Este analisis sera
atil, para nuestro tercer capitulo, en el que se tratara de arriesgar una tesis para el

caso colombiano.

La primera de las decisiones que resulta de interés para nuestro estudio se
produjo en Belo Horizonte, Brasil. En 2017, el Tribunal Regional do Trabalho da
032 Regido 332 Vara® asumié el estudio de la relacion contractual entre Rodrigo
Leonardo Silva Ferreira y UBER, analizando, de acuerdo con Leme (2017), cinco
aspectos: (i.) La prestacion personal del servicio; (ii.) La onerosidad de los
servicios; (iii.) la no eventualidad y; (iv.) la subordinacion. A partir de lo anterior se
determiné que, entre UBER y el conductor, existia una verdadera relacion laboral.

En cuanto al primer aspecto, el Tribunal evalu6 que UBER estipulaba los
requisitos de su lista de seleccion y que, por tanto, existia una relacion juridica con
caracter intuitu personae entre las partes. Lo anterior, ademas, porque UBER no
permite al conductor ceder o sustituir su cuenta a otra persona no registrada y
previamente autorizada para realizar los viajes. De esta manera, a juicio del
Tribunal, no se podia confundir la prestacion personal del servicio caracteristica de
la relacion conductor-UBER con la impersonalidad de la relacién usuario-

conductor.

6 En lo sucesivo, seguimos y transcribimos apartes de las traducciones al castellano disponible en
la pagina web de Adrian Todoli (s.f).



Frente al segundo aspecto, el Tribunal de Belo Horizonte comprobé que UBER no
le permiti6 al conductor la menor posibilidad de gestionar conjuntamente el
negocio. De esta manera, la autoridad judicial estimé que toda la politica de pago
del servicio prestado, en relacion con el precio por kilometraje rodado, tiempo de
viaje, formas de pago, promociones para usuarios, premios a los conductores,
entre otros aspectos de la actividad econdémica, son definidos unilateralmente por
UBER.

En cuanto al tercer aspecto, el Tribunal definié que el servicio prestado por UBER
era el propio de una empresa de transporte. No se trataba, asi, de un servicio
eventual, pues si bien los conductores registrados en la aplicacion respondian a la
demanda intermitente por los requerimientos de transporte, se constataba una
exigencia, algo velada, relativa a que los conductores estuviesen en actividad de

forma sistémica.

Frente al cuarto aspecto, el juez evidencidé que el conductor de UBER esta
sometido a un poder reglamentario a través de 6Ordenes y controles continuos
sobre el modo de desarrollar la prestacion de sus servicios. Asi, el conductor esta
sujeto a la aplicacion de sanciones disciplinarias por comportamientos que la
plataforma juzga inadecuados. Estas sanciones, incluso, pueden acarrear la
pérdida del acceso a la aplicacién. Algunas de las infracciones que pueden dar
lugar a esta determinacion son: consumir alcohol o drogas durante el viaje, hacer
preguntas personales a los pasajeros, todo lo cual denota la existencia de un
codigo de conducta. Sumado a ello, se verificd la existencia de un control difuso
por medio de las evaluaciones que realizan los usuarios en forma de notas y de
las reclamaciones hechas por los consumidores del servicio. Adicionalmente, se
hizo notar como la plataforma, a través de algoritmos y procesamiento de datos,
evaluaba la inactividad de los conductores, el rechazo de los servicios requeridos,
de modo que el sistema suspende por algunas horas a los conductores que

rechazan 5 o 6 carreras.



Fue asi que, en Belo Horizonte, se concluyé que toda la narrativa de que los
conductores tenian flexibilidad e independencia para prestar sus servicios era
equivocada. De esta manera, no se admitio el argumento de que UBER solo es
una empresa que media entre el conductor y sus clientes. Determinando que la
plataforma ejerce un poder directivo y fiscalizatorio sobre los conductores, poder
connatural a las relaciones subordinadas de trabajo. Asi, el Tribunal concluy6 que
el conductor no alienaba el resultado (consecuente), sino el propio trabajo
(antecedente), ratificando asi la dependencia propia del régimen de empleo
subordinado, dando como resultado la declaratoria de la existencia de la relacion
de trabajo.

De otra parte, la segunda de las decisiones que vale la pena estudiar fue la
adoptada por el Tribunal Supremo del Distrito de Carolina del Norte (2015),
Estados Unidos, que resolvio el caso Douglas O'Connor vs UBER Technologies.
En esta sentencia se determind la existencia de una relacion laboral entre las

partes.

El Tribunal manifestd, con base en la ley del Estado de Carolina del Norte, que era
necesario aplicar la presuncién de laboralidad que se deriva de la prestacion
personal de un servicio. De esta manera, correspondia a UBER desvirtuar los
rasgos de laboralidad de su relacion contractual con los conductores. Partiendo de
alli, se aplicé el precedente consignado en el caso S.G. Borello y Sons, Inc. v.
Dep't de Indus, relativo al control de los detalles del trabajo por parte del
empleador putativo. De conformidad con lo anterior, este derecho de control no
necesita extenderse a cada posible detalle de la obra, pues con que la entidad

mantuviera el control necesario era suficiente para hablar de una relacion laboral.

Adicionalmente, el Tribunal Norteamericano evalu6é la demanda a la luz de
diferentes criterios existentes en la jurisprudencia y que resultan pertinentes para
analizar los rasgos de laboralidad: (i.) si la persona que realiza los servicios esta

ocupada en un oficio o negocio distinto del principal o es parte o no del negocio



regular del presunto empleador; (ii.) la inversion que realiza el presunto empleado
en el equipo o los materiales requeridos por su tarea, o el empleo de ayudantes;
(iii.) si el servicio prestado requiere una habilidad especial; (iv.) el tipo de
ocupacioén, con referencia a si, en la localidad, el trabajo se realiza generalmente
bajo la direccion del director o por un especialista sin supervision; (v.) la
oportunidad de ganancia o pérdida del supuesto empleado dependiendo de su
habilidad gerencial; (vi.) el grado de permanencia de la relacion laboral; (vii.) el
meétodo de pago, ya sea por tiempo o por trabajo y, por ultimo; (viii.) la creencia de

las partes de encontrarse en una relacion laboral.

En Carolina del Norte se resaltd, también, que UBER es una empresa de redes de
transporte, porque permite a los clientes reservar y recibir viajes a través de un
instrumento tecnoldgico. De esta manera, se tuvo en cuenta que el negocio de
UBER no seria viable sin sus conductores, pues su trabajo es la base de la
operacion y de ella recibe un porcentaje, el cual es establecido y cobrado por la
plataforma. En consecuencia, no se admiti6 como argumento la tesis de que
UBER era solo una empresa tecnoldgica (no de transporte) que prestaba servicios

de intermediacion.

En el mismo sentido, el Comisionado Laboral del Estado de California (2015) se
pronuncid con ocasion del pleito que llego a la Corte del Estado de California entre
Barbara Ann Berwick y UBER, concluyendo que la demandante era una
trabajadora de dicha empresa y, por lo tanto, tenia derecho a que se le pagaran
por concepto de gastos reembolsables e intereses. Es de resaltar que esta
autoridad administrativa trajo a colacion el caso de Yellow Cab Cooperative vs
Junta de Apelaciones de Compensaciéon de Trabajadores (1991), precedente
judicial que fij6, como requisito para catalogar a los contratistas independientes
como tales, que su trabajo les permitiera estar en oficios 0 negocios distintos a los
de su empleador, de suerte tal que su trabajo no fuera la base fundamental para el

negocio de este. A partir de aqui el Comisionado concluyo que el trabajo de la



demandante era parte integral del negocio de UBER, dado que, sin conductores,

la empresa no existiria.

Ademas, el Comisionado verific6 que UBER controlaba las condiciones para la
prestacion del servicio, de modo que, por ejemplo, los vehiculos usados por los
conductores no podian tener una antigledad superior a diez afios. Resalté el
monitoreo por parte de UBER de las calificaciones de aprobacion de los
conductores y la decision de cancelacion de su acceso a la aplicacién si la
calificacién se encontraba por debajo de un nivel especifico (4.6 estrellas), asi
como también las restricciones frente a que sus conductores contrataran
personas, pues solo los conductores aprobados y registrados por UBER podian

usar la marca de la empresa.

Por dltimo, frente al tema de la retribucion, el Comisionado anoté que los
conductores no pagan a UBER por el uso de su propiedad intelectual, sino que,
mas bien, los pasajeros pagan a UBER un precio fijo por el viaje, y UBER, a su
vez, paga a sus conductores una tarifa de servicio no negociable. Asi, por ejemplo,
explicé que, si un pasajero cancelaba una solicitud de viaje después de que el
conductor la habia aceptado, la empresa no le garantizaba al conductor una tarifa
de cancelaciéon. En consecuencia, solo UBER estaba facultado para definir la tarifa

con el pasajero.

En un sentido similar, la Junta de Apelacion del Seguro de Desempleo de Nueva
York calificé, en julio de 2018, el vinculo entre UBER y sus conductores como una
relacion laboral. Aunque lo que se discutia era la prestacion de determinados
subsidios como desempleados a tres exconductores de UBER, la Junta estimé,
como sintetiza Williams (2018), que (i.) el reclutamiento, entrenamiento y
supervision de UBER hacia sus conductores; (ii.) la retribucién que se concede a
los conductores bien calificados; (iii.) las sanciones en contra de aquellos que
transgreden las normas de la empresa; (iv.) el control sobre las formas de

retroalimentacion que ejercen los clientes sobre los conductores y; (v.) la fijacion



unilateral de las tarifas por parte de UBER; permiten afirmar que los conductores
de UBER son verdaderos trabajadores dependientes (y no independiente), en
tanto que se encuentran sometidos a politicas de direccionamiento y control por la

plataforma.

De otra parte, vale la pena destacar el pronunciamiento judicial que se produjo en
el Reino Unido. En 2016, el Tribunal de Londres analizé la relacion contractual
entre UBER y los demandantes. En esta oportunidad, el Tribunal resaltd que la
aplicacion era el unico medio a través del cual los conductores pueden tener
acceso al trabajo de conduccion de UBER. Sefialo, de forma general, que
cualquier conductor que tiene la aplicacién activada, se encuentra dentro del
territorio en el que estad autorizado para trabajar y puede y esta dispuesto a
aceptar asignaciones; es, durante este tiempo y condiciones, trabajador de UBER
bajo un contrato de trabajo. Asimismo, determiné, también, que existian hechos
particulares indicativos de la relacion laboral, como que UBER: (i.) entrevistaba y
reclutaba a sus conductores; (ii.) controlaba la informacion clave (en particular el
apellido del pasajero, los detalles de contacto y el destino previsto) y excluia al
conductor del conocimiento de esta; (iii.) requeria que los conductores aceptaran
viajes y que no los cancelaran; (iv.) establecia la ruta (predeterminada) y que el
conductor, al apartarse de ella, lo hacia por su propio riesgo; (v.)fijaba la tarifa y el
conductor no podia acordar una suma mas alta con el pasajero y, si acordaba una
tarifa mas baja, era obviamente nugatoria; (vi.) imponia numerosas condiciones a
los conductores como la opcion limitada de vehiculos aceptables, reservandose el
poder de modificar los términos de prestacion del servicio de manera unilateral, o
las instrucciones a los conductores sobre como hacer su trabajo; (vii.) evaluaba a
los conductores a través del sistema de calificacion, lo que equivale a una gestion
de desempefio o procedimiento disciplinario; (viii.) determinaba los problemas
relacionados con los reembolsos, a veces, incluso, sin involucrar al conductor cuya
remuneracion podia verse afectada; (ix.) asumia el riesgo de pérdida, dado que, si

los conductores estaban realmente en el negocio por su propia cuenta, caeria



sobre ellos y, finalmente, (x.) administraba las quejas de los pasajeros, incluidas
las quejas sobre el conductor.

A su vez, el Tribunal Londinense estableci6 que era irreal negar que UBER
estuviera en el negocio como proveedor de servicios de transporte, dado que
comercializaba una variedad de servicios de conduccién, mercadeo que no se
realiza en beneficio de ningdn conductor individualmente considerado.
Evidentemente, el mercado de la empresa se hace para promover el nombre de
UBER y comercializar sus servicios de transporte. Ademas, el Tribunal rechazo la
tesis, segun la cual, cada conductor de UBER constituia una empresa autonoma,
toda vez, que reducido al absurdo, ello llevaria a un mosaico de mas de 30 mil
empresas en Londres, todas ellas vinculadas por una “plataforma” comdun’.
Tampoco acept6 el argumento, segun el cual, calificar a los conductores de UBER
como trabajadores conllevaria a afirmar que los pasajeros, y no la empresa, son
quienes deben asumir la responsabilidad como empleadores. A juicio del Tribunal,
cuando el conductor se encuentra con su pasajero, el acuerdo ya se ha

perfeccionado entre UBER y el pasajero.

En sintesis, el Tribunal de Londres dio por acreditada la existencia de un contrato
laboral entre UBER y los demandantes, clarificando que el tiempo de duracion del
trabajo dependeria, en cada caso, de diferentes hipétesis, pero que, como minimo,
este comenzaria a contarse desde la aceptacién del viaje hasta su finalizacion.
(2016).

Para cerrar esta seccion, y sin desconocer que también se han producido

decisiones judiciales que desestiman el caracter laboral de la relacién entre UBER

7 En este sentido, Auvergnon (2016) anota que el trabajador uberizado “depende totalmente para
trabajar y, por tanto, econdmicamente, de la puesta a disposicion de una aplicacién digital por la
plataforma que provee la obra. Esta disposicion de una tecnologia no es simplemente
«importante»: es la condicién de acceso a la actividad” (p. 17).



y sus conductores®, es posible observar una tendencia que, dentro del margen de
lo razonable, se inclina por tipificar la relaciébn contractual entre la plataforma
tecnoldégica UBER y el conductor como laboral®. Todos los pronunciamientos
jurisprudenciales, como sefiala Mufioz (2018), tienen en comudn la asuncion de un
concepto flexible de subordinacién laboral, vinculado al control y al dominio
productivo, de suerte que, desde esta perspectiva, seria posible detectar indicios

propios de laboralidad en las relaciones entre UBER y sus conductores.

3. UBER al tras luz del derecho laboral colombiano

Antes de abordar el Caso Uber a la luz de la Legislacion Colombiana es necesario
desplegar de manera muy sucinta el desarrollo complejo de compresion de la
diversidad de relaciones de trabajo, entendiendo por ellas, no solo aquellas en las
cuales se habla de trabajo subordinado y que corresponden al estudio que se
hace desde el derecho laboral, sino también aquellas que no corresponden al

trabajo subordinado o son de tipicidad independiente.

En este sentido la globalizacién, las nuevas tecnoldgicas y los cambios
institucionales como ya se explico6 han dado origen a tipos de empleo mas
diversos y a provocar una nueva “fisura” (Kalleberg, Reynolds y Marsden, 2003
citado en CEPAL 2017) en el trabajo dentro de las empresas y entre ellas. Esto se
aplica a clases conocidas de empleo flexible o atipico (OIT, 2016; OCDE, 2015;
Kalleberg, 2009; Eichhorst y Marx, 2015, citado en CEPAL 2017) como los
contratos de duracién determinada, el trabajo temporal por medio de agencia, el

trabajo a pedido o los contratos de “cero horas”.

8 A este respecto pueden verse las siguientes decisiones: Florian Ménard vs. SAS UBER France
(Francia, 2018); Mr Michail Kaseris vs Rasier Pacific V.O.F. (Australia, 2017); Razak and Khaldoun
v. UBER Technologies (Estados Unidos, 2018).

9 Un panorama ampliado, sobre los pronunciamientos adversos y favorables a las tesis de UBER,
puede verse en el texto de Williams (2018).



Pero no solo las relaciones laborales se diversifican con respecto a la situacion
contractual formal, sino que la flexibilidad interna y entre empresas también va en
aumento, aun con personal permanente contratado directamente. De acuerdo a lo
anterior, el Fondo Europeo (EuroFound, 2015 citado en CEPAL 2017) encontr¢ al
menos nueve formas distintas de empleos atipicos que dan cuenta de la dificultad
para clasificar estas modalidades como empleo dependiente o autoempleo: a)
empleado compartido (“employee sharing”), contratado conjuntamente por un
grupo de empleadores pero que puede ser de tiempo completo; b) puesto de
trabajo compartido (“job sharing”) donde dos o mas trabajadores son contratados
para un puesto especifico, combinando dos o tres tiempos parciales en una
posicibn de tiempo completo; c) puestos gerenciales interinos (“interim
management”), desempefados por trabajadores altamente -calificados para
atender un proyecto o problema especifico; d) trabajo contingente (“casual work”),
ocasional o sin compromiso para ambas partes; e) trabajo mévil basado en las
tecnologias de la informacion y comunicacion, que permiten que el trabajador
realice su labor en cualquier tiempo y lugar; f) trabajo por vales (“voucher-based
work”), basado en el pago de servicios por una organizacion autorizada que se
hace cargo del pago y las contribuciones de seguridad social; g) trabajo de
portafolio (“portfolio work”), donde un autoempleado trabaja en pequefia escala
para un gran numero de clientes; h) empleo colectivo o de multitud
(“crowdemployment”), en el que una plataforma en linea vincula a empleadores y
prestadores de los servicios, con tareas divididas entre una multitud de individuos,
y i) el empleo colaborativo (“collaborative employment”), donde los “freelancers”,
auto empleados o microempresas colaboran para superar los problemas del

tamafio y asilamiento profesional (Degryse, 2016: 33 citado en CEPAL 2017).

Estos ejemplos sirven para ilustrar los problemas y retos que la economia digital
impone al Derecho del Trabajo, en tanto la legislacién actual sigue apegada a la
relacion de empleo tipico, puesto que el problema es que los trabajadores que se
ubican dentro de modalidades como los contratos contingentes (“casual workers”),

incluyendo los contratos cero horas, los trabajadores de agencias y los



“freelancers”, requieren de mayor proteccion ya que resultan mas vulnerables y
estdn mas expuestos a recibir malos tratos y explotacion en el lugar de trabajo
(CEPAL 2017).

El caso de Uber, es un ejemplo claro de la dificultad para distinguir la naturaleza
de aquellos empleos que se ubican en una zona gris entre el empleo y el
autoempleo. El derecho trabajo colombiano no debe ser indiferente al reto que se
ha generado en otros paises, el cual se traduce en la dificultad de determinar si la
relacion contractual entre el socio conductor de UBER y UBER se enmarca dentro
de la categoria de contrato laboral (tipicidad dependiente) o de contrato de
prestacion de servicios (tipicidad independiente)'® en el marco del Derecho del

Trabajo.

Se tiene enotnces que, el Cédigo Sustantivo del Trabajo Colombiano, en su
articulo 22, define lo que debe de entenderse por contrato de trabajo. Es asi como
el articulo 23 de esta Codificacion establece los tres elementos esenciales de esta
modalidad contractual, a saber: prestacion personal del servicio, subordinacion o
dependencia continuada y el salario como retribucion del servicio. La norma
advierte que, una vez concurran estos elementos, se entiende que existe un
contrato laboral, con independencia del nombre que se le dé o las formalidades

que este asuma.

Mas aun, el articulo 24 del Cdodigo consagra una presuncion legal, de conformidad
con la cual se “presume gue toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo”. Esta presuncion, como vimos en los casos resefiados en
Estados Unidos, es de gran importancia por cuanto influye directamente en las
cargas y descargas probatorias y argumentativas que corresponden a las partes

en un proceso.

10 A un lado dejamos la discusion respecto de si, por politica laboral, resulta aconsejable o no
definir una nueva tipologia de relacionamiento. Sobre esta discusion adherimos a lo expuesto por
Auvergnon (2016).



Por otra parte, aunque en Colombia no existe un estatuto del trabajador
independiente —como si ocurre en Francia, por ejemplo, en donde se incluye esta
regulacion en el Cédigo Sustantivo de Trabajo—, tenemos que los principales
referentes normativos se encuentran en el Codigo Civil y en el Cdédigo de
Comercio. De manera especifica, el articulo 2063 del Codigo Civil, al referirse a
las obras inmateriales, remite al contrato de arrendamiento de servicios previsto

en el articulo 2054 de la misma Codificacion.

A su turno, el Cbédigo de Comercio, en el articulo 968, tipifica el contrato de
suministro de servicios como una forma de relacionamiento con ocasion de la cual
“‘una parte se obliga a cambio de una contraprestacion, a cumplir a favor de otra,
en forma independiente, prestaciones periddicas o continuadas de cosas o

servicios”.

Igualmente, el articulo 34 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, si bien no define qué
debe entenderse por contrato de prestacion de servicios, si estipula la nocion de
contratista independiente, definiéndolo como la persona, natural o juridica, que
contrata la ejecucion de una o varias obras o la prestacibn de servicios en
beneficio de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos,
para realizarlos con sus propios medios, con libertad y autonomia técnica y

directiva.

En consonancia con lo dicho, el Cdodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, en su articulo 2, asigno a los jueces laborales la competencia para conocer
los litigios que versen sobre el reconocimiento de honorarios y remuneraciones por
servicios personales de caracter privado, cualquiera que sea la relacion juridica o

motivo que les haya dado origen.

Ahora bien, para tratar de clarificar aquellas zonas de penumbra en donde el
contrato de trabajo se confunde con el contrato de prestacion de servicios, la



jurisprudencia de las altas cortes ha sido reiterativa en la utilizaciéon de la
presuncion consagrada en el articulo 24 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y en la

aplicacion del principio constitucional de primacia de la realidad sobre las formas.

La presuncién del articulo 24 le otorga al trabajador un alivio probatorio, puesto
que le basta demostrar la ejecucion personal de un servicio para que se entienda
configurado un vinculo laboral. En contraste, al empleador le incumbe desvirtuar el
hecho presumido, acreditando que el servicio se ejecutd de manera independiente
y autonoma. Es decir, para efectos procesales, es el demandado quien tiene la
carga de desvirtuar la pretension. Por su parte, de conformidad con lo establecido
en el articulo 53 del Texto Constitucional, tenemos que la relacién de trabajo no
depende de lo que las partes hubieren pactado formalmente, sino de la situaciéon

real en que se encuentra el trabajador.

En consecuencia, en cada caso, la autoridad judicial debera realizar el analisis de
las situaciones objetivas que se presentan en el curso de la relacién contractual,
indagando por todas las circunstancias que rodean la actividad desarrollada,
desde su iniciacion, teniendo en cuenta la forma como se da el acuerdo de
voluntades, la naturaleza de la institucion como tal, si el empleador o entidad a
través de sus directivos da érdenes perentorias al operario y como las cumple, la
remuneracion acordada, la forma de pago, el reconocimiento de determinados
derechos, el horario de trabajo, la disponibilidad, la conducta asumida por las
partes en la ejecucion del contrato, entre otros indicios Utiles para determinar o no
rasgos propios de laboralidad (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, Sentencia No. 39600 del 2012. Magistrado ponente: Jorge Mauricio
Burgos Ruiz) 1. Recordemos que, en este sentido, los elementos indiciarios son

11 El articulo 13 de la Recomendacion 198 de 2006 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
sobre la relacién de trabajo, sugiere otros indicios de laboralidad: “(a) el hecho de que el trabajo: se
realiza segun las instrucciones y bajo el control 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 duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la disponibilidad



apenas enunciativos, pues en cada caso concreto se debera inferir si esta en

presencia o no de un contrato laboral realidad.

A manera de ejemplo, se puede decir que no solo el de trabajo, sino, también,
otros contratos, implican la posibilidad de que una de las partes sefale a la otra
una directriz especifica para el cumplimiento y realizacién de la prestacion que a
esta le corresponde en beneficio de aquella. Por tanto, no puede decirse, de modo
aprioristico, que la fijacion de directrices, per se, sea equivalente a un contrato de

trabajo.

Al respecto se hace necesario traer a colacién algunos pronunciamientos de las
jurisdicciones ordinaria y constitucional. En la Sentencia SL3009 de 2017, la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia dio plena aplicacion a la
presuncion consagrada en el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. En la
Sentencia T-029 de 0216, la Corte Constitucional reconocié la existencia de un
contrato laboral realidad, considerando, entre otros elementos, que las labores
realizadas por el trabajador no eran accidentales o contingentes a la misionalidad
de la institucion donde prestaba sus servicios, la fijacibn de compromisos
especiales y la reglamentacién de detalles sobre cémo debia desenvolverse la

relacién contractual.

En consonancia con lo expuesto y ante las dificultades que se presentan en un
estudio dogmatico como el nuestro, que debe arriesgar una tesis sobre situaciones
generales hipotéticas y no sobre casos concretos, se consultd la pagina web de

UBER, especificamente la seccion “para socios” (UBER, 2018), encontrando,

del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por parte de la
persona que requiere el trabajo, y (b) el hecho de que se paga una remuneracién periddica al
trabajador; de que dicha remuneracion constituye la Unica o la principal fuente de ingresos del
trabajador; de que incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda, transporte, u otros;
de que se reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la
parte que solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su
trabajo; el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador”.



frente a cada uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo, los
siguientes diagnaosticos.

En cuanto al elemento de la prestacion personal del servicio por parte del

conductor de UBER se identificaron los siguientes rasgos de laboralidad:

e No se puede conducir con vehiculos rentados en principio, pues el
vehiculo debe ser propiedad del socio conductor de UBER. Sin
embargo, de ser alquilado, estos deben formar parte de una asociacion
de conductores aprobada en la plataforma. Si se utilizan carros de
alquiler no autorizados, podria desactivarse la cuenta de forma
permanente.

e UBER establece las condiciones de admisibilidad de los vehiculos, asi,
por ejemplo, para el caso colombiano, los automotores deben ser
vehiculos modelo 2006 en adelante, dependiendo de la ciudad en que
se encuentre.

e Los términos y condiciones de UBER no permiten el uso compartido de
cuentas de socios conductores. Para UBER, el hecho de que un
conductor utilice la misma cuenta de otro socio conductor plantea un
problema de seguridad grave. Advirtiendo que, si el perfil no
corresponde con el mismo, se suspendera la cuenta de inmediato.

e Si bien existe la posibilidad de que el conductor tenga otro socio
conductor, este ultimo debe estar registrado en UBER, lo cual da la
posibilidad de crear su propia flotilla al registrar otro auto y buscar un
socio conductor que lo utilice. Esta posibilidad solo existe en la medida
en que se permite el registro de otra persona en su plataforma, por lo
tanto, todos los conductores deben aceptar los términos y condiciones

fijados por la empresa.



Para poder acceder a ser socio conductor, el aspirante debe registrar
sus datos personales, al punto que se verificard su idoneidad para
prestar el servicio.

Las tareas de supervision que realiza la plataforma, con base en la
calificacion de los usuarios y el empleo de algoritmos, recae sobre la
persona del conductor, no sobre su vehiculo ni sobre ningun tipo de
abstraccion.

Por ultimo, la persona, al aceptar los términos y condiciones, UBER le
otorga una licencia limitada, no exclusiva, no sublicenciable, revocable,
no transferible para el acceso, y que le facilita el uso de las aplicaciones
en su dispositivo personal frente a sus servicios.

UBER recopila la informacion personal de conductores conforme con su
propia politica de privacidad.

La empresa prohibe al conductor realizar actividades encaminadas a
utilizar su imagen o afectar, en alguna medida, la propiedad intelectual.

Frente a la remuneracion como elemento esencial tenemos:

UBER dirige toda la politica de remuneracion, dado que las tarifas son
prestablecidas, asi como los medios y las formas de pago. De igual
modo, es la empresa la que define los cédigos promocionales e, incluso,
la formula matematica con la cual se realiza la determinacion del valor a
dar al conductor, a saber: (tarifa + precios dinamicos) — (tasas de UBER
+ peajes).

El pago al socio conductor se realiza, entre otras, descontando la tasa
de UBER. Esta tasa, también conocida como cuota de servicio,
corresponde al 25% del costo total del viaje y se aplica como porcentaje
a la tarifa final de cada viaje. Con este valor, segun UBER, se cubren
gastos de tecnologia, desarrollo de nuevas -caracteristicas en la

aplicacién, mercadeo y procesamiento de pagos para los socios.



Aunque se permite el pago en efectivo, el precio es asignado por la
plataforma sin que haya la mas minima posibilidad de que el conductor
pueda negociar un menor precio con su pasajero. Es importante sefialar
qgue, en este Ultimo caso, la tasa de UBER puede ser descontada al
conductor socio de UBER de los importes que le corresponda,
semanalmente, por el tiempo destinado a la realizacion de la actividad.
Los comprobantes de pago son expedidos por la plataforma. Es la
plataforma la que atiende cualquier queja o duda que se tenga sobre la
remuneracion recibida.

Cuando el conductor de UBER recibe en efectivo el pago de la totalidad
de sus servicios, esta obligado, so pena de ser suspendido de la
aplicacién, a consignar a favor de la plataforma el valor que esta calcula
a titulo de cuota de servicio.

Uber también manifiesta que, sobre el conductor de Uber, recae el costo
de la gasolina, el mantenimiento (neumaticos, cambios de aceite, etc.) y
la depreciacion del vehiculo.

En cuanto a la subordinacion, quid en dltimas de la discusion, encontramos que, Si

asumimos una concepcion abierta y flexible, hermenéuticamente avalada por el

principio de favorabilidad, es posible decir que:

La subordinacion se expresa a través del poder disciplinante, el cual se
concreta, esencialmente, en el manual o cédigo de conducta existente.
Este manual se aplica tanto a usuarios como a conductores de UBER.
En este se expresan reglas basicas de respeto mutuo, de espacio
personal, consejos de seguridad, recomendaciones y se determinan
algunos de los motivos por los cuales, usuarios y conductores, pueden
perder el acceso a la plataforma. Con el animo de ilustrar, el manual

estipula, para el caso del conductor, la forma como este debe conducir



La existencia de un sistema de medicion de calidad en el servicio,
sustentado en las calificaciones de estrellas, que van de 1 a 5, siendo 5
la maxima calificacion y la tasa de cancelacion. En cuanto a las
calificaciones, UBER ofrece sesiones de consejos para mejorar el
servicio, como por ejemplo: la limpieza del vehiculo, la ausencia de
malos olores, el buen estado de mantenimiento, la posibilidad de
preguntarle al usuario si prefiere tomar una ruta concreta para llegar a
su destino, las formas de expresion verbal, pautas frente a la vestimenta
del conductor, reglas de cortesia, cargadores para moviles, bebidas y
alimentacion ocasional, entre otras pautas al abrirle las puertas del
vehiculo para facilitar el acceso al usuario, u ofrecerles ayuda con el
equipaje y las bolsas cuando es seguro hacerlo, asi como algunos
productos como, agua embotellada, algo para picar, chicles, caramelos
de menta y cargadores para moviles. La plataforma advierte que, si las
calificaciones de un conductor siguen siendo bajas, después de haber
sido advertido, este puede perder el acceso a la plataforma. En el caso
de las cancelaciones de viajes por parte del socio conductor, UBER
solicita que se seleccione un motivo de cancelacion.

Cuando se trata de cancelaciones por parte del usuario, Uber le cobra
una tasa de cancelaciéon al usuario y reconoce una proporcion al
conductor, sin embargo, no manifiesta cuanto es.

Si bien es cierto que la no aceptacion de viajes no conduce a la pérdida
permanente de la cuenta, se aclara que la plataforma asume este
rechazo como una negativa de aceptacion, lo cual no siempre ocurre,
toda vez que es posible que un conductor con problemas logisticos
tenga dificultades para aceptar los servicios. Ello implica, de cierta
forma, una obligatoriedad velada que se traduce en el deber de estar
activo y en constante interaccion con la plataforma. Se sanciona con la
desactivacion y la pérdida de la cuenta al conductor que use drogas o

alcohol. Igual ocurre cuando se presentan infracciones de transito, en



casos de fraude, cuando se aumenta el tiempo de viaje o por
desconocer la politica de no discriminacion de las personas en situacion
de discapacidad, entre otros motivos.

e Cuando un conductor resulta excluido, solo puede activarse nuevamente
si la exclusion se fundé en razones de calidad en el servicio, mas no en
otras causales.

e Sibien es cierto el socio conductor de UBER puede estar disponible solo
cuando él quiera y que solo recibira solicitudes cuando esté conectado,
también lo es que, a través de la aplicacion, se dan indicaciones para
llegar al punto de partida y de llegada del servicio.

e UBER, a través de empresas aseguradoras, asume por su cuenta y
riesgo los dafos antijuridicos que afecten a usuarios y conductores.

e En algunos casos, cuando los conductores son sancionados por las
autoridades civiles en atencion a la prestacion “irregular” del servicio de
transporte, se tiene conocimiento de que la plataforma proporciona
asesoria o recursos al conductor para solventar esta situacién. La
empresa define que, si el conductor no se adhiere a los términos y
condiciones, no podra acceder a cualquiera de sus servicios. Asimismo,
UBER se reserva el derecho de poner fin a dichas condiciones o
cualquiera de los servicios 0, en general, a dejar de ofrecer o denegar el
acceso a la plataforma, en cualquier momento y por cualquier motivo.

e UBER se reserva la facultad de modificar, unilateralmente, las

condiciones de sus servicios, cuando lo considere oportuno.

Hasta aqui es claro que UBER controla, exhaustivamente, la actividad del

conductor a traves del sistema o con las asesorias que le brinda.

Nuestra tesis, desde luego, no estaria exenta de criticas. Las posibles objeciones
que puedan surgir al respecto, entre otras, son, principalmente, dos: el hecho de
que el conductor de UBER administra su propio horario y el argumento relativo a

gue la empresa solo presta servicios de intermediacion tecnoldgica.



Para dar respuesta a estas objeciones sin pretensiones absolutas, consideramos
gue es necesario acoger para el caso colombiano los diferentes pronunciamientos
referidos en el segundo capitulo, toda vez que, frente al primer aspecto, no existe
duda de que el horario serviria como indicio para determinar si estamos en
presencia 0 no de un contrato laboral. No obstante, se debe aclarar que este
indicio no es un elemento que, por si solo, pueda dar lugar a la existencia o
inexistencia del vinculo contractual en términos laborales, toda vez que, en los
contratos de prestacion de servicios, también es posible fijar el cumplimiento de un
horario. En consecuencia, la variabilidad del horario, como en el caso del servicio
que presta el conductor de UBER, no desvirtia la existencia del mismo,
simplemente es propio del modelo econdémico implementado por la plataforma y
tendra que ser verificado a la luz de otros indicios, para poder establecer si se esta
en presencia o no de una relacion subordinada de trabajo. Mas alla, lo claro es
gue el horario de trabajo seria, al menos, el tiempo que va desde que el conductor

acepta el servicio hasta que lo finaliza.

Ahora bien, frente a la discusién sobre la intermediacion, es claro que UBER no
podria desarrollar su objeto social sin el conductor. Por lo tanto, se pueden
identificar elementos facticos que permiten afirmar que Uber es, en verdad, una
empresa de transportes, cuyas politicas, como tal, pueden leerse como formas de

subordinacion.

Conclusiones

En este punto conviene esbozar algunas conclusiones generales.

En primer lugar, es preciso destacar que el derecho laboral colombiano debe
adaptarse a los retos que le plantean las formas contemporaneas de
relacionamiento econdémico y social. Esta adaptacion puede darse a través de la

flexibilizacién de los criterios hermenéuticos, pero, en términos ideales, se requiere



de una regulacion que clarifique el tratamiento juridico integral de la economia
colaborativa. De esta manera, la Cuarta Revolucién Industrial exige de los
operadores juridicos actualidad y creatividad para el entendimiento de las nuevas
formas de empleo. No de otra manera tendria sentido discutir el futuro del trabajo

si nos anclamos, fijamente, a su pasado.

En segundo lugar, es posible identificar una tendencia, en la jurisprudencia de
paises como Reino Unido, Estados Unidos y Brasil, que se inclina, a partir de un
concepto flexible de subordinacion, a reconocer la existencia de un contrato de
trabajo entre UBER y sus conductores.

En tercer lugar, basados en los argumentos expuestos, es pertinente concluir que,
en la relacién contractual desarrollada entre el socio conductor de UBER vy esta
plataforma tecnolodgica, es posible identificar, para el caso colombiano, fuertes
rasgos de laboralidad. No obstante, vale la pena insistir en que correspondera a la
autoridad judicial valorar los elementos facticos y normativos que se presenten en
cada caso en concreto. No es viable, de esta manera, sentar una regla de
aplicacion general, sino que sera en la casuistica en donde se decante la

argumentacion relativa a la existencia o no de un contrato de trabajo.

De esta manera, siendo el concepto de subordinacién el principal objeto de
discusién, consideramos que, para la resoluciéon de casos concretos, existen dos
instrumentos Utiles para su acreditacion: la presuncion del articulo 24 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y el principio de primacia de la realidad sobre las formas.
También, a lo largo del articulo se aportaron elementos indiciarios a efectos de
identificar rasgos de laboralidad en la relaciobn contractual entre UBER y sus

conductores.

En cuarto lugar, el cuestionamiento sobre la legalidad o ilegalidad en el
funcionamiento de la plataforma tecnolégica UBER es irrelevante desde el punto
de vista laboral y de la seguridad social, dado que, por la naturaleza constitucional



de los derechos de los trabajadores, las normas del trabajo deben hacer
prevalecer los aspectos sustanciales sobre los formales. Al respecto, es
importante aclarar que hoy no es claro que la plataforma tecnologica Uber sea
legal o ilegal en Colombia, toda vez, que es un modelo atipico de prestacion de
servicios de transporte, que no encaja dentro de las regulaciones expedidas por el
Ministerio de Transporte, simplemente porque no responden a su modelo de
negocio, por el contrario tratan de hacer una mixtura entre el modelo tradicional y
el modelo en mencién. De alli que dicho Ministerio concluya que los conductores
de Uber segun las leyes que regulan el transporte, no estdn habilitados para
prestar dicho servicio y por lo tanto su servicio es ilegal. No obstante por otro lado,
dicha plataforma tecnoldgica es sujeto pasivo de impuestos como el IVA (impuesto
al valor agregado), el cual se deriva directamente de los servicios que se prestan a
usuarios en desarrollo de la actividad de transporte. Asi, ante la evidente
contradiccion existente entre las reglamentaciones, muestra de la de falta
tipificacion antes enunciada, la regla debe ser, la prevalencia a los derechos de las
personas que desempefian dicha actividad, hasta tanto, el vacio regulatorio en
cuanto al tema deje de existir, dando cabida por ejemplo a la OIT, con base en sus
Convenios (158, 181, 175) y Recomendaciones (166, 188, 198, 182). Asi a
manera de ejemplo la recomendacién 198, en su numeral 5 del apartado “.
POLITICA NACIONAL DE PROTECCION DE LOS TRABAJADORES
VINCULADOS POR UNA RELACION DE TRABAJO’, establece que:

“...)

5. En el marco de la politica nacional los Miembros deberian velar en particular por

asequrar una proteccion efectiva a los trabajadores especialmente afectados por

la incertidumbre en cuanto a la existencia de una relacién de trabajo, incluyendo a

las trabajadoras, asi como a los trabajadores mas vulnerables, los jovenes

trabajadores, los trabajadores de edad, los trabajadores de la economia informal,

los trabajadores migrantes v los trabajadores con discapacidades.

(..)




Por altimo en cuanto a este punto, Desde el estudio del derecho en general como
ciencia o disciplina social, discusion en la que no entraremos, y en particular
desde el Derecho del trabajo, es una obligacibn mas que una simple posibilidad,
estudiar las diferentes relaciones que se dan dentro del mismo con el fin de
establecer en el caso de este Ultimo, si nos encontramos dentro de una tipica
relacion laboral o no. De alli que, la capacidad del derecho del trabajo para
investigar y tipificar las relaciones contractuales como del trabajo, es una tarea de
investigacion de ciencia que en principio se abstrae de las consideraciones acerca
de si la relacién es legal o no y que ademas tiene en cuenta al Trabajo como una
de las dimensiones mas importantes de la vida en general, y asi lo reconoce el
articulo 53 de la Constitucion Politica Colombiana al establecer una especial

proteccion a este derecho.
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