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Resumen

Este informe exponey analiza el contenido de

las normas que regulan el trabajo en plataformas
de reparto en Espafia y Chile. El anélisis que
presentamos ofrece una revisién de su contenido
y un recuento muy breve del contexto en el que
se adoptaron. Ademas, recogemos algunas
consideraciones sobre las ventajas y desventajas
que ofrece cada una de estas alternativas
regulatorias, elementos de anélisis que pueden
ser Utiles para pensar en la adopcién de
regulaciones similares en el contexto colombiano
en el cual se discute la viabilidad y contenido

de este tipo de regulacion.

Este informe fue desarrollado en el marco del
Programa Catedras OMC, un programa de la
Organizacién Mundial del Comercio.
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Introduccién

El trabajo en plataformas digitales de reparto ha traido consigo varios desa-
flos para las legislaciones laborales del mundo. Los modelos de negocio de
estas plataformas son novedosos y enfrentan a los ordenamientos juridicos a
varios retos regulatorios que incluyen el uso del espacio publico por parte de
los domiciliarios y conductores, preguntas sobre la presunta existencia de esce-
narios de competencia desleal, asi como el interrogante sobre si la naturaleza
de la relacién entre los prestadores de servicios vy las plataformas es laboral o
no. Esta Ultima pregunta es posiblemente la que més se ha evaluado por parte
de académicos en el mundo y la que mayor conflictividad ha generado ante los
jueces de varias jurisdicciones. Asi lo confirmé la OIT en el Gltimo andlisis que
realizd sobre este sector, el cual se concentra en determinar si estos “colabora-
dores” son trabajadores autonomos o trabajadores subordinados'.

La respuesta que se dé a este interrogante tiene implicaciones practicas.
Si son trabajadores auténomos, tanto domiciliarios como conductores que
trabajan para estas plataformas deberian asumir los riesgos de su trabajo,
renunciando a las prestaciones sociales propias de la legislacion laboral. Por
otro lado, si existe una relacion laboral, los trabajadores de plataformas se
verfan cubiertos por una serie de garantias en materia de derechos laborales y
de proteccién mediante el aseguramiento que ofrece el sistema de seguridad
social contributivo.

Para elaborar este informe, revisamos si existia alguna norma vigente que
regulara el caracter laboral o no del trabajo en plataformas en veintitrés paises
de Iberoamérica® En dos de ellos se ha adoptado una regulacion sobre la natu-
raleza del trabajo en plataformas: Chile y Espafia. En febrero de 2023 existian o
habian existido, proyectos de ley que no habian sido adoptados en otros pai-
ses®. El objetivo de este informe es ofrecer los casos de Chiley Espafia como dos
ejemplos regulatorios diferentes del trabajo en plataformas con sus ventajasy
desventajas. La revision normativa que presentamos en este informe se realizé
en los siguientes buscadores: Google, VLex, y LexBase. En esas bases de datos,
empleamos los siguientes descriptores de blUsqueda: regulacién laboral, tra-
bajo en plataformas, colaboradores, ley y domiciliarios, adicionando el nombre
del pais.

1 Oficina Internacional del Trabajo, Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo 2021: El papel de
las plataformas digitales en la transformacioén del mundo del trabajo (Ginebra: OIT, 2021), 20.

2 Compuesta por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salva-
dor, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Puerto Rico, Republica
Dominicana, Uruguay, Venezuela, Andorra, Espafia y Portugal.

3 Por ejemplo, en México, Argentina, Colombia, Panamé, Uruguay, Ecuador y Costa Rica, encon-
tramos informacién sobre la existencia de algun proyecto de ley formulado en este tema.pero
en algunos casos los proyectos fueron archivados, como en el caso de Colombia, o estan siendo
debatidos, como en el caso de México.

[3]
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Este informe se divide en cuatro partes. Las dos primeras secciones son
exclusivamente descriptivas. La primera presenta la regulacion espafiola y la
segunda la regulacion chilena. En la tercera parte, analitica, presentamos una
evaluacion preliminar sobre las ventajas y desventajas de unay otra regulacion
con base en la evidencia de la que disponemos. En la cuarta parte hacemos
algunas propuestas y advertencias frente a un posible esfuerzo regulatorio este
campo en el contexto colombiano teniendo en cuenta los éxitos y fracasos par-
ciales de los ejemplos chileno y espafiol.

1. Espana. La Ley Rider de 2021 declara que
los domiciliarios son trabajadores dependientes

Entre los paises estudiados la primera norma sobre trabajo en plataformas es la
conocida como Ley Rider del 11 de mayo de 2021 adoptada en Espafia. Regular
el trabajo en plataformas era importante en ese pais por varios motivos. Por un
lado, porque Espafia era el segundo pais en la Union Europea con el nimero
mas alto de trabajadores en plataformas de domicilios*. Ademas, varias inves-
tigaciones académicas se habian ocupado de describir y denunciar las condi-
ciones de trabajo precario a las que se encontraban expuestos los trabajadores
de plataformas, particularmente los domiciliarios. Estos hallazgos llamaron la
atencion del gobierno sobre la necesidad de llenar el vacio juridico existente y
responder a las condiciones materiales de empleo de los trabajadores en este
sector®. Asimismo, este pais fue uno de los nichos de mas alta conflictividad rela-
cionada con la naturaleza del vinculo contractual que unia a los domiciliarios de
esta industria con las plataformas de reparto. De hecho, en una investigacién en
la que analizamos un grupo de fallos judiciales sobre la naturaleza juridica de la
relacion que une a conductores y domiciliarios con las plataformas de reparto
encontramos que 14 de 38 fallos en el mundo® se produjeron en Espafia y todos
fueron sobre plataformas de domicilios. En los afios 2019, 2020 y 2021 varios

4 Waeyaert, Willem, Lenaerts, Karolien, and Gillis, Dirk. Spain: The ‘Riders’ Law’, New Regulation
on Digital Platform Work. European Agency for Safety and Health at Work (EU-OSHA), 2022.

5 Karol Morales Mufoz y Paula Abal Medina. “Precarizacion de plataformas: El caso de los
repartidores a domicilio en Espafia.” Psicoperspectivas 19.1 (2020): 97-108; Esther Guerrero
Vizuete. “La Digitalizacién del trabajo y su incidencia en los derechos colectivos de los trabaja-
dores.” IUSLabor. Revista d’'analisi de Dret del Treball 1 (2019): 267-286; Carmen Jover Ramirez.
“El fenémeno del” Gig Economy” y su incidencia en el derecho del trabajo: aplicabilidad del
ordenamiento juridico laboral britanico y espaniol” Nueva revista espafiola de derecho del tra-
bajo 209 (2018): 101-128.

6 Natalia Ramirez-Bustamente et al, “;Son trabajadores o contratistas independientes?
Balance jurisprudencial del trabajo en plataformas”, Borradores de Trabajo y Derecho No. 1, (2021):
3-18.; Natalia Ramirez Bustamante and Juan Felipe Parra Rosas, “;Los Trabajadores De Plata-
formas Son Independientes? Analisis De Sentencias Internacionales Que Niegan El Caracter
Laboral De La Relacién Contractual” (Bogota: Universidad de los Andes, 2021), pp. 1-27.



juzgados y Tribunales en diferentes comunidades de Espafia declararon la exis-
tencia de la relacion laboral entre los riders y las plataformas’. En efecto, de
acuerdo con el gobierno, una de las causas que motivé la adopcién de esta
regulacion fue el contexto de conlflictividad entre los riders y las plataformas
de reparto, asi como la queja de algunas entidades administrativas®. La Ley
Rider recoge la conclusion a la que se llegd en la mayoria de los fallos de los
jueces espafioles: los domiciliarios son trabajadores subordinados®. La regula-
cion espafiola fue el resultado de un proceso de didlogo social entre sindicatos
y representantes de los empleadores'®y les dio a las empresas de delivery tres
meses para adaptarse a los mandatos establecidos por ella.

Como se desprende de la parte motiva del decreto, el interés primordial
por regular la relacién juridica era ofrecerles algln tipo de proteccion a los tra-
bajadores frente a estas nuevas formas de empleo!.,

La pieza central de la regulacion espafiola es la presuncion de laboralidad
que declara que la actividad desarrollada por los riders en estas plataformas
se entiende cubierta dentro del &mbito laboral como una relacion de subor-
dinacion. De acuerdo con la regulacién, todas las actividades personales que

7 Particularmente, 13 de los 14 fallos declararon la relacién laboral. Ver: Natalia Ramirez-Bus-
tamente et al, “;Son trabajadores o contratistas independientes? Balance jurisprudencial del
trabajo en plataformas”, Borradores de Trabajo y Derecho No. 1, (2021): 3-18. https://derecho.
uniandes.edu.co/sites/default/files/borradores-de-trabajo-y-derecho.pdf; Natalia Ramirez Bus-
tamante and Juan Felipe Parra Rosas, “;Los Trabajadores De Plataformas Son Independientes?
Analisis De Sentencias Internacionales Que Niegan El Caracter Laboral De La Relacién Contrac-
tual” (Bogota: Universidad de los Andes, 2021), pp. 1-27.

8 Por ejemplo, la Inspeccién de Trabajo espanola conminé a Glovo y Deliveroo, que son plata-
formas de reparto de domicilios, para que asumieran su responsabilidad respecto al pago de los
aportes de seguridad social de los domiciliarios. Para la Inspeccién, las plataformas eran ver-
daderos patronos de los domiciliarios, e incluso llevaron algunos casos a los estrados judiciales
con el fin de que los jueces declararan la existencia de la relaciéon laboral y ordenaran el pago
de los aportes de seguridad social al fisco espafiol.

9 En la exposicién de motivos, el gobierno espanol dispusé que “()a labor esencial realizada por
la Inspeccion de Trabajo y Sequridad Social se encuentra en el origen de buena parte de las sentencias que
han resuelto a favor o en contra de la laboralidad de las prestaciones de servicios en plataformas digitales
de reparto y que han culminado con la STS 805/2020, de 25 de septiembre. La nueva disposicion adicional
incorpora los criterios y pardmetros establecidos por el Tribunal Supremo en dicha sentencia, primera dic-
tada en unificacién de doctrina, valiéndose para ello de la prevalencia del principio de realidad en el sentido
sefialado por sentencias precedentes, como la STS 263/1986, de 26 de febrero de 1986, o STS de 20 de
enero de 2015, recurso 587/2014, y en la que se destaca, asimismo, la necesidad de adaptar los requisitos
de dependencia y ajenidad al contexto actual” Real Decreto Ley.9/2021. Espafia

10 Ane Aranguiz, “Spain’s Platform Workers Win Algorithm Tranasparency” (2021) Social Europe,
available at: https://www.socialeurope.eu/spains-platform-workers-win-algorithm-transparency

11 De acuerdo con el gobierno: “Resulta fundamental para conseguir este nivel de proteccién adoptar
un concepto material de persona trabajadora y un concepto funcional de empresa, superando elementos
instrumentales que impidan garantizar el efecto util de un conjunto de derechos minimos de los que se
ocupa de manera genuina el Derecho del trabajo. De otra manera, corremos el riesgo de que un niimero
creciente de personas que desempefian su actividad en el contexto atipico de las plataformas digitales de
reparto queden excluidas de su dmbito de aplicacion y condenadas a una situacion de extrema vulnerabi-
lidad” (Real Decreto Ley.9/2021. Espafia).

(9]
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consistan en el reparto o distribucién de cualquier producto de consumo o
mercancia a cambio de una remuneracién y bajo la direccion implicita, directa
o indirecta de una compafiia que usa algoritmos, entran en el &mbito de aplica-
cién de la ley laboral®. Una de las implicaciones de esta presuncion es que son
los empleadores quienes deben desvirtuar el caracter laboral de la relacion y
para hacerlo, deberian demostrar que los servicios se prestan de manera auté-
noma, es decir, sin subordinacion.

Ademas, la Ley Rider le otorga al Comité de Empresa, —un érgano de ori-
gen legal que representa a los trabajadores en Espafia—, el derecho a cono-
cer como funciona el algoritmo de asignacién de turnos, el cual tiene un papel
central en la ejecucion material del trabajo realizado por los domiciliarios. Esta
disposicién busca la “transparencia del algoritmo” que la ley describe como
el conocimiento que deberfan poder adquirir los trabajadores sobre los para-
metros que rigen su funcionamiento asi como conocer los efectos que puedan
incidir en el acceso y permanencia de los riders en las plataformas®.

2. Chile: los conductores y domiciliarios eligen su
propia clasificacién como trabajadores o auténomos

La segunda regulacién del trabajo en plataformas digitales fue adoptada en
Chile en 2022. A pesar de que existia una cifra oficial del nimero de trabajado-
res de plataformasy una caracterizacion confiable de este sector, el gobierno chi-
leno era consciente de la importancia de los empleos que esta industria habia
generado, especialmente para grupos histéricamente marginados del mercado
laboral como mujeres, jévenes e inmigrantes. En ese contexto, tanto el legis-
lativo como el ejecutivo buscaron un marco juridico que lograra incluir una
serie de garantias para los trabajadores en plataformas. Estas garantias estaban
enfocadas en protegerlos de riesgos relacionados con la actividad, asi como
limitar el abuso en las condiciones de trabajo por parte de las empresas.

12  El articulo textualmente dispone que “Disposicion adicional vigesimotercera. Presuncion de labo-
ralidad en el dmbito de las plataformas digitales de reparto. Por aplicacioén de lo establecido en el articulo
8.1, se presume incluida en el dmbito de esta ley la actividad de las personas que presten servicios retri-
buidos consistentes en el reparto o distribucién de cualquier producto de consumo o mercancia, por parte de
empleadoras que ejercen las facultades empresariales de organizacion, direccién y control de forma directa,
indirecta o implicita, mediante la gestién algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través
de una plataforma digital. Esta presuncién no afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente norma.”

13  El articulo textualmente dispone que “Uno. Se introduce una nueva letra d) en el articulo
64.4, con la siguiente redaccién: d) Ser informado por la empresa de los pardametros, reglas e
instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan
a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y manteni-
miento del empleo, incluida la elaboracién de perfiles.” (Real Decreto Ley.9/2021. Espaiia).

14 Asilo sefialan varios senadores durante durante el tramite legislativo del proyecto: https://
www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7981/


https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7981/
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La ley chilena incluyé tanto el trabajo de domiciliarios como el de conduc-
tores, aunque no resuelve la pregunta relacionada con la naturaleza del vinculo
contractual que une a los trabajadores con las plataformas. En ese pafs, la dis-
cusion sobre zanjar este vacio regulatorio empezé en el 2019 con la presenta-
cion de dos proyectos de ley cuyo contenido era contrario: mientras que uno
adoptaba las recomendaciones de la OIT sobre trabajo decente y declaraba el
caracter laboral de la relacién®, el otro proyecto negaba su caracter laboral®.
Estas dos visiones contrarias se materializaron en la Ley 21431 de 2022%,

La Ley 21431 de 2022, comienza por presentar una serie de definiciones
para limitar el ambito de aplicacién de la norma. Define, por ejemplo, qué se
entiende por empresa de plataforma digital de servicios y trabajador de plata-
formas digitales. Sobre este punto la ley hace la claridad de que “el trabajador
de plataformas digitales sera considerado como trabajador dependiente o tra-
bajador independiente, seglin concurran o no los requisitos establecidos en el
articulo 7° del presente Codigo.”®, lo que en la practica significa que si bien el tra-
bajador puede escoger el régimen que desee, si logra acreditar los elementos
de un contrato de trabajo, el trabajador podra ser reclasificado por un juez como
un trabajador subordinado a la plataforma®®.

15 Pablo Morris Keller, “Trabajo en plataformas en Chile y desafios para el trabajo decente:
Situacién actual y lineamientos para disefar politicas publicas dirigidas al sector”. CEPAL - Nacio-
nes Unidas (2021). Recuperado de https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/47647/1/
52100623_es.pdf

16 Pablo Morris Keller, “Trabajo en plataformas en Chile y desafios para el trabajo decente:
Situacién actual y lineamientos para disefiar politicas publicas dirigidas al sector”. CEPAL - Nacio-
nes Unidas (2021). Recuperado de https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/47647/1/
$2100623_es.pdf

17 Las discusiones sobre los minimos que debia tener esta regulacién comenzaron en la Mesa
Técnica del 2020, conformada a raiz de una peticién especial del legislativo y el ejecutivo. En esta,
se encontraban representados todos los sectores de la sociedad interesados en la propuesta.
Desde representantes del Consejo Superior Laboral; de la Comisién de Trabajo del Senado;
del Ministerio del Trabajo y Previsién Social; representantes de los trabajadores, académicos
expertos e instancias internacionales (como la Organizacién Internacional del Trabajo). En la
discusién de las Mesas Técnicas se llegd a puntos de acuerdo importantes que se materializaron
en la Ley 21431 de 2022. Por ejemplo, existié consenso en torno a seis puntos. En primer lugar, la
extension de la proteccién del sistema de seguridad social a los trabajadores de plataformas sin
importar la naturaleza de su vinculo juridico; segundo, la implementacién de un limite de horas
de trabajo y unas horas de descanso diarias; tercero, la aplicacién de mecanismos para garan-
tizar la transparencia en los términos y condiciones en las que se presta el servicio (asignacién
de pedidos, asignacion de precios y limites a los cambios unilaterales); cuarto, la proteccién y
manejo de los datos e informacién de los trabajadores; quinto asegurar la entrega de informa-
cién veraz, detallada y oportuna; y sexto, otorgar a los domiciliarios proteccién en materia de
no discriminacién. Ver al respecto: Fernando Arab Verdugo y Maria Florencia Frontaura Marzolo.
“descripcién y analisis de la ley 21.431, que regula el contrato de trabajadores de empresas de
plataformas digitales de servicios.” Revista de Derecho Aplicado LLM UC 9 (2022).

18 Chile. Ministerio del Trabajo y Previsién Social. Ley 21431 de 2022. Publicada el 11 de marzo
de 2022. http://vlex.cl/vid/ley-num-21431-publicada-898480362

19 Estos elementos son los mismos establecidos por el articulo 23 del Cédigo Sustantivo de Tra-
bajo colombiano: i) que el servicio sea personal, ii) que exista una remuneracién ; y iii) que exista
subordinacién. La ley establece que es el trabajador el que decide a qué figura quiere acogerse.

N
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La segunda seccién de la ley regula lo relacionado con el trabajo depen-
diente en las plataformas. Los articulos correspondientes sefialan que dentro
del contrato de trabajo se deben incluir de manera clara los términos y condi-
ciones de los servicios que se van a prestar asi como los mecanismos para esti-
mar la remuneracién a la que tiene derecho el trabajador. Ademas, se impone
la obligacién en cabeza de las plataformas de indicar los canales para que el
trabajador se pueda comunicary presentar cualquier inconformidad. La norma
también incluye provisiones destinadas a garantizar la publicidad de la infor-
macién, como por ejemplo la claridad y conocimiento de los criterios utilizados
para asignar servicios y la estimacién de la jornada laboral, entendida como
aquella en la que el trabajador se encuentra a disposicion de la plataforma.
Ademas, al estar frente a una relacién laboral, los trabajadores tienen derecho
ala cobertura contra riesgos laborales y no pueden devengar menos de un sala-
rio minimo.

La tercera seccion de la ley regula el contrato de los trabajadores de plata-
formas digitales independientes. Estos articulos reiteran la libertad que deben
tenerlos trabajadoresy la verdadera calidad de intermediario que deben osten-
tar las plataformas. Este contrato, denominado “contrato de prestacién de ser-
vicios de trabajadores de plataformas digitales independientes”, debe constar
por escritoy debe contener los términos y condiciones para determinar la tarifa
de los servicios, los criterios que utiliza la plataforma para ofrecer servicios a sus
domiciliarios/conductores, las reglas de proteccion de los datos del trabajador;
la designacién de un canal oficial donde el trabajador independiente pueda
presentar sus objeciones y las causales de terminacion del contrato. Ademas,
existen disposiciones que buscan garantizar el derecho a la desconexién y se
dispuso que el trabajador de plataformas digitales independiente podra acce-
der a la cobertura de seguridad social si cotiza al sistema.

Por Ultimo, la ley incluye un grupo de garantias comunes a las dos relacio-
nes contractuales. El grueso de estas disposiciones se concentran en la publici-
dady transparencia de las condiciones de trabajo y en proteger la informacién
del trabajador con la que cuenta la plataforma y que puede afectar su desem-
pefio en la aplicacion®. También se incluyd un articulo que busca prohibir la
discriminacion de parte de los mecanismos automatizados de toma de decisio-
nes (como lo son algoritmos) frente a los trabajadores, “particularmente en la
asignacion de trabajo, oferta de bonos e incentivos, calculo de remuneraciones,
entre otros”?. Otros articulos se refieren a la entrega de elementos de protec-
cion por parte de la plataforma y la posibilidad, tanto del trabajador depen-
diente como independiente, de ejercer su derecho a la asociacion sindical.

20 Por ejemplo, la ley considera que debe existir transparencia en las calificaciones que tenga
en domiciliario y que impacten el desempernio de su trabajo.

21 Asilodispone la Ley 21431 de 2022 en su articulo 152 quinquies E.



3.Ventajas y desventajas de las regulaciones
chilena y espanola

Por la relativa novedad de ambas normas, no contamos todavia con estudios
deimpacto que evallen suimplementacién en Chiley en Espafia para entender
el efecto de estas disposiciones en términos de niveles de empleo pre y post
regulacion, y calidad y condiciones del mismo. Sin embargo, existen algunas
fuentes que ofrecen informacién relevante para estimar, informalmente, de
manera provisional, estos impactos. Por ejemplo, la prensa espafiola ofrece
alguna informacion para hacer seguimiento a las dindmicas del sector después
de la entrada en vigencia de la Ley Rider. Seglin algunos medios de comunica-
cién luego de la entrada en vigencia de la ley, Deliveroo abandon¢ el pais?, y
aunque Glovo y UberEats siguieron contratando a sus trabajadores como tra-
bajadores autbnomos?, en el 2022 las inspecciones de trabajo lograron regula-
rizar la situacion de casi 40.000 trabajadores de esta industria. Otros informes
sefialan que, como resultado de la ley, el sector de reparto duplicé su contra-
tacion laboral un afio después de su entrada en vigencia pasando de mas de
cinco mil trabajadores a 10.980, en 2021, Ademas, el 97% de esta nueva con-
tratacion se realizé a través de contratos de trabajo a término indefinido®.

Para algunos autores, la presuncién de laboralidad cumple dos objetivos.
En primer lugar, fortalece las herramientas con las que cuentan los trabajadores
de estas plataformas para resistirse a los mecanismos de simulacién con que
cuentan los empleadores para eludir la ley laboral. En segundo lugar, genera
una advertencia juridica para que las plataformas que efectivamente estén ejer-
ciendo subordinacion nieguen su rol de patrono y reconozcan la materialidad

22 Beatriz Garcia “Deliveroo se va de Espafa con un despido dorado para sus riders: “No tenian
obligacién de darnos nada”, Libre Mercado, 22 de noviembre de 2021 https://www.libremercado.
com/2021-11-22/deliveroo-se-va-de-espana-con-un-despido-dorado-para-sus-riders-no-tenian-
obligacion-de-darnos-nada-6839635/#:~:text=Deliveroo%20se%20marchar%C3%A1%20de%20
Espa%C3%B1la,seguir%20trabajando%20en%20nuestro%20pa%C3%ADs.

23 Jesus Martinez, “La factura millonaria de riders en Glovo amenaza las cuentas de Delivery
Hero”, La informacién, 25 de enero de 2023 https://www.lainformacion.com/empresas/factura-
millonaria-riders-glovo-amenaza-cuentas-delivery-hero/2880265/

24 FD “Falsos auténomos: qué son y como Trabajo consiguié acabar con 40.000 de estos pues-
tos irregulares en 2022, Diario de Cadiz, 26 de enero de 2023 https://www.diariodecadiz.es/vivir_
en_cadiz/Falsos-autonomos-que-son-Trabajo-consiguio-puestos-irregulares-2022_0_176052
5241.html

25 Pierre Lomba, “El sector del reparto a domicilio duplica su contratacién laboral un afo des-
pués de la “Ley Rider”, El Pais, 27 de octubre de 2022. Disponible en: https://elpais.com/economia/
2022-10-27/el-sector-del-reparto-a-domicilio-duplica-su-contratacion-laboral-un-ano-despues-
de-la-ley-riderhtml

26 Ibidem.

o
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de la relacién que los une a los domiciliarios?’. Ademas, como lo sefiala Ana
Fabrellas, la regulacion espafiola reconoce el derecho a la informacion, lo que
permite evaluar la legalidad y constitucionalidad de las decisiones adoptadas
por las empresas en el marco de la relacion laboral, méas atin, cuando media un
algoritmo que busca “automatizary estandarizar” varias de las condiciones de
acceso y mantenimiento de un trabajo®.

Sin embargo, Fabrellas ofrece dos criticas a la regulacion espafiola. La pri-
mera es que este derecho de acceso a la informacion deberfa establecer, ade-
mas, una obligacién en cabeza de las plataformas consistente en evaluar los
resultados del uso de los algoritmos para la toma de decisiones en el ambito
laboral. De esta manera se podria prevenir e identificar cualquier resultado dis-
criminatorio o injusto en su uso®. La segunda critica se concentra en que en el
decreto no se abordé la discusion relacionada con el punto de si las métricas
y funcionamiento del algoritmo pueden estar amparados por la regulacion de
proteccién a la propiedad intelectual y la de secreto empresarial.

Otros autores tienen criticas frente a las ventajas que puede ofrecer la pre-
suncién de laboralidad para los trabajadores. Por ejemplo, Guerrero®, Nieto y
Dieste® encuentran que los efectos practicos de esta presuncion pueden estar
siendo sobrevalorados. Para Guerrero, por ejemplo, que exista la presuncion de
laboralidad no significa que se elimine la litigiosidad en la materia, ya que las pla-
taformas pueden desvirtuar dicha presunciény estan en su derecho de acudir a
los estrados judiciales para hacerlo. Ademas, al igual que Nieto, sefiala que varios
de los trabajadores de plataformas digitales que prestan un servicio distinto a
la entrega de productos se ven desprotegidos e invisibilizados por los hacedo-
res de politica publica. Para ambos autores esta no es una norma que resuelva
los multiples problemas del trabajo precario en el trabajo en plataformas.

En el caso de la regulacién chilena, Garcia y Rodriguez explican que si bien
esta regulacion constituye un avance al establecer estdndares minimos en un
area que antes no habia sido regulada, se queda corta al no dirimir de fondo
la pregunta relacionada con la naturaleza de la relacién contractual de estos

27 Antonio Baylos Grau. “El accidentado recorrido hacia la laboralidad de los riders en Espana.
Analisis de la ley 12/2021." Labour & Law Issues 8.1 (2022): C-1; Maria Luisa Pérez Guerrero,. “La
Ley Riders:; problema o solucién?.” Trabajo, Persona, Derecho, Mercado 4 (2021): 189-196.

28 Anna. Gines i Fabrellas “El derecho a conocer el algoritmo: una oportunidad perdida de la”
Ley Rider”” (2021).

29 Ibid,.

30 Maria Luisa Pérez Guerrero,. “La Ley Riders:; problema o solucién?.” Trabajo, Persona, Derecho,
Mercado 4 (2021): 189-196.

31 Livina A. Fernandez Nieto. “Mas alla de la «Ley Rider». Fraude y precariedad laboral multi-
sectorial.” Diario La Ley 9927 (2021): 2.

32 Juan Manuel Dieste Cobo. “Los trabajadores en las plataformas digitales:; auténomos o
empleados?: Ser o no ser, la cuestién no resuelta por la Ley Rider. To be or not to be, that is the
question not solved by the Riders’ law.” Revista Aranzadi Doctrinal 11 (2021): 4.



trabajadores. Para los autores, la disposicién normativa ignora la disparidad en
el poder de negociacion de las partes al permitir que sea el trabajador quien
elija libremente el vinculo legal que desea®. Algo similar estiman Jorge Leyton,
Arturo Arriagada, Macarena Bonhomme y Francisco Ibafiez. La norma chilena,
de acuerdo con estos investigadores, desconoce la capacidad material que tie-
nen las plataformas de imponer formas de contrataciéon que los trabajadores
aceptan como si se tratara de contratos de adhesion. Por esta via, la regulacion
chilena contraviene el espiritu del derecho laboral, que es la proteccion de la
parte débil de la relacién, es decir, el trabajador, y lo expone al arbitrio contrac-
tual de la parte mas fuerte: el empleador™.

El cuadro que se presenta a continuacion, sintetiza los aspectos maés
importantes de ambas regulaciones:

Espafa Chile

Campo de aplicacion

Sélo cobija a domiciliarios. Abarca a trabajadores de plataformas
de domicilios y conduccion.

¢Declara la naturaleza
laboral de la relaciéon?

Si'y crea una presuncion de laboralidad. No. Considera que pueden ser
dependientes o independientes.
El trabajador es quien decide sobre la
naturaleza de su labor. Si los trabajadores
buscan una declaratoria posterior de
laboralidad, deben recurrir a un juez.

¢Quién asume los
riesgos del desempeiio
de la labor?

La plataforma asume los riesgos. Depende. Si se trata de un trabajador
subordinado la plataforma asume los
riesgos. Si se trata de un trabajador
independiente es el mismo trabajador
quien los asume.

¢Establece reglas sobre
transparencia del
algoritmo?

Si.

Si.

Continda

33 Lo es también [un problema], como se ha sefialado, por la falta de comprensiéon de las
disparidades de poder negociador que caracterizan a las relaciones laborales. Este problema
se encuentra en la raiz de la aproximacién de la ley y se expresa en materias como la aparente
libertad de eleccién entre categorias o el incompleto reconocimiento legal de los derechos aso-
ciados a la libertad sindical Jorge Leyton Garcia y Rodrigo Azécar Simonet. “Analisis critico de
la regulacién del trabajo en plataformas en Chile, introducida al Cédigo del Trabajo por la Ley
Nro. 21.431” Revista Juridica del Trabajo 3.7 (2022): 162-195.

34 Jorge Leyton, Arturo Arriagada, Macarena Bonhomme, Francisco Ibafiez, “Chile y la regula-
cién legal del trabajo en plataformas: ;Una oportunidad perdida?” Fairwork Policy Brief, disponible
en: https:/fairwork/wp-content/uploads/sites/17/2022/03/Policy-brief.-New-regulation-of-platform-
work-in-Chile-a-missed-opportunity-ES.pdf
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trabajadores en plataformas que domiciliarios y conductores
pueden también ser trabajadores y las plataformas.

subordinados.

4. Advertencias y recomendaciones para la regulacién
colombiana del trabajo en plataformas

1. No todo el trabajo en plataformas es igual ni todo se ejerce bajo
subordinacién. En algunas modalidades en este trabajo hay un ejer-
cicio notorio de la subordinacion, lo que ha llevado a la mayoria de
tribunales en el mundo a declarar la existencia de verdaderas relacio-
nes laborales entre conductores y domiciliarios y las plataformas que
los emplean®. Sin embargo, existen otras modalidades en las cuales
las plataformas realmente operan como facilitadoras de una cone-
xion entre la oferta y la demanda de servicios los cuales se prestan

35 Enun articulo de coautoria de los dos autores de este informe y Andrés Rodriguez Morales,
aceptado para publicacién en la revista Ius et Praxis (Chile), revisamos 55 fallos de tribunales
internacionales sobre el trabajo en plataformas. Encontramos que el 76% de las sentencias
revisadas, es decir, 42 de ellas, declararon la existencia de una relacién laboral entre los con-
ductores y domiciliarios y las plataformas que los empleaban.



de manera autdbnoma. La regulacién deberia intentar capturar esas
diferencias. Porun lado, estableciendo que cuando se ejerza subordi-
nacién el terreno es el del derecho laboral, y por otro, que cuando la
prestacion del servicio se hace de manera auténoma, la misma sale
de esa especialidad. Lamentablemente no contamos con estudios
del sector que ofrezcan claridad sobre este punto.

2. Lacreacién de terceras vias o estatutos intermedios es indeseable. La
misién de empleo 2022 desaconsejé la adopcion de terceras vias o
estatutos intermedios entre la contratacién laboral y la contratacion
civil. Los miembros de la Mision consideramos que esta alternativa
debia evitarse por varios motivos entre los cuales el principal es que
esos estatutos pueden ofrecer vias de escape a la regulacién laboral
que luego se convierten en trampas de las cuales es dificil pasar a la
cobertura completa que ofrece el Codigo del Trabajo®.

3. Laindecision sobre el carécter laboral de la relacién entre trabajado-
res v plataformas puede aumentar la conflictividad en el sector, ade-
maés, de serinconstitucional en el contexto colombiano. La adopcion
de un estatuto similar al chileno, en el cual los trabajadores pudie-
ran elegir la regulacion que los cobije, laboral o civil, podria resultar
inconstitucional por vulnerar el principio de primacia de la realidad
sobre las formas. Ademés, nada obsta para que trabajadores que se
autoclasifiquen en principio como independientes recurran luego a
la jurisdiccion para obtener la declaratoria de un contrato realidad lo
que generaria un aumento en la demanda de justicia laboral, jurisdic-
cibén con una alta afectacion por congestion y falta de personal®.

4. Laregulacion del trabajo en plataformas deberia ofrecer una delimi-
tacién clara de su dmbito de aplicacion vy ser escrita en un lenguaje
claroy preciso. Cualquier tipo de regulacion que se adopte debe esta-
blecer de manera clara cuél es su ambito de aplicacién, definir qué
se entiende por plataformas de reparto y qué trabajadores estarian

36 Francisco Alvarado, Andrés Alvarez, Juan Camilo Chaparro, Carolina Gonzélez, Santiago
Levy, Dario Maldonado, Marcela Meléndez, Marcela Pantoja, Natalia Ramirez y Marta Juanita
Villaveces “Reporte Ejecutivo de la Misién de Empleo de Colombia”. De manera derivada al pro-
blema que se enuncia aqui, la Misién sefialé lo siguiente: Al mismo tiempo, la Misién quiere
resaltar la inconveniencia de programas como el de Beneficios Econdémicos Periédicos, que al
crear un régimen adicional de contribucién para el retiro con subsidios publicos en coexisten-
cia con los regimenes de Prima Media y de Ahorro Individual Solidario, agrava los problemas
de simulacién de formas de contratacién y genera mayores oportunidades de arbitraje hacia
la informalidad. El principio de la proteccion social debe ser ampliar la cobertura del sistema
general y no crear esquemas para grupos con necesidades particulares que finalmente acaban
por obstaculizar su incorporacién al sistema general” P. 12.

37 Natalia Ramirez Bustamante, “Cumplimiento de la regulacién y conflictividad laboral en
Colombia. Contribucién a la misién de empleo 2021, Borrador 3 Trabajo y Derecho, Universidad
de los Andes, diciembre 2021.
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cubiertos por la regulacion. Ademas, tratdndose de un tema con un
alto nivel técnico, se debe hacer un esfuerzo especial para evitar ambi-
gliedades en el lenguaje que dificulten su aplicacion para los opera-
dores juridicos y su comprension para la comunidad en general.

5. Una presuncién de laboralidad podria reducir las barreras de acceso
a la justicia que enfrentan los trabajadores de base. La presuncion
de laboralidad prevista en la ley espafiola recoge los hallazgos de
la mayoria de jueces en el mundo que han declarado la existencia
de una relacién laboral entre domiciliarios y las plataformas que los
emplean®. Ademas, aumenta la ventaja procesal de los trabajadores
de este sector facilitando su tarea probatoria en un proceso laboral.
Se trata de una ventaja importante teniendo en cuenta las barreras
de muy distinta indole que enfrentan los trabajadores de base como
son los trabajadores en plataformas. Por ejemplo, como lo reco-
gi6 la Mision de Empleo para Colombia, el 60% de los trabajadores
colombianos no hace nada para resolver los problemas derivados del
empleo, es decir, no recurre a la autoridad administrativa ni radica
una demanda®. Aunque hace falta mas datos para entender las impli-
caciones de esta cifra, consideramos que la presuncién puede ser
util al ahorrarle a este grupo de trabajadores la necesidad de iniciar
un proceso judicial, poniendo en cabeza de la plataforma la carga
deir a lajusticia para desvirtuar la existencia del contrato de trabajo®.

6. Democratizacidén de las relaciones laborales a través de la transpa-
rencia del algoritmo. Un punto en que coinciden tanto la legislacién
chilena como de la espafiola, es lo concerniente a la transparencia del

38 Ibidem.

39 Natalia Ramirez Bustamante, “Cumplimiento de la regulacién y conflictividad laboral en
Colombia. Contribucién a la misién de empleo 2021, Borrador 3 Trabajo y Derecho, Universidad
de los Andes, diciembre 2021.

40 Sise adoptara una alternativa similar a la espafiola de presuncién de laboralidad, seria
importante que se evaluara como se haria efectiva dicha regulacién. De adoptarse una solu-
cién como esa, seria recomendable ampliar las competencias de los inspectores del trabajo.
En efecto, la ley 1610 (Articulos 1y 3) limita las competencias de los inspectores del trabajo al
ejercicio de las labores de inspeccién, vigilancia y control pero no establece para ellos funciones
jurisdiccionales. Sin embargo, seria deseable que los inspectores del trabajo contaran con la
facultad jurisdiccional, por ejemplo, para declarar la existencia de un contrato realidad. Esta
modificacion requeriria varios ajustes institucionales que incluyen pero no se limitan a ofrecer-
les una mejor formacién especifica a los inspectores del trabajo para poder decidir los casos de
contrato realidad. A su vez, se necesitaria la adopcién de un procedimiento especial en el cual
los empleadores cuenten con las garantias del debido proceso para desvirtuar la presuncién de
laboralidad. Esta modificacién de las competencias de los inspectores reduciria las barreras
de acceso que actualmente enfrentan los trabajadores en el pais y que a nuestro juicio explica
la baja utilizacién de los mecanismos administrativos y jurisdiccionales para resolver los con-
flictos derivados del contrato de trabajo. Esta modificacién redundaria no solo en beneficios
para los trabajadores en plataformas sino que ademas le daria mayores garantias a los trabaja-
dores y ayudaria a descongestionar el aparato judicial.



funcionamiento del algoritmo haciendo que las reglas que emplea la
plataforma para juzgar la ejecucién del trabajo sean de publico cono-
cimiento para los trabajadores. Esta garantia se enfoca en regular la
asimetria de informacion existente en la relacién contractual de los
domiciliarios/ conductores y las plataformas digitales de reparto.

7. Prohibicién de la discriminacion algoritmica. Las regulaciones espa-
fiola y chilena también coinciden en reconocer que los mecanismos
automatizados o que emplean programas de inteligencia artificial
también pueden discriminar a los trabajadores en su acceso a la pla-
taforma, en la asignacion de turnos u 6rdenes de trabajo, en el calculo
de remuneraciones, o en la desconexién y blogueo del sistema, entre
otros puntos. Para evitar el trato discriminatorio, ambas normas obli-
gan a las plataformas a emplear medidas para evitar que estas practi-
cas ocurran.

8. Relacion con el sistema de seguridad social. Al existir la posibilidad
de que en el trabajo desempefiado por los domiciliarios y conduc-
tores concurran diferentes contratos, ya que un mismo conductor o
domiciliario puede trabajar en mas de una aplicacién, es necesario
pensar en una formula que permita una Unica afiliacion y cotizacién
a los sistemas de seguridad social (pension, salud y riesgos). Como lo
que se busca es proteger al trabajador de los riesgos emanados de
una misma actividad las plataformas deberian tener la posibilidad
de compartir de manera conjunta el aseguramiento de estos riesgos.
Asi, se ahorrarian costos tanto para el trabajador como para las pla-
taformas, siendo ademas una proteccién completa e igual a la que
tienen los demas trabajadores subordinados.
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