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Resumen
Este articulo tiene como objetivo principal determinar el tipo de relacién juridica entre Uber
B.V. y los conductores en cuanto a la prestacion del servicio de transporte y, como
consecuencia, el tratamiento que juridicamente deberia tener frente a la seguridad social.
Inicialmente, se determinard el objetivo de la seguridad social y su funcionamiento en
Colombia; en qué consiste la economia colaborativa y que papel tienen las plataformas
digitales; cuales son las categorias de una relacion laboral y; finalmente, se analiza cuales de
esas categorias se ajustan a la relacién juridica entre Uber B.V. y el conductor. La metodologia
usada fue el analisis documental. La investigacion arrojé como resultado que el tipo de relacion
juridica entre estos actores frente al servicio de transporte no pertenece al ambito del derecho
laboral, pues solo se ajustan las categorias de la prestacion personal del servicio y la

subordinacion en su aspecto del modo.
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This article's main objective is to determine the type of legal relationship between Uber B.V.
and drivers regarding the provision of transport services and, as a consequence, the treatment
that they should legally have in relation to social security. Initially, the objective of social
security and its operation in Colombia will be determined; what is the collaborative economy
and what role do digital platforms have; what are the categories of an employment relationship
and; Finally, we analyze which of those categories fit the legal relationship between Uber B.V.
and the driver. The methodology used was documentary analysis. The research found that the
type of legal relationship between these actors vis-a-vis the transport service does not belong
to the field of labor law, since only the categories of personal service provision and

subordination in their aspect of mode are adjusted.
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Introduccion

En Colombia el acceso al sistema integral de seguridad social estd condicionado y
diferenciado conforme al cumplimiento de requisitos, esto significa que, la cobertura y
responsabilidades frente al mismo dependen de la calidad de los sujetos que cotizan, retienen
0 son responsables del aporte a la seguridad social. Sujetos tradicionales como el empleador,
el empleado, el independiente y el contratista, determinan en la actualidad las diferentes

responsabilidades, cargas y coberturas de cara al propio sistema.



Con la economia colaborativa, el crowdsourcing y la intervencion en él por parte de las
plataformas digitales, se presentan nuevas problematicas y retos en cuanto al tratamiento
juridico en el ambito de la seguridad social, debido a la dificultad en la determinacion de la
calidad de los intervinientes, pues, esta economia parece brindar a los sujetos una libertad y
control diferente al existente en relaciones tradicionales. Es por ello que, para los operadores
juridicos no es claro el tipo de vinculo juridico que existe en relaciones como la de Uber y
conductores y, en consecuencia, tampoco lo es el tratamiento que deben tener en seguridad
social.

La metodologia utilizada fue el analisis documental que permitio la realizacion de un estudio
minucioso de la relacion entre Uber B.V. y los conductores en la prestacion del servicio de
transporte de pasajeros.

Esta investigacion arrojé como resultado que la relacion entre Uber B.V. y conductores no
es una relacion de tipo laboral, pues tan solo se ajustan en ella las categorias: prestacion
personal del servicio y subordinacion en su aspecto del modo. Sin embargo, se observo que
entre estos actores existe una subordinacion tanto econémica, como juridica, esta Ultima
materializada por el contrato de adhesién y por el gran poder negocial ostentado por Uber B.V.
Ello, cuestiona el tratamiento del conductor y la plataforma como escuetos independientes e

intervinientes respectivamente.

Asi las cosas, inicialmente se hablara del origen de la seguridad social y con él, de su
importancia como método de satisfaccion de necesidades sociales, en segundo lugar, del
funcionamiento del sistema de seguridad social en Colombia que dara cuenta de su
condicionamiento a una calidad determinada, posteriormente de las categorias del derecho del
trabajo, para finalmente, analizar un contrato vigente de Uber B.V. y los conductores en cuanto

a las categorias del derecho laboral.



Origen de la seguridad social

La seguridad social “(...) es un instrumento de satisfaccion de necesidades sociales surgido
de la capacidad de prevision del individuo y de la solidaridad como valor social (...)” (Arenas
Monsalve, 2007, pag. 3). De ahi que pueda desprenderse que uno de los principales objetivos
de la seguridad social sea la satisfaccion de necesidades sociales y; asi mismo, que uno de sus
pilares primordiales sea la solidaridad.

La seguridad social nace, seguin dicho autor, como consecuencia de un proceso en busca del
perfeccionamiento y la prevision de la satisfaccidn de esas necesidades, es asi, como pasa por
el asistencialismo (caridad, medidas asistenciales familiares e incluso asistencia publica),
posteriormente transita por una etapa de prevision individual, cuyo mecanismo principal sera
el ahorro; y una prevision colectiva. De esta ultima, surgen como mecanismo de prevision el
mutualismo y el seguro privado, que mas adelante darad paso al seguro social. Este ultimo,
funcionard basicamente como su predecesor, pero con intervencionismo estatal y una
obligatoriedad de cotizacion por parte de ciertos grupos de la sociedad, generalmente
trabajadores subordinados. El problema de este radica principalmente en su selectiva cobertura
(Arenas Monsalve, 2007). En ese sentido dice Arenas:

[L]as imperfecciones del seguro social llevan a la humanidad a pensar en un instrumento de
proteccion ideal y universal, y surge asi la nocidn de seguridad social como el mejor elemento que
se haya ideado para brindar soluciones a las necesidades sociales. (Arenas Monsalve, 2007, pag. 5)

El seguro social, por su parte, pretende funcionar de manera similar al contrato de seguro
(su predecesor), es decir, una especie de contrato en el que se traslada un cierto nimero de
riesgos a un tercero a cambio del pago de una suma de dinero denominada prima. Una de las
principales diferencias entre el seguro tradicional y el seguro social, es que este ultimo es de
contratacién, subscripcion o afiliacion obligatoria, esto significa, que algunas personas

(usualmente trabajadores subordinados) estan obligadas a adquirirlo.



En ese sentido, es importante sefialar que no debe confundirse el concepto de seguridad
social con los demés conceptos especialmente seguro social. Asi mismo es relevante resaltar
algunas de las principales diferencias que tienen dichos conceptos. El profesor Arenas, sefiala
algunas de ellas (2007, pag. 11):

e Los seguros sociales cubren un namero limitado de riesgos. La seguridad social
pretende otorgar garantias para todos los riesgos sociales.

e Los primeros pretenden cubrir a cierta parte de la poblacion (trabajadores asalariados
dice Arenas). La segunda se dispone para la poblacion general.

e Los primeros requieren pago de cotizaciones, cumplir ciertos requisitos y la cotizacién
esta directamente relacionada con la prestacion. La seguridad social, en cambio, por
su caracter solidario derivado de la “redistribucion de la renta nacional” presupone una
cobertura de riesgos generales en beneficio de todos.

De lo anterior es posible concluir, que la seguridad social a diferencia del seguro social,
pretende una cobertura universal, tanto de necesidades sociales, como de la sociedad, sin un
riguroso cumplimiento de requisitos, y sin estar condicionado, por ejemplo, a la existencia de
una relacién contractual.

No obstante, dice Arenas (2007, pag. 12), la expresion seguridad social, juridicamente suele
usarse en tres sentidos: pretérito o limitado, presente o contributivo y futuro o ideal. El primer
sentido A) “pretérito o limitado”, concibe la seguridad social como un “seguro social”’; es decir
limitado a una poblacién y a determinados riesgos. En el segundo, B) “presente o contributivo”
cada ordenamiento juridico, en la medida en que pueda, se desprende de los limites del seguro
social para acercarse a la seguridad social en sentido ideal, esto es, universalidad subjetiva
(cobertura a todos los sujetos) y objetiva (proteccion universal de riesgos sociales). En este
sentido, por los limites financieros, la seguridad social mantendria las contribuciones

“principalmente con cuotas”, pero existirdin también “mecanismos de asistencia o de



99 ¢¢

cotizaciones subsidiadas”; y finalmente, C) un sentido o vision “futura”, “asistencial” o “ideal”,
que observa a la seguridad social como un mecanismo que garantiza “el bienestar material,
moral y espiritual de todos los individuos”. Segin Arenas, no existe una sociedad que tenga
los medios financieros para mantener la seguridad social en este sentido (2007, pag. 12).

Por otro lado, la seguridad social también tiene un origen historico. Uno de sus hechos hitos
ocurrid en Alemania durante el siglo XIX. Alli el crecimiento poblacional dado en ese
momento, entre ellos, el de un proletariado urbano y en proceso de industrializacién que se
exponia a riesgos sociales, da origen a la asociacion sindical y al partido social demdcrata
(Arenas Monsalve, 2007, pag. 21). Durante este periodo existié una gran crisis econémica que
obligo a la realizacion de huelgas y al cierre de muchas fabricas. Nace ademas una corriente
que pretendia calmar las tensiones entre el trabajo y el capital cuyas ideas eran que el estado
no debia “permanecer indiferente a la miseria de una parte de la nacién” y por el contrario,
proclama que este tiene una funcion civilizadora y de bienestar ejercida entre otros, mediante
impuestos (Arenas Monsalve, 2007, pag. 21).

Es asi como en Alemania se migro del librecambismo al proteccionismo estatal, cuestion
que proporciono recursos para una politica social en la que posteriormente Bismarck expediria
el Reichstag de 1881, luego la Ley del 15 de junio de 1883 que organizé el seguro de
enfermedad, la Ley del 6 de julio de 1884 que cred el seguro de accidentes de trabajo y la del
22 de junio de 1889 que dio vida al seguro de invalidez y vejez (Arenas Monsalve, 2007, pag.
21). Basicamente en la actualidad el sistema que garantiza estas necesidades sociales (y algunas
mas) es el que ha sido Ilamado de seguridad social.

Visto lo anterior, podria preguntarse ¢ Cual es la importancia de la creacion y mantenimiento
de un sistema de seguridad social? Del texto del profesor Arenas, pueden extraerse varias
cuestiones. La primera de ellas, es que la seguridad social nace, al parecer, de un proceso

histdrico en el que, en especial, un grupo poblacional reclamaba del estado la proteccion y



garantia de necesidades sociales (basicas en ese entonces), ello es, que la seguridad social
pretende proteger a la poblacion de ciertas necesidades que por si misma le costaria proteger
(por la organizacion, por la falta de voluntad o por cualquier otra razon) y en segundo lugar, la
seguridad social pretende garantizar la satisfaccion de esas y mas necesidades sociales.

Las necesidades sociales que el estado deberia garantizar y satisfacer son, idealmente,
conforme a la seguridad social “asistencial”, todas las necesidades, pero en un sentido
“presente” y mas realista, aquellas necesidades que cada ordenamiento decida darle prelacion
manteniendo presente el avance hacia una cobertura universal.

El sistema de seguridad social colombiano parece estar ubicado en el que Arenas llama
“contributivo”, sin embargo, se pretende prestar atencion especialmente a esa parte que se
comporta como un seguro social, pues en la actualidad en Colombia el amortiguamiento de las
necesidades sociales surgidas por la vejez, la invalidez, la muerte e incluso la salud,;
generalmente estan mejor garantizadas si se contribuye al denominado sistema de seguridad

social integral.



El Sistema de Seguridad Social en Colombia para trtabajadores e independientes

El Sistema General de Seguridad Social en Colombia conforme a la Ley 100 de 1993 se
divide principalmente en cuatro subsistemas: pensiones, riesgos laborales, salud y servicios
sociales complementarios (articulo 8). Dentro de la mayoria de estos subsistemas existen
regimenes contributivos, ello es, un régimen en el que ciertos sectores de la poblacion estan
obligados a realizar cotizaciones y regimenes subsidiados, donde a determinadas personas les
son subvencionadas, en parte o en todo, las cotizaciones o los costos de los servicios.

No obstante, a pesar de existir ambos regimenes, estos no cubren a todas las personas pues
en uno y otro se requieren el cumplimiento de requisitos para el acceso, por un lado, en el
contributivo, es necesario esencialmente tener capacidad de pago, ya sea como independiente,
contratista, rentista de capital o trabajador subordinado y por el otro, en teoria el estado
pretende, usualmente (dependiendo del subsistema), focalizar la cobertura a quien mas lo
necesita, este es el caso del régimen subsidiado en salud y en pensiones (en riesgos laborales
no existe un régimen subsidiado).

En Colombia, también existen dentro del sistema general de seguridad social, los llamados,
“servicios sociales complementarios”, en los cuales se encuentra uno de sus programas mas
conocidos: “Colombia mayor”, destinado a la asistencia de adultos mayores desamparados, sin
una pensién o en condicion de indigencia o extrema pobreza, por medio de la entrega de un
subsidio econémico, ya sea directo o indirecto mediante la inyeccion de recursos a instituciones
0 programas cuyo objetivo es la asistencia de la misma poblacion (Fondo de Solidaridad
Pensional, 2020).

De ese modo, se observa que en Colombia la seguridad social parece funcionar, conforme a
la clasificacion hecha por Arenas, en un sentido “contributivo” pues no solo cuenta con un

sistema como el del seguro social, sino que ademas, posee regimenes subsidiados y programas



asistenciales sin llegar atn a una cobertura universal objetiva y subjetiva. Sin embargo en el
caso de plataformas digitales debe prestarse especial atencion a aquella parte cuyo
funcionamiento se asemeja al de un seguro social, en el caso colombiano, a los regimenes
contributivos de los subsistemas, pues es alli donde se halla el principal problema de
financiacion y cobertura, ya que tal como lo exige un seguro social, en el régimen contributivo
1) para ciertas personas es obligatoria la realizacion de cotizaciones al sistema, 2) se garantiza
un limitado namero de riesgos y a determinadas personas y 3) esa garantia esta directamente
relacionada con la cotizacion.

Inicialmente se hablara del subsistema de pensiones donde se determinaran los obligados y
responsables de las mencionadas cotizaciones. En general, en todos los subsistemas existen
personas obligadas a realizar cotizaciones. Para el subsistema de pensiones los obligados son
los siguientes:

Aquellas personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores publicos. Asi mismo,

las personas naturales que presten directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del

sector privado, bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios, o cualquier otra modalidad
de servicios que adopten, los trabajadores independientes y los grupos de poblacion que por sus

caracteristicas o condiciones socioecondmicas sean elegidos para ser beneficiarios de subsidios a

través del Fondo de Solidaridad Pensional, de acuerdo con las disponibilidades presupuestales.

(Articulo 15, Ley 100 de 1993).

Como puede observarse la mayor parte de los contribuyentes en el subsistema pensional,
estan condicionados a la existencia de una relacion contractual o cuando menos a la superacion
de ciertos ingresos, pero como Se verd a continuacion, la cotizacion en sus diferentes
subsistemas, asi como el responsable de realizar o retener la cotizacion, variara dependiendo
de la calidad de la persona que cotice (empleador, empleado, contratista, independiente,

etcetera).



Por su parte, la obligacion de cotizacion en el régimen contributivo al sistema de pensiones
corresponde al 16% del ingreso base de cotizacion (IBC), el cual se divide de la siguiente
forma: cuando la relacion es laboral el trabajador debe pagar un 25% de la cotizacion y el
empleador el restante 75% lo que se traduce en la actualidad en un 4% y un 12% del ingreso
base de cotizacidn, respectivamente. Puede verse que, en una relacion laboral, la cotizacion
mayoritaria segun el legislador se encuentra a cargo del empleador (articulo 22, Ley 100 de
1993), asi mismo, la mayor responsabilidad por el aporte recaera sobre este. Como ejemplo de
dicha responsabilidad establece el articulo 133 de la Ley 100, la obligacién de los empleadores
de pensionar a trabajadores que hayan sido despedidos sin justa causa, que no hayan sido
afiliados al sistema general de pensiones y que hayan laborado con el mismo entre diez y quince
anos.

Por otro lado, los independientes que no tengan contratos de prestacion de servicios con
personas juridicas deberan pagar y realizar su propio aporte al sistema de pensiones (Articulo
3.2.7.2 del Decreto 1273 de 2018). Esta cotizacion se realiza de manera diferente a la
mencionada en una relacion laboral, pues la normatividad dispone que el independiente que
tenga ingresos iguales o superiores a un salario minimo debera cotizar al sistema general de
seguridad social, y su ingreso base de cotizacion, es decir, el monto del cual luego se sacaran
los porcentajes destinados a seguridad social, sera de un cuarenta por ciento de los ingresos
mensuales sin que el IBC sea inferior al salario minimo (articulo 244, Ley 1955 de 2019).

De otro lado, en cuanto al sistema general de seguridad social en salud, sucede algo similar.
Cuando existe una relacion laboral el empleador debe pagar la mayor parte de la contribucion
y debe retener al trabajador la parte restante. Luego, realizara el respectivo aporte al sistema.
Es asi como el empleador aportara el 8.5% del ingreso base de cotizacién y le retendra un 4%

a cada empleado para ajustar el 12.5% que debe ser cotizado (articulo 10, Ley 1122 de 2007).



De forma similar a como ocurria en el sistema general de pensiones, de faltar a dicha
obligacion, el empleador debera correr con los gastos, asistencias y prestaciones del empleado
0 su nucleo familiar, si es que este tuviese las necesidades sociales que ampara dicho
subsistema (articulo 2.1.9.1. del Decreto 780 de 2016). Cabe mencionar, ademas, que existen
otras sanciones para quienes incumplan su obligacion de cotizar al sistema general de seguridad
social. Estas usualmente son impuestas por la Unidad Administrativa Especial de Gestion
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP) (articulo, 314 de la
Ley 1819 de 2016).

Los independientes, por su parte, son los directamente obligados a realizar la cotizacion en
salud, que equivale igualmente a un 12.5% (articulo 2 de la Ley 1562 de 2012). Ello significa
que de no hacerlo y de incurrir en la necesidad social cubierta, deberan, por sus propios medios,
encontrar la forma de satisfacerla.

Finalmente, en el subsistema de riesgos laborales los trabajadores dependientes, los
jubilados y pensionados que se reincorporen como fuerza laboral, los estudiantes que deban
ejecutar trabajos que signifiquen fuente de ingreso para las instituciones o que realicen
practicas académicas que impliquen un riesgo ocupacional para él, los trabajadores
independientes que laboren en actividades de alto riesgo y los independientes e informales
deben cotizar al sistema general de riesgos laborales (articulo 2 de la Ley 1562 de 2012).

En el caso de los trabajadores dependientes es el empleador quien debe realizar el respectivo
pago a este subsistema (articulo 16 del Decreto Ley 1295 de 1994).

Puede observarse que cuando existe una relacién laboral en este subsistema, el empleador
debe en todos los casos realizar la afiliacion al sistema general de riesgos laborales, situacion
gue no sucede en el caso de independientes, pues ellos, solo deben estar afiliados si realizan
una actividad de alto riesgo. Ello representa una desproteccion, pues como dice Arenas, no

deberia ser voluntaria la cotizacién y afiliacion a los sistemas de seguridad social, por el riesgo



de no cotizacion y la consecuente incapacidad de proteccion individual de las necesidades
sociales que ampare el subsistema.

Por regla general entonces, las cotizaciones a seguridad social, si se estd en una relacion
laboral, sera retenida, aportada y pagada mayoritariamente por el empleador. Todo lo anterior,
permite evidenciar que, en el sistema general de seguridad social colombiano se estd mejor
protegido y se garantiza mejor la cotizacion a los sistemas y las necesidades sociales de cada

uno, si el tratamiento dado en seguridad social es el de un trabajador subordinado.



La economia colaborativa y las plataformas digitales

La economia colaborativa es un concepto que alude a una nueva forma de concebir las
relaciones entre agentes econémicos y que ha conseguido afectar a aquellos que operan bajo
paradigmas de economia clasica. Esta nueva economia consiste en la utilizacion de plataformas
digitales con el objetivo de “ofertar servicios de intermediacion entre oferentes y demandantes
de bienes y servicios” (Cardenas, 2020, pag. 1).

Notese que el principal objetivo de las plataformas, segun Cardenas, es ofrecer servicios de
intermediacion, esto es, se propone mediar la relacion entre quienes, por ejemplo, prestan un
servicio y quienes lo solicitan sin prestar directamente el servicio principal (como el de
transporte). Segun La Comision Nacional De Mercados y Competencias (citado por Cardenas,
2020, pag. 3) esta economia, se caracteriza por ser “un conjunto heterogéneo y rapidamente
cambiante de modos de produccion y consumo” mediante el cual, los agentes comparten
“activos, bienes y servicios infrautilizados, a cambio o no de un valor monetario” utilizando
para esto, “plataformas sociales digitales, y en especial internet”. Dicha economia tiene ademas
la peculiaridad de que las transacciones se producen generalmente entre particulares (peer to
peer).

Segun Rachel Bostman (citada por Cardenas, 2020, pag. 4), el modelo de negocio de esta
corriente, tiene la singularidad de mantener un contacto directo entre el prestador o productor
y el consumidor del servicio o producto, de manera que entre estos, se comparten,
intercambian, comercializan o alquilan, bienes o servicios. Hace algunos afios ya se
encontraban mas de 7.500 plataformas que operaban bajo este modelo, aparecen plataformas
como Uber (la cual interviene en la prestacion de servicios de transporte), Wallapop (destinada
a la venta de productos usados), Grownies (cuyo objeto es el intercambio de ropa de nifios),

Airbnb (propuesta para el alquiler de sitios para hospedarse), entre otras (Cardenas, 2020).



Uber, una de las plataformas mas usadas en Colombia, es creada en el afio 2009 y comienza
a prestar sus servicios en la ciudad de San Francisco, California y posteriormente, es expandida
por el globo (Narvédez, 2018, pag. 39). Esta plataforma esta destinada a intermediar la
prestacion de servicios de “transporte individual de pasajeros” (Herndndez & Galindo, citado
por Narvaez, 2018, pag. 38), ello es, intermediar la relacion entre “ofertantes” (conductores) y
demandantes (usuarios de servicios) (Cardenas, 2020).

Durante el afio 2015 sera mas utilizada en el mercado colombiano principalmente en Bogota,
Medellin, Cali y Barranquilla (Narvéez, 2018, pag. 39). Una de sus principales caracteristicas
es que la prestacion del servicio de transporte se suministra en automdviles particulares. Uber,
segun su péagina web, dependiendo de la ciudad, ofrece la intermediacion del servicio de
transporte desde vehiculos como patinetas Scooter JUMPS vy bicicletas hasta servicios aéreos
por medio de helicopteros (Uber Copter) (Uber, 2020). Estos ultimos servicios mencionados
no estan disponibles en Colombia.

Es dificil hablar de plataformas digitales, sin antes comprender lo que ha sido denominado
como crowdsourcing. Las palabras que componen el concepto significan en espafiol multitud
o0 abundancia de personas (crowd) y externalizacion (outsourcing) (Organizacion Internacional
del Trabajo, 2019, p. 3). Este, se entiende como el acto de externalizar las tareas entre un grupo
de personas, ello es, segun Howe (citado por Organizacién Internacional del Trabajo, 2019,
pag. 3) “aceptar un trabajo que en algiin momento fue realizado por un determinado agente
(empleado, independiente o empresa separada), tercerizandolo a un grupo de personas

indefinido y generalmente grande, mediante una convocatoria abierta que normalmente se hace

por Internet” (subrayas fuera del texto). Es de observar que, segun dicho autor, la actividad que
tradicionalmente seria realizada por agentes determinados, ahora se ofrece a indefinidos y en

convocatorias accesibles a multitud de personas.



De la definicion de Howe, se pueden desprender las siguientes caracteristicas: la primera, la
labor a realizar sera generalmente ofertada a grupos indeterminados. Este cambio es importante
pues tradicionalmente esas labores eran realizadas por agentes determinados (algunos agentes
tradicionales, segun Howe son los empleados, independientes y las empresas). La segunda
caracteristica importante, que ademas esta estrechamente relacionada con la primera, es que
dicha labor ya no sera contratada de manera directa, sino que sera tercerizada. La tercerizacion
consiste en una forma de organizacion del trabajo que pretende abandonar la “empresa
unitaria”, esto es, las empresas dejan de tener a cargo todas las fases del proceso productivo, y
optan por realizar solo “las actividades nucleares (...)” externalizando “(...) las demas fases
para que sean desarrolladas por otros sujetos (...)” (Polo Campos, Zeitoune Gollner, Luz
Lisboa, & Vasquez Charcape, 2017, pag. 151).

De ahi que pueda pensarse que en el caso de plataformas digitales como Uber, exista
tercerizacion, pues esta podria prestar directamente el servicio de transporte contratando
conductores propios, pero en vez de ello, elige prestar principalmente el servicio de
intermediacion para el contacto entre quienes requieren un servicio de transporte y quienes
quieren prestarlo.

En ese sentido, las plataformas digitales son el vehiculo que facilita la externalizacion de
esas tareas a los grandes grupos de personas, ellas son basicamente sitios webs o aplicaciones
informéticas que ofrecen “infraestructura técnica” para que quienes necesitan un servicio
tengan un lugar donde publicar tal necesidad y donde, al tiempo, varios potenciales prestadores
acepten o no la realizacién o satisfaccion de la misma (Organizacién Internacional del Trabajo,
2019). En otras palabras, las plataformas digitales median y contribuyen al mantenimiento del
crowdsourcing.

Segun la OIT (2019, pag. 5) las plataformas pueden categorizarse de la siguiente forma: 1)

en plataformas basadas en la ubicacién, donde se encuentran servicios como el de alojamiento,



transporte, entregas, servicios para el hogar y micro tareas locales. En este grupo se hallan
plataformas como Uber, Rappi, Airbnb, etcétera.; Y 2) en plataformas basadas en la web, esto
es, una modalidad en la que no es necesario que el usuario y el prestador del servicio se muevan
a algun lugar especifico. Aqui se hallan aquellos trabajos “freelance” a través de plataformas,
también se encuentran los que realizan micro tareas a través de las mismas y trabajos en

plataformas creativas basadas en concurso.



Elementos de la relacion laboral

El derecho laboral o derecho del trabajo “es el ordenamiento juridico de las relaciones de
trabajo personal, voluntario, dependiente y por cuenta ajena (y, en cuanto tal, retribuido)”
(Mirabal Renddn, 2005, pag. 117). En consonancia con esto, el legislador colombiano creo en
1950 el Cdédigo Sustantivo del Trabajo (CST) el cual mantiene su vigencia en la actualidad.
Este, establecid en su articulo tercero que regularé: las relaciones “de derecho individual del
Trabajo de caracter particular, y las de derecho colectivo del Trabajo, oficiales y particulares”.
En esta definicion el trabajo debe ser entendido como “toda actividad humana libre, ya sea
material o intelectual, permanente o transitoria, que una persona natural ejecuta

conscientemente al servicio de otra, y cualquiera que sea su finalidad (...).” (subrayas fuera del

texto) (articulo 5, CST). De ahi que se pueda comenzar a dibujar los elementos de
subordinacion y prestacidn personal del servicio, algunos de los principales en las relaciones
laborales.

En Colombia toda relaciéon de trabajo esta mediada por un contrato de trabajo, pues el
legislador ha sefialado que en este tipo de relacion se presume la existencia de este (articulo 24,
CST). Dicho contrato segun el Cddigo Sustantivo del Trabajo debe tener tres elementos
esenciales: primero, la prestacion personal del servicio. Esta consiste en que el trabajador debe
realizar la actividad por si mismo sin que le sea permitido enviar, por ejemplo, a otra persona
para que lo supla en sus labores; segundo, la continuada subordinacién del trabajador al
empleador la cual le permite al Gltimo imponer reglamentos, dar 6rdenes al trabajador y
determinar el tiempo, modo y lugar de cumplimiento de las mismas; y tercero, un salario por
el servicio prestado, en otras palabras, retribucién por el trabajo realizado (articulo 23, CST).
No obstante, la jurisprudencia y la doctrina como se vera, ha incluido en ocasiones un cuarto

elemento que podria ser auxiliar, la ajenidad.



Como se dijo, las relaciones laborales en Colombia se presumen mediadas por un contrato
de trabajo, que segun Mirabal (2005, pag. 117) es un “vinculo juridico acordado entre dos
partes contratantes” en el cual, el empleado se obliga a “prestar sus servicios personales en un
tiempo preestablecido, de forma continuada, en favor y por cuenta de su empleador” a cambio
de una remuneracién y el empleador a su vez obtendra un provecho usualmente econémico por
la labor ejercida por el trabajador. Es de resaltar entonces que el contrato de trabajo, segun
Mirabal, es el vinculo juridico entre los actores de las relaciones laborales.

El primer elemento del contrato o de la relacion de trabajo, la prestacidon personal del
servicio, consiste en que una de las dos partes contratantes se obliga a prestar sus servicios
personalmente a su empleador, lo que se traduce en que él mismo, sin sustituto ni ayudante,
debe ejecutar la funcidn que le sea encomendada. Tiene sentido este elemento toda vez que, en
una relacién laboral el trabajador es incorporado como un dispositivo mas de la cadena
productiva y no como “la accion que pudiera desplegar cualquiera” en pro de la actividad
(Mirabal Rendon, 2005, pag. 118). Es por ello, que de faltar el calificativo personal
desapareceria la relacion laboral tal como lo establece nuestra legislacion del trabajo (Articulo
23, literal a, CST).

Este es precisamente el tipo de trabajo que regula el derecho del trabajo. Segun Alfredo
Montoya Melgar (Citado por Mirabal Rendén, 2005, pag 119) este derecho regula “el trabajo
a cuya realizacion se comprometen de modo personalisimo (...) personas (...) naturales”, sin
que sea posible sustituir novatoriamente al trabajador. En ese sentido, al derecho del trabajo no
interesarian aquellas relaciones en las que el trabajador sea fungible como en los contratos de
prestacion de servicio de naturaleza civil en el que principalmente importa el cumplimiento de
una determinada meta o labor pudiendo quien presta el servicio cumplirla mediante o con ayuda

de un tercero.



El segundo elemento del contrato o la relacion de trabajo es la ajenidad. ElI empleador
conforme a este elemento asume los riesgos del proceso productivo, pues este es propietario y
organizador del mismo. De ahi que el trabajador tenga una obligacion de medio y no de
resultado, ello es, que debe cumplir con sus funciones diligentemente sin que deba importarle
generalmente el impacto econémico que represente para su empleador y en ese sentido el
trabajador serio ajeno a la produccién (Mirabal Renddn, 2005, pag. 123). En otras palabras, el
trabajador no debe asumir las pérdidas que le sean generadas a su empleador.

La Corte Suprema de Justicia Sala laboral ha expresado (Sentencia CSJ SL 1021, 2018):
Tanto la ajenidad, como la dependencia van a constituirse en conceptos juridicos que, en todos los
casos de aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre las formas, van a requerir de
valoracion judicial y, en el caso de las profesiones liberales van a servir de indicadores para
establecer cuando es posible que se concrete una relacién de trabajo, en una actividad a la que por
esencia se le va a dificultar imponer las reglas laborales ante la marcada autonomia intelectual que
se requiere, que pueden hacerlas incompatibles con el poder de direccion empresarial.

Es de anotar que, aunque dicho elemento no aparezca de manera expresa en el mencionado
articulo 23 del CST él se encuentra en el 28 del mismo cddigo el cual establece que “[e]l
trabajador puede participar de las utilidades o beneficios de su empleador, pero nunca asumir
sus riesgos o pérdidas” (CST), es decir, ajenidad en los riesgos. Asi mismo, tal como ha dicho
la Corte Suprema de Justicia este debe ser tenido en cuenta para la valoracién judicial respecto
a la existencia de una relacion laboral.

La ajenidad tiene tres principales aspectos: ajenidad en la titularidad de la produccion, en
la propiedad de los medios de produccion y en los riesgos de la produccion. La ajenidad en la
titularidad de la produccion consiste en que el producto del trabajo (sus frutos), esta destinado,
cuando menos inicialmente, a una persona diferente al trabajador, pues no le pertenecen a este,
en otras palabras, al trabajador no le pertenece nada de lo que se produce (Olea citado por

Mirabal Rendon, 2005, pag. 124). En esa medida, el trabajador debera ceder a su empleador,



desde el momento en que se produce, “la titularidad de los frutos de su quehacer subordinado”.
Como ejemplo de dicha ajenidad, en cuanto a la propiedad de los derechos patrimoniales
establece el articulo 28 de la Ley 1450 de 2011:
En las obras creadas para una persona natural o juridica en cumplimento de un contrato de prestacion
de servicios o de un contrato de trabajo, el autor es el titular originario de los derechos patrimoniales
y morales; pero se presume, salvo pacto en contrario, que los derechos patrimoniales sobre la obra
han sido transferidos al encargante o al empleador, segun sea el caso, en la medida necesaria para el
gjercicio de sus actividades habituales en la época de creacion de la obra(...).

Puede observarse del parrafo anterior que incluso, los derechos patrimoniales sobre la
propiedad intelectual (no asi los morales de esta), se presume le pertenecen al empleador. Lo
anterior tiene sentido pues, el derecho laboral pretende proteger al trabajador, parte méas débil
de la relacién, y este, entre otras razones, se encuentra en esa posicion porque no tiene la
capacidad para producir sus propios frutos. En esa medida, de determinarse que el trabajador
se apropia de los mismos, se considera que no es un trabajador dependiente, sino, por ejemplo,
autonomo o independiente, y por tanto el derecho que lo regulara sera diferente al laboral
(Mirabal Renddn, 2005, pag. 126).

El segundo aspecto de la ajenidad, se da en la propiedad y organizacion de los medios y
factores de produccion. En esta acepcion el trabajador no debera tener la titularidad de los
medios o factores con los que se produce, sino que estos usualmente le pertenecen o son
dispuestos por el empleador, quien ademas establece el uso y la organizacion de los mismos.
El trabajador serd una pieza mas en la estructura organizacional para la produccion de bienes
o servicios (Mirabal Renddn, 2005, pag. 127). Contrario sensu, de observarse que los medios
y la disposicién de los mismo estan completamente en manos del presunto trabajador, se estaria
en presencia de una relacién que no es de naturaleza laboral.

La tercera acepcion, la ajenidad en los riesgos de la produccion, se relaciona estrechamente

con ajenidad en la titularidad de produccion y ,en si, en el apropiamiento directo de los frutos



pues si el trabajador no se apropia ad origine de lo producido tampoco deberia asumir los
riesgos de perdida de la misma produccion pues estos le corresponden a su empleador (Mirabal
Renddn, 2005, pag. 130). Asi lo dispone el mencionado articulo 28 del CST cuando dispone
que el trabajador puede participar de las utilidades, pero no de las pérdidas. Dice Mirabal (2005,
pag. 130) que estos criterios de ajenidad no deben ser observados para definir una relacion
laboral individualmente, sino que deben tratarse como elementos coadyuvadores que
delimitaran mejor aquellos casos que se encuentren en zonas aparentemente grises.

El siguiente elemento para determinar la existencia de una relacion o contrato de trabajo es
la subordinacion o dependencia. El trabajador de conformidad con este elemento subyuga su
fuerza de trabajo al empleador a cambio de una remuneracion. La subordinacion implica recibir
y acatar 6rdenes del empleador en el proceso productivo, es decir, “el trabajador queda
subordinado a las directrices que impone su empleador” (Mirabal Renddn, 2005, pag. 133). En
palabras de Rafael Guzman el contrato de trabajo puede verse como un “convenio de
enajenacion temporal de la libertad del trabajador”, pues “coarta la libertad personal del
obligado para elegir a voluntad las condiciones de modo, tiempo y lugar en que esa obligacion
ha de ser cumplida” (Citado por Mirabal Rendon, 2005, pag. 133).

Dicha subordinacion se origina, no en el recibimiento de 6rdenes y el acatamiento de
instrucciones y reglamentos (pues estas cuestiones son efecto y no causa), sino, en la obligacion
del trabajador de laborar por cuenta ajena y mantenerse a disposicion del empleador (Rafael
Guzman citado por Mirabal Renddn, 2005, pag. 134). Asi, la subordinacion es causada por la
obligacién de trabajar en un tiempo, modo y lugar determinados por el empleador y de esa
obligacion es que se deriva el recibimiento de érdenes y el acatamiento de instrucciones y
reglamentos. En ese sentido la subordinacién se materializa porque el trabajador le entrega
libremente a su empleador su fuerza de trabajo en un tiempo dado y “bajo la potestad

organizadora (...)” del mismo (Mirabal Rendon, 2005, pag. 134).



Es evidente que esa disposicion temporal de la fuerza de trabajo que tiene el empleador
implica para el trabajador una pérdida parcial de la libertad y esta merma en la libertad a su vez
es uno de los principales justificantes de la existencia de una legislacion especial que ampara a
quien la entrega (Rafael Caldera citado por Mirabal Renddn, 2005, pag. 135).

La subordinacién a su vez, puede observarse desde dos aspectos: uno juridico o jerarquico
expresado en el sometimiento del trabajador al empleador, y otro econdémico, que se refleja en
que el trabajador depende de la remuneracion para poder subsistir (Hernandez Alvarez y
Raquel Richter citado por Mirabal Renddn, 2005, pag. 136). En otras palabras, el vinculo
juridico que ha creado el legislador no es lo unico que lo subordina, sino también una realidad
econdmica, ello es, el trabajador usualmente depende de lo que su empleador le retribuye para
Vivir.

Finalmente se hablara de la remuneracion (usualmente denominada salario o sueldo) como
elemento para determinar la existencia de una relacion o contrato de trabajo. Esta es la
contraprestacion econdmica recibida por el trabajador derivada de la entrega que él hace de su
fuerza de trabajo al empleador, es decir, es la retribucion que el empleado recibe por prestar
sus servicios. Es importante mencionar que salario es todo aquello que el trabajador percibe
como retribucion directa por sus servicios prestados. Asi lo establece nuestro CST en el articulo
127 el cual reza:

Constituye salario no so6lo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma
0 denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del
trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones.

Puede observarse que no solo sera constitutivo de salario lo recibido en dinero, sino también,

es posible que un pago en especie constituya el mismo, como por ejemplo un pago realizado



en alimentos o vivienda. Este es uno de los principales elementos del contrato de trabajo tal
como lo dice Rendon (2005, pag. 139):
[S]i el prestador del servicio, percibe del beneficiario una contraprestacion fija, preestablecida y
proporcional, estaremos en presencia de un fuerte indicio de laboralidad. En cambio, si la retribucién
del dador del servicio proviniere de un tercero o variase dependiendo de la cantidad y calidad del
trabajo ejecutado, o si la misma no es adecuada con la labor desempefiada, se perfilaria, por el
contrario, un indicio de autonomia juridica.
En suma, se ha dicho que los elementos del contrato de trabajo son la subordinacion, la
prestacion personal del servicio, la remuneracion por el servicio prestado y la ajenidad en la
titularidad de los medios, en la titularidad de la produccion y en los riesgos. De faltar alguno

de estos elementos se estaria fuera del area del derecho del trabajo.



Uber B.V: analisis de los elementos de la relacién laboral

Como se dijo en el capitulo precedente “La economia colaborativa y las plataformas
digitales” existen plataformas basadas en la ubicacion. Dentro de ellas se halla Uber B.V. quien
otorga licencias de uso de aplicaciones como la “Driver App”, de paginas web, servicios de
pago Yy servicios de apoyo relacionados (Uber B.V., 2020, pag. 6 y 13) para la prestacion de
servicios de interconexion bajo demanda que permiten a los conductores (proveedores del
servicio de transporte) localizar, recibir y dar cumplimiento a peticiones de servicios de
transporte demandados por los usuarios (Uber B.V., 2020, pag. 2).

La relacion juridica entre Uber B.V. y los conductores que pretenden utilizar los servicios
de la plataforma, estd mediada por un contrato que ha sido creado por la misma compafiia. Este
se hall6 en la pagina web www.partners.uber.com el 20 de abril de 2020. La primera cuestion
que puede extraerse de este es que la contratacion se realiza especificamente entre una “persona
particular” y Uber B.V. (Uber B.V., 2020, pag. 1) Puede inferirse, no solo por esta expresion,
sino también por el resto de requisitos exigidos (como la autorizacion para conducir mediante
una licencia) que por persona particular se refiere a una persona natural. Esto significa que en
el presente contrato no es posible que la contraparte de Uber B.V. sea otra persona juridica.
Esta es la primera caracteristica que se asemeja a la de una relacion laboral, pues en ella,
tampoco es posible que exista como trabajador una persona diferente a la natural.

La segunda caracteristica que se puede extraer es que es un contrato de adhesion. Este es
un contrato en el cual “la voluntad del oferente es predominante y las condiciones son dictadas
para un nimero indeterminado de aceptantes y no para una parte individual” (Volgar, citado
por Echeverri Salazar, 2010, pag. 138). En el caso de Uber, la compafia es quien dicta
condiciones para un namero indeterminado de conductores (y usuarios). Este tipo de contrato

estd configurado anticipadamente por una sola de las partes, de manera que la otra (el


about:blank

adherente) de elegir contratar debe hacerlo sobre su base (\Volgar, citado por Echeverri Salazar,
2010, pag. 138).

Lo anterior es coherente con el fragmento del contrato de Uber que expresa: “al aceptar el
presente documento o al hacer uso de la Driver App (...) se entendera que Usted se vincula a
los términos del presente Contrato” (Uber, 2020, pag. 1). En este contrato hay poca o nula
posibilidad negocial de los términos y condiciones, pues los conductores no pueden mas que
aceptar o rechazar el contrato ofrecido ya que, es Uber B.V. quien fija las condiciones sin que
la voluntad particular de los conductores sea tenida en cuenta. En otras palabras, en esta
relacion, quien predispone los términos y condiciones del contrato es Uber y quien se adhiere
es el conductor.

Seglin Pedro Montes el contrato de adhesion “se celebra con base en ofertas uniformes,
segun un modelo fijado de antemano, dirigidas a todas las personas que pueda interesar la cosa
o servicio ofrecido” (citado por Echeverri Salazar, 2010, pag. 139) en este caso, el servicio de
intermediacion para la prestacion del servicio de transporte de pasajeros ofertado a
conductores. Segun la profesora Verdnica Echeverri uno de los rasgos mas caracteristicos del
contrato de adhesion es la unilateralidad segun la cual el predisponente es quien configura el
modelo del contrato (2010, pag. 139). La segunda caracteristica de dichos contratos es la
rigidez del esquema predispuesto por el empresario que se traduce en la carencia del poder de
negociacion de una de las partes (Echeverri, 2010, pag. 139).

La tercera caracteristica que menciona Echeverri es el gran poder de negociacién que tiene
una de las partes, pues, “predisponer un contrato presupone poder de negociacion”. La autora
aclara que este poder de negociacion suele ser coincidente con el poder econémico, no obstante,
no ser siempre de esa forma. Como ejemplo menciona los contratos de adhesion que se realizan
entre dos empresas con similares poderes econdémicos y aun asi una de ellas debe adherirse. Es

por esto que la autora elige limitar ese poder al de negociacion (2010, pag. 139). Estas dos



ultimas caracteristicas podrian ser agrupadas en una misma, ello es, en el poder de negociacion
del cual carece una de las partes y el que ostenta la otra. Y finalmente la Ultima caracteristica
es la predisposicion, esto es, la facultad de una de las partes de establecer las condiciones del
contrato con antelacion.

Observados los rasgos mas caracteristicos del contrato de adhesion cabe analizarlos dentro
del contrato Uber. En este es evidente que los conductores no tienen mas opcion que adherirse
al predispuesto por la plataforma, esto significa que individualmente tienen nula o poca
posibilidad negocial referente a, por ejemplo, las tarifas de transporte establecidas por la
plataforma, el porcentaje que debe ser pagado a esta, o la posibilidad de incluir o modificar
cuando menos una clausula o término del contrato. Al conductor para poder usar los servicios
de intermediacién no le queda mas remedio que adherirse a dicho contrato. Tanta es la
disparidad entre las partes, que la compafiia se reserva el derecho a modificar a su antojo y sin
si quiera notificar a la contraparte, los términos del mencionado contrato (Uber B.V., 2020,
pag. 2), y aunque la autora elige limitar la caracteristica al poder negocial, en este caso coincide
con el econdmico, pues se observa el contraste de este tipo entre el conductor (adherente) y la
plataforma (predisponente). En suma, una de las caracteristicas del contrato de Uber es que es
de adhesion.

Las plataformas digitales, como se ha dicho, median y contribuyen al mantenimiento del
crowdsourcing, pues estas son intermediarias en la externalizacion de tareas, pues intervienen
en la publicacion de un determinado bien o servicio que ofrecera generalmente un particular a
otro (peer to peer, 0 P2P). Tal parece, este es el caso también de Uber, pues, formalmente
establece: “(...) Uber es un proveedor de servicios de tecnologia que no ofrece servicios de
transporte, no funciona como transportista, ni opera como agente para el transporte de viajeros”
(Uber B.V., 2020, pag. 1), lo que significa que Uber no prestara el servicio de transporte de

pasajeros.



Lo anterior es coherente con otros fragmentos del mismo contrato, por ejemplo cuando
establece: “Usted se abstendra de (...): (a) mostrar los nombres, logotipos o colores de Uber o
de cualquiera de sus Afiliados; ni (b) llevar uniforme ni ninguna otra prenda que muestre los
nombres, logotipos o colores de Uber o de cualquiera de sus Afiliados” (Uber, 2020, pag. 4).
Podria pensarse, que Uber establece dicha clausula con el objetivo de abstraerse de la
vinculacion a la prestacion directa del servicio de transporte de pasajeros, pues el servicio que
ofrece es el de intermediacion para la prestacion de ese servicio. Sin embargo, también puede
pensarse que esta Ultima clausula se establece, ademas, para que sea disociado de una relacion
laboral entre Uber y el conductor.

De antemano, Uber dentro del contrato realiza calificaciones juridicas del tipo de relacién
existente entre ¢l y los conductores. Alli establece: “usted reconoce y acepta que la provision
de la Driver App y los Servicios Uber a Usted por Uber crea una relacion comercial legal y
directa entre Uber y Usted” (Uber B.V., 2020, pag. 4). Se observa que la primera calificacion
que realiza es de caracter comercial y mas adelante en varias lineas afirma o sugiere que no es
una relacion de tipo laboral:

Las partes acuerdan expresamente que: (2) este Contrato no es un contrato laboral, ni genera ninguna

relacién de empleador--empleado (incluido desde la perspectiva del derecho laboral, derecho fiscal

o derecho de la seguridad social) entre Uber y Usted; y (b) no existird ninguna relacion de empresa

conjunta, asociacién comercial o relacion de agente entre Uber y Usted (Uber B.V., 2020, pag. 19).

En ese sentido contintan manifestando que las obligaciones fiscales y de seguridad social
estan en manos del conductor quien deberd comprometerse a cumplir con ellas y que en ningin
caso Uber es responsable por estas (Uber B.V., 2020, pag. 12). Asi mismo, mas adelante
asevera que de ser vinculado por la legislacion o de algin modo como empleado de Uber, el
conductor deberé conforme al contrato asumir y comprometerse a:

[E]ximir, defender (a discrecién de Uber) y exonerar de toda responsabilidad a Uber y a sus Afiliados

ante cualquier reclamacion presentada por cualquier persona, entidad, organismo regulador o



autoridad gubernamental basandose en dicha implicacion de empleo, agencia o relacion de
representacion (Uber B.V., 2020, pag. 19).

Puede notarse que en varios fragmentos del contrato Uber B.V. se empefia en afirmar su
desvinculacion de una relacion laboral. Pareciera una excusatio non petita, accusatio manifesta.
No obstante, puede pensarse que la compariia pretende apartarse juridicamente de esta materia
probablemente por su legislacion especial, que impone responsabilidades para quien funge
como empleador y garantias para los trabajadores (como lo es la Seguridad Social mencionada
por Uber B.V. dentro del mismo contrato).

Toda relacion laboral, como se dijo precedentemente en este articulo, debe tener los
elementos de prestacion personal del servicio, subordinacion, remuneracién y, como ha dicho
la Corte Suprema, en casos de zonas grises es posible asistirse del elemento de ajenidad.

Dentro de la relacion existente entre Uber B.V. y los conductores (asi mismo los usuarios)
aparecen basicamente tres sujetos: Uber B.V., conductores y usuarios de servicios. En esta
relacion, a groso modo, son ofrecidos dos servicios: a) un servicio de transporte y; b) un
servicio de intermediacion que comunica usuarios con conductores para demandar y prestar el
primero.

Dentro de dicha relacion, Uber B.V. presta el servicio de intermediacién y el conductor el
de transporte, luego, el conductor usa el servicio de intermediacion. Finalmente el usuario hace
uso de ambos servicios, siendo su finalidad utilizar el servicio de transporte. Uber no hace uso
de ningln servicio. La relacion que interesa analizar es la dada en la prestacion del servicio de
transporte y, especialmente, la incidencia que tiene Uber B.V. sobre el servicio y el conductor
en concreto.

Tal parece, la prestacion personal del servicio es uno de los elementos presentes dentro de
la relacion Uber, pues, conforme al contrato, solo el conductor especificamente inscrito es

quien tiene la posibilidad de prestar el servicio de transporte. Si bien, esto no aparece



expresamente dentro del texto, puede inferirse por las condiciones establecidas en él. Una de
ellas, es que el contrato siempre se contraera con una persona determinada quien asumira las
condiciones establecidas en este. Otra, puede extraerse de una obligacion del contrato frente a
la utilizacion de la “Driver app” (aplicacion utilizada por los conductores para prestar el
servicio) la cual compromete al conductor, so pena de rescindirse el contrato, a impedir el “uso
compartido” de esta aplicacion con terceros (Uber B.V., 2020, pag. 6). Lo anterior significa
que de ser utilizada la driver app por una persona diferente a él, el contrato podra terminarse.
Coherente con esto Uber B.V. expresa:

Con sujecion a los términos y condiciones del presente Contrato, Uber otorga por el presente

Contrato a Usted una licencia no exclusiva, libre de regalias, no transferible, no sublicenciable,

intransferible, durante el periodo de vigencia del presente Contrato, para utilizar la Driver App en

relacion con la disposicion establecida por Uber de los Servicios Uber Gnicamente para el prop6sito

de ofrecer Servicios de transporte a Usuarios y localizar las Tarifas y Tasas resultantes (Uber B.V.,

2020, pag. 13). (subrayas fuera del texto).

En pocas palabras, salvo el conductor contrayente, nadie esta habilitado para prestar el
servicio de transporte con la intermediacion de Uber, lo que se traduce en que es él quien debe
prestar personalmente el servicio.

Por otro lado, la subordinacidon no esta presente completamente dentro del contrato. La
subordinacion es la entrega que hace el trabajador de su fuerza de trabajo al empleador en un
tiempo, modo y lugar determinado por este ultimo. Del contrato puede extraerse que Uber B.V.
interviene principalmente, pero no completamente, en el modo en que el transportador presta
sus servicios, entrometiéndose poco o nada en el tiempo y lugar de prestacion del mismo.

En términos generales Uber B.V. afirma que no “forma parte alguna” de la relacion
“comercial” y “directa” que tiene el conductor con el usuario (Uber B.V., 2020, pag. 4) y

coherente con ello expresa:



Uber no le dirige ni dirigira ni controlaré de forma general ni se considerara que deba hacerlo para
la prestacién de sus servicios con arreglo a este Contrato, incluido en relacion con el desempefio de
su actividad comercial, la prestacion de Servicios de transporte, sus actos u omisiones o el uso y
mantenimiento de cualquier Vehiculo. Usted reconoce y acepta que dispone de la completa
discrecién para prestar servicios o participar de otro modo en otras actividades comerciales o
laborales. Para mayor claridad, Usted entiende que conserva el derecho integro a prestar servicios
de transporte a sus clientes ya existentes, asi como a utilizar otros servicios de aplicacion de software
ademas de los Servicios Uber (Uber B.V., 2020, pag. 4).

Lo anterior deberia tener como efecto que la prestacion del servicio de transporte en
términos generales deberia ser dirigida por el propio conductor y el usuario del servicio. Por
otro lado, es usual que en las relaciones laborales el empleador le piday exija a sus trabajadores
que porten logotipos o similares que sean alusivos a la empresa para la cual trabajan y esto
podria observarse como una manifestacion de la subordinacion. En el caso de Uber, sucede
exactamente lo opuesto. Obsérvese:

Usted se abstendra de: (a) mostrar los nombres, logotipos o colores de Uber o de cualquiera de sus

Afiliados; ni (b) llevar uniforme ni ninguna otra prenda que muestre los nombres, logotipos o colores

de Uber o de cualquiera de sus Afiliados. (Uber B.V., 2020, pég. 4).

No quiere esto decir, que por esta simple formalidad escrita 0 aun cuando sea un hecho, no
exista subordinacion, pero, si es un indicio de que a Uber no le interesa ser vinculado o
promocionado mediante los conductores o los vehiculos que conducen. En términos generales
esto es lo que dicta Uber frente a la subordinacion.

Ahora, en téerminos especificos, como se dijo, Uber interviene mayormente en el aspecto de
la subordinacion que corresponde al modo, el cual responde a la pregunta ¢ Como debe prestarse
el servicio? Dentro de las condiciones del contrato son bastos los términos y condiciones
establecidos frente a ello. Estos pueden catalogarse en: 1) las condiciones en las que el

conductor debe mantener el vehiculo; 2) las condiciones de la prestacion del servicio de



transporte, tales como rutas, personas que pueden ingresar y mantenerse en el vehiculo durante
un servicio, y costos del mismo; y 3) cualidades del conductor.

En cuanto al primer punto, la compafiia exige a los conductores mantener el vehiculo en
ciertas condiciones minimas (Uber B.V., 2020, pag. 3). Sin embargo estas son exigencias que
debe asumir cada conductor con sus propios recursos, pues deben poseer todo el “equipamiento
necesario, herramientas y otros materiales” para prestar los servicios de transporte (Uber B.V.,
2020, pag. 3)

Conforme al contrato el vehiculo debera:

() estar correctamente registrado y disponer de la licencia correspondiente para operar como
vehiculo de transporte de pasajeros en el Territorio; (b) ser propiedad o estar arrendado por [el
conductor] o de otro modo en posesion legal [de él]; (c) ser apto para llevar a cabo los Servicios de
transporte de pasajeros contemplados en el presente Contrato; y (d) ser mantenido en buen estado
de funcionamiento, conforme a las normas de seguridad y mantenimiento del sector para un
Vehiculo de su tipo y cualquier norma o requisito adicional en el Territorio correspondiente, asi
como estar en un estado limpio e higiénico (Uber B.V., 2020, pag. 7).

En suma, puede observarse que Uber realiza exigencias minimas en cuanto al estado legal
y material del vehiculo que, al parecer, pretenden garantizar la seguridad y la calidad del
servicio de transporte. Si no existiese esta disposicion el principal efecto recaeria sobre esos
dos aspectos y, derivada de la calidad del servicio, se afectaria la imagen de la compafiiay a
fortiori, el uso de la plataforma.

Frente al segundo punto, Uber B.V. manifiesta que los conductores son los Unicos
responsables de “determinar la forma mas eficaz, eficiente y segura de llevar a cabo cada
Servicio de transporte” (Uber B.V., 2020, pag. 3). Sin embargo Uber establece unos parametros
y sanciona cuando el conductor pretende salirse ellos. Es asi como la compafiia les prohibe a
los conductores “transportar o admitir en un Vehiculo a personas distintas al Usuario (...)

durante la prestacion de los Servicios de transporte” salvo que el usuario lo permita



expresamente (Uber B.V., 2020, pag. 4). Luego afirma que todos los usuarios deben ser
llevados a sus destinos sin realizar ninguna parada o interrupcion no autorizada (Uber B.V.,
2020, pag. 4).

La tarifa, por su parte, se adjetiva como un “importe recomendado” (Uber B.V., 2020). No
obstante, ese calificativo no se apafia con la realidad, pues Uber concede el derecho de negociar
una tarifa inferior a la preestablecida por la plataforma, ello es que le concede una libertad
negocial al conductor, pero, exclusivamente por debajo de la tarifa dispuesta por estos (Uber
B.V., 2020, pag. 8). Lo racional sera que los conductores usualmente usen la tarifa que les
represente un mayor beneficio, es decir, la establecida por Uber.

En ese mismo sentido, Uber también establece una “tasa de cancelacion”, la cual también
se dispone como “un importe recomendado”, pero igual que en el caso anterior, es probable
gue se comporte como un importe determinado, pues la plataforma solo le permite al conductor
negociar una tasa de cancelacién inferior (Uber B.V., 2020, pag. 9)

Conforme a la libertad que el conductor ostenta frente a la prestacion del servicio de
transporte, €l podra elegir la ruta que tomara para ejecutar el servicio. Sin embargo esta libertad
también esta constrefiida por la siguiente disposicion que afecta la tarifa y con ella, al
conductor:

Uber se reserva el derecho de: (i) ajustar la Tarifa a un caso determinado de Servicios de transporte

(p. €j., Usted tomé una ruta poco eficiente, Usted no finaliz6 un servicio determinado de Servicios

de transporte en la Driver App, se produjo un fallo técnico en los Servicios Uber, etc.) (Uber B.V.,

2020, pag. 9). (subrayas fuera del texto).

Lo que se traduce en que el conductor puede elegir una ruta determinada, pero de elegir una
ineficiente, la plataforma podria sancionarle reduciendo sus ganancias.

Y finalmente en cuanto a las calidades y cualidades del conductor Uber le exige:

(a) ser titular de y mantener (i) una licencia de conducir vigente con el nivel de certificacion valido

para conducir el Vehiculo, y (ii) todas las licencias, permisos, aprobaciones y facultades aplicables



que (...) sean necesarios para prestar Servicios de transporte a los Usuarios en el Territorio (b) poseer

el nivel de formacidn, pericia y experiencia adecuados para prestar Servicios de transporte de forma

profesional con la debida habilidad, atencion y diligencia; y (c) mantener alto nivel de

profesionalidad, servicio y cortesia (Uber B.V., 2020, pag. 6)

Para vigilar, comprobar y controlar el mantenimiento de estos requisitos Uber a dispuesto
que los conductores deben enviar y mantener actualizados todos aquellos documentos que den
cuenta de ellos, tales como licencias de conduccion, documentos de los vehiculos, etcétera
(Uber B.V., 2020, pég. 7). Asi mismo, ha establecido dentro de la plataforma un sistema de
calificaciones que el conductor debe mantener para continuar usando los servicios de Uber
(Uber B.V., 2020, pag. 5) cuestion que podria controlar las demas condiciones que no se
prueban mediante documentos, tales como, limpieza del vehiculo, cortesia, profesionalismo
etcétera.

Por tanto, en cuanto al modo, puede afirmarse que los conductores se encuentran
subordinados por Uber toda vez que ellos solo podran prestar el servicio de transporte si
cumplen con el “;Como?” establecido por Uber B.V.

El segundo aspecto de la subordinacion hace referencia al tiempo, ello es, la facultad que le
permite al empleador de determinar el ¢Cuando? del cumplimiento de las obligaciones del
trabajador. Este es uno de los aspectos en los que mas liberalidad tiene el conductor conforme
al contrato. Se han hallado términos que limitan el “;cuando?” puede el conductor prestar el
servicio de transporte, verbigracia, el mantenimiento de documentos y requisitos que prueben
las calidades tanto del conductor, como del vehiculo, el mantenimiento de las calificaciones
para poder prestar el servicio de transporte (Uber B.V., 2020, pag. 7), o0 mantener un balance
negativo de deudas durante un periodo de tiempo (Uber B.V., 2020, pag. 12). En otras palabras,
el conductor se le permite prestar dicho servicio solo cuando cumple con los requisitos

exigidos.



Sin embargo, el conductor no tiene la obligacion de prestar sus servicios en un determinado
momento, esto se corrobora ademas, con la inexistencia de sanciones si el conductor deja de
conectarse a la aplicacion. Segun dicho contrato el conductor puede elegir cuando y por cuanto
tiempo utilizara los servicios de Uber, puede ademas aceptar, rechazar o ignorar las peticiones
de servicios e incluso, luego de haber aceptado, puede cancelar una peticion de servicio
(sujetandose a las politicas de cancelacién) (Uber B.V., 2020, pag. 4).

En otras palabras, la facultad del conductor para determinar cuando y por cuanto tiempo
prestara el servicio, convierte en inexistente la obligacion de “cuando” trabajar y es por ello
que no se cumple el requisito de la subordinacién en su aspecto del tiempo.

El tercer aspecto de la subordinacién se refiere al lugar, esto es, la obligacion del conductor
de prestar o no el servicio de transporte en un lugar determinado por Uber. De similar forma a
como se vio en el tiempo, Uber establece algunos limites frente al lugar en el cual el conductor
podra prestar el mencionado servicio por medio de la plataforma. El primer limite establecido
se da por el territorio, esto es, el conductor puede ofrecer el servicio de transporte solo dentro
del territorio en el que eligio celebrar el contrato. Es evidente que esta limitacion deja un gran
margen de discrecion al conductor, pues tendra en el caso colombiano, todo el territorio
nacional para ofrecer el servicio de transporte (Uber B.V., 2020, pag. 1).

Otra de las referencias que realiza el contrato en cuanto al lugar, se da en el inicio y el final
del servicio de transporte. Se establece que Uber informara cual es el lugar de recogida segun
la solicitud del pasajero y cuél sera el lugar donde terminara el servicio, el cual podra ser
preestablecido por el usuario o informado al momento de abordar el vehiculo (Uber B.V., 2020,
pag. 3). Se observa en este punto que Uber B.V. no es quien fija el lugar en el cual se prestara
el servicio, sino que es el mismo usuario.

En ese sentido, durante el recorrido, el contrato menciona que “los Usuarios deberan ser

transportados directamente a su destino especifico” conforme el mismo lo establezca, sin



interrupciones o paradas no autorizadas (Uber B.V., 2020, pag. 4). Se halla pues que es
obligacion del conductor llevar al usuario por el recorrido méas directo posible y si Uber
observase que se ha tomado una ruta poco eficiente podria castigar al conductor por medio de
una reduccion a su tarifa (Uber B.V., 2020, pag. 9).

Finalmente, recuérdese que al conductor se le ha facultado para elegir qué servicios de
transporte aceptard, e incluso, luego de aceptado se le faculta para cancelar. Esto implica que
podra aceptar o no el lugar en el que prestara el servicio, y a su vez, no tendra la obligacion,
sino la facultad, para elegir el lugar siempre que sea dentro del territorio nacional. Por tanto,
tampoco se cumple la subordinacion en referencia al lugar en el que el conductor debe prestar
el servicio.

A pesar de no existir subordinacién en sus subcategorias de tiempo y lugar Uber B.V.
conserva una amplia facultad sancionadora frente al conductor derivado de su desmesurado
poder negocial y econdmico que, evidentemente, aun cuando no sea en el ambito del derecho
laboral actual, subordina. Dentro del mismo contrato Uber B.V. establece, en pocas palabras,
que a su discrecion podra restringir el acceso a sus servicios (Uber B.V., 2020, pag. 4) lo que
implicaria para el conductor la pérdida del trabajo mediante la plataforma.

La tercera categoria del derecho del trabajo es la remuneracion. En cuanto a la tarifa, el
contrato de Uber menciona basicamente cinco cosas: esta puede ser modificada a discrecion de
Uber, pero el conductor podra negociar por debajo de ella (Uber B.V., 2020, pag. 8); dos, si los
pagos del usuario al conductor son por medios bancarios, Uber ofrece servicios de pago (Uber
B.V., 2020, pag. 2); tres, Uber le retiene al conductor de las tarifas pagada por el usuario, los
costos obligatorios en impuestos, tasas de servicios y similares (Uber B.V., 2020, pag. 8);
cuatro, Uber cobra al conductor una tarifa por usar los servicios de la plataforma la cual es un
porcentaje del servicio pagado por el usuario al conductor (Uber B.V., 2020, pag. 9); y cinco,

los pagos pueden realizarse en efectivo, caso en el cual el conductor sera quien tendra un plazo



determinado para pagar los servicios a Uber y entregar el equivalente en impuestos y similares
(Uber B.V., 2020, pag. 10).

De lo anterior pueden observarse varias particularidades frente la situacion que se daria
usualmente en una relacion laboral. El servicio que ofrece el conductor es el de transporte y el
usuario es quien lo utiliza y lo paga ya sea de manera directa al conductor (Uber B.V., 2020,
pag. 10) o indirecta pagando primero a Uber quien en dias posteriores transferira al conductor
lo que haya producido menos el costo de los servicios de intermediacion.

Quiere decir esto que Uber no es quien remunera el servicio prestado por el conductor sino
el propio usuario. Uber ofrece a los conductores el servicio de intermediacién, el cual, tiene un
costo, sujeto a una condicién, pero determinable. La curiosidad de esto es que contrario a como
sucederia en una relacion laboral es el conductor quien remunera a Uber el servicio de
intermediacion que le presta. Ello implica que no se pueda predicar el elemento remuneracion
en la relacién conductor-Uber B.V. toda vez que quien remunera el servicio de transporte es
el propio usuario.

Finalmente, el contrato de Uber establece varias cuestiones que permiten analizar la
ajenidad en sus tres aspectos. Sobre la ajenidad en la titularidad de la produccién, tal como se
dijo en la remuneracion, es el conductor quien recibe directa o indirectamente el producto final
del servicio prestado, ya sea que el usuario le realice el pago en efectivo (Uber B.V., 2020, pag.
10) o que la plataforma se lo remita semanalmente (Uber B.V., 2020, pag. 8). El conductor no
transfiere el producto de la prestacion del servicio de transporte, razon por la cual, la ajenidad
en este aspecto no encuadra como lo haria en una relacion laboral.

En cuanto a la ajenidad en la titularidad y organizacion de los medios y factores de
produccion se halla que Uber B.V. es tan solo titular de un par de medios y factores de
produccidn, todos ellos, digitales tales como la Driver App y el resto de plataformas utilizadas

para pagos y para conectar a usuarios con conductores (Uber B.V., 2020, pag. 2). El conductor



por su parte es quien debe proveerse, asumiendo todos los costos, de un dispositivo donde
pueda ejecutar la app (Uber B.V., 2020, pag. 2) y de un automdvil con todos sus equipamientos
(Uber B.V., 2020, pag. 3) y en general, salvo en lo mencionado, de cualquier elemento
necesario para prestar el servicio de transporte.

No obstante Uber exige mantener en cierto estado -fisico y legal- dichos medios de
produccidn, ello es, interviniendo en la organizacién de los mismos en ese sentido. En
consecuencia, sera el conductor quien estara en posesion legal del vehiculo y demas accesorios,
y quien en consecuencia decidira cuando, como y qué hacer con dichos medios. Por otro lado,
el factor de produccion “conocimiento” es uno de los mas importantes en la prestacion del
servicio de transporte, el cual, también, se encuentra a disposicion del conductor, ello es, €l
mismo determinara cuando y como utilizara su conocimiento como conductor.

Por ultimo, sobre la ajenidad en los riesgos se extrae que Uber B.V. reafirma su
irresponsabilidad en cuanto a la prestacion del servicio de transporte, pues él se separa
formalmente de la relacion existente entre el conductor y el usuario al momento de ejecutarse
el servicio (Uber B.V., 2020, pag. 4) asi como de las responsabilidades juridicas que podrian
derivarse del mismo, tales como indemnizaciones, (Uber B.V., 2020) y ello es coherente con
la aparente libertad que mantiene Uber en cuanto a la prestacion del servicio (Uber B.V., 2020,
pag. 3)°. En ese sentido, también ha expresado que el conductor es quien debe realizar el
mantenimiento de los medios de produccién, asi como asumir, por ejemplo, sobrecargos en
tarifas de datos moviles.

En todos los aspectos principales en la prestacion del servicio de transporte es el conductor
quien debe asumir los riesgos y es por ello que no solo no es ajeno a estos, sino que es el

principal responsable de los derivados del desarrollo de esta actividad econémica.

3 “Usted es el Gnico responsable de determinar la forma mas eficaz, eficiente y segura de llevar a cabo
cada Servicio de transporte” (Uber B.V., 2020, pég. 3)



En resumen, de las categorias de la relacion laboral, en la relacion entre Uber B.V. y el
conductor, solo se halla el cumplimiento de la prestacion personal del servicio y de la
subordinacion en su aspecto del modo, dejando fuera el resto de los elementos necesarios para
determinar la existencia de una relacion laboral. En otras palabras, conforme al contrato y
respecto al servicio de transporte, no existe una relacion laboral entre Uber B.V. y el conductor.

Asi las cosas, y con la legislacion actual, uno de los tratamientos juridicos que podria recibir
el conductor de Uber se dara en el ambito del derecho del trabajador independiente o contratista
que contrata con personas naturales. Ello se da, al considerarse que la naturaleza de la relacion
entre el conductor y el usuario contratante es civil o comercial y porque este ultimo tendra la
calidad de persona natural, pues una persona juridica no puede utilizar los servicios de Uber.
Ello representara una desventaja en el &ambito de la seguridad social frente a aquellos que tienen

la calidad de trabajadores por cuenta ajena.



Conclusiones.

No puede predicarse en la actualidad y con la normatividad colombiana, la existencia de una
relacion laboral entre conductores y Uber B.V. en la prestacion del servicio de transporte, toda
vez que, de las categorias del trabajo solo se ajusta la referida a la prestacion personal del
servicio y la subordinacion en su aspecto del modo. Asi mismo, se concluye que, el conductor
no presta el servicio de transporte en nombre de Uber, y que su contratante es una persona
natural. No obstante, a lo largo del texto pudo observarse una clara desigualdad entre Uber
B.V.y el conductor.

Alvarez y Richter advierten la diferenciacion entre una subordinacion juridica y una
econdmica (citado por Mirabal Renddn, 2005, pag. 136). En el caso de la relacion de Uber no
se puede aseverar una subordinacion juridica laboral, pero si la existencia de una subordinacion
juridica que por ahora escapa del ambito de esa legislacion. Esta subordinacion esta dada no
solo por la desigualdad entre las partes y la dependencia econdémica de una de ellas, sino
también, por la existencia de una desigualdad en cuanto al poder negocial que a su vez permite
la creacion de un contrato que restringe sin negociacion la libertad del conductor.

De otro lado, el sistema de seguridad social en Colombia funciona en un aspecto
contributivo o limitado, que conlleva a que por regla general solo aquellas personas que superen
cierta cantidad de ingresos estén obligadas a realizar contribuciones al sistema general de
seguridad social. La importancia de esto, radica en entender que el acceso al sistema de
seguridad social esta condicionado generalmente al cumplimiento de unos requisitos
basicamente econdémicos y es por esto que en la actualidad, una de las implicaciones mas
importantes del tratamiento juridico dado al conductor de Uber, recae directamente sobre la
garantia en el acceso a la seguridad social, pues de tener un tratamiento como el de los

independientes tendran las mismas consecuencias negativas que ya tienen estos. Algunas de



ellas son, el pago de la seguridad por cuenta del mismo, falta de retencion del aporte a la
seguridad social, responsabilidad directa sobre él mismo, posibilidad de cotizar sobre el 40%
de los ingresos, e incluso, gran posibilidad de no cotizacion al sistemay por ende, desproteccion
en las necesidades sociales que ampara.

Por otro lado, el independiente, de tener la capacidad y la voluntad de cotizar al sistema de
seguridad social conforme lo obliga la legislacion, solo lo hara en el subsistema de riesgos
laborales si realiza una actividad de alto riesgo, pues de no ser ese tipo de actividad podra
abstraerse legalmente. Esto representa una incoherencia con el sistema de seguridad social,
pues asemeja el sistema de riesgos laborales a un seguro comun, que como tal, su adquisicién
es voluntaria, retomando los historicos problemas de dejar a la voluntad del afectado la
prevision y eventual satisfaccion de dichas necesidades. Valga decir, conforme al articulo 2 del
Decreto 2090 de 2003 la actividad de conducir no es considerada una de alto riesgo.

Finalmente, basado en la desigualdad entre Uber B.V. y el conductor, en el amplio poder
negocial que ostenta Uber, en la subordinacién (en el modo) del conductor, en la dependencia
econdmica que podrian tener muchos conductores y en la dificultad que tiene la parte débil en
cuanto a la seguridad social, deberia pensarse en el deber que tiene el legislador colombiano
de otorgar derechos a los conductores e imponer deberes a Uber B.V. que tengan como
finalidad la nivelacion de las desigualdades y que velen por la proteccion de la parte mas débil

y con ello, por la proteccién de su dignidad humana.
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