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En el presente articulo, los autores analizan el trabajo prestado a través de plataformas
digitales offline a partir de sus principales caracteristicas. Asi, la precariedad laboral en
esta nueva forma de empleo demuestra la necesidad de tutela por parte del derecho del
trabajo. En esa linea, la facilitacién probatoria- a través de presunciones legales, nuevos
indicios de laboralidad, cargas dindmicas y el principio de primacia de la realidad- cobra
especial relevancia para el reconocimiento del vinculo laboral.
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Frase extraida del discurso de Javier Neves en la ceremonia de graduacién de la Facultad
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de Derecho PUCP en el afio 2005. El pdrrafo completo reza: La técnica importa, pero mds
que ella el hombre; los grandes juristas, sin duda, fueron también grandes humanistas; no nos
resignemos a ejercer una profesion deshumanizada, en una sociedad cada vez menos humana.
Texto completo en: https://agendamagna.wordpress.com/2009/01/22/discurso-de-javier-
neves-mujica-ceremonia-de-graduacion-en-pucp-derecho/
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Javier Neves fue un ejemplo de vida. Su talante humanista inspiré a maltiples
generaciones de jévenes y abogados a cuestionar un status quo y una legalidad
que pudiera resultar lesiva de los derechos de las personas. Por eso hemos que-
rido iniciar este articulo, con el que rendimos homenaje al maestro, pero sobre
todo al amigo querido, con una frase suya que, si bien fue dicha en otro con-
texto, permite graficar también su posicién sobre la funcién del derecho, y del
derecho del trabajo en particular: la centralidad que ocupa la persona humana
como sujeto de derecho y el necesario respeto a su dignidad e integridad. En el
dmbito de las relaciones laborales esta idea tiene una importancia manifiesta,
pues si bien el derecho del trabajo tiene como objeto de estudio las prestaciones
subordinadas de servicios, no puede perderse de vista que el centro de gravedad
de esta disciplina juridica, y a quienes brinda su tutela, son personas de carne
y hueso que cuentan con su propia fuerza de trabajo como dnica o principal
herramienta para procurarse los medios que requieren para vivir.

1. Introduccién: sociedad de la informacién y nuevas formas de

trabajo

En el presente articulo abordaremos un tema que sigue suscitando debate en
la comunidad académica, como es el del trabajo prestado a través de las platafor-
mas digitales offfine o fuera de linea. Independientemente de las posiciones que
se han expresado sobre esta particular forma de trabajo y de las distintas técnicas
legislativas que se han planteado para su regulacién, la realidad expresa que en
la mayoria de los casos —el Perti no es la excepcién- detrds de las plataformas
hay un sinnimero de personas que prestan servicios en condiciones precarias y
que merecen la tutela de nuestro ordenamiento juridico.

Como se ha sostenido recientemente en otro lugar, el uso de las denominadas
tecnologias de la informacién [TIC], propias de una sociedad de la informacién,
ha impactado a nivel global en diversos dmbitos de la vida de las personas. El
mundo del trabajo no es ajeno a este nuevo universo tecnolégico, habiéndose
intensificado en algunos casos el poder de direccién del empleador y surgido
nuevas formas de fiscalizacion de la actividad del trabajador (Boza, 2021: 7).

1 Algunas de las ideas iniciales de esta seccién han sido tomadas de dicho texto.
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De igual forma, el desarrollo permanente de las TIC nos ha conducido a la
era de la digitalizacién y la automatizacién. Como indica Crovi, la digitalizacién
es precisamente “una de las claves técnicas” de la sociedad de la informacién, en
tanto ha permitido nuevas formas de produccién. En esa linea, ha “modificado
sustancialmente las relaciones interpersonales y los sistemas de produccién”
(2002: 16). Por ello, no es inusual apreciar en el mundo actual nuevas formas
de empleo, como el teletrabajo o los servicios prestados a través de plataformas
digitales. Estas modalidades laborales comparten el uso de diversas herramientas
tecnolégicas, como computadoras, microprocesadores, teléfonos y una inter-
conexién rdpida y fluida a través del internet, que permiten la ejecucién del
servicio de manera deslocalizada. Ademds, son nuevas formas de trabajo que se
han propagado exponencialmente a raiz de la pandemia global de la COVID-19.
Producto del confinamiento social obligatorio dictado a nivel mundial, millones
de trabajadores se han visto forzados a transitar hacia nuevas formas de trabajo
virtual o remoto. Asi, encaramos una realidad que revolucionara- si no lo ha
hecho ya- el mundo del trabajo como lo conocemos hasta la fecha y que, con
bastante seguridad, se convertird en la nueva normalidad (Boza, 2021: 8).

Sin embargo, estas nuevas formas de empleo han evidenciado- incluso an-
tes de la pandemia, pero con mayor claridad a propésito de ella- una notoria
intromisién del empleador en la relacién laboral y la consecuente afectacién
tanto de diversos derechos laborales como de los no tipicamente laborales o de
ciudadania laboral. Como anota Blancas, la hiperinformacién y la hiperconec-
tividad son dos de los efectos ocasionados por la vertiginosa expansién de las
TIC, y la suma de ambos actda, sin duda, como un factor de eficiencia en el
desenvolvimiento de las personas y las empresas (2020: 559-560). Al mismo
tiempo, supone un riesgo latente en la esfera de la privacidad y la intimidad de
las personas. Por un lado, el uso de las TIC hace posible recabar gran cantidad
de datos de distinta indole (hiperinformacién). Esta va mds alld de la estricta-
mente cientifica o técnica, alcanzando incluso la que “se refiere a las personas,
a sus caracteristicas singulares y al desarrollo de su vida”, invadiendo el espacio
privado. Por otro lado, las TIC permiten la interconexién fluida, permanente y
directa entre las personas (hiperconectividad). Se trata de una comunicacién en
tiempo real que prescinde de las distancias geograficas, facilitando “la toma de
decisiones de cualquier naturaleza, la imparticién de érdenes e instrucciones, [y]
la coordinacién de acciones” (ibidem), pero dificultando una separacién claray
necesaria entre el hogar y el trabajo para las personas.
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Lo que se acaba de sefalar se refleja con claridad en el teletrabajo y en la figura
del trabajo remoto, en los que la actividad laboral se desarrolla fundamentalmente
en el domicilio del trabajador. Por ende, la tecnologia permite una presencia
constante, penetrante, y, en muchos casos, hasta agobiante del empleador en la
vida del trabajador, poniendo en entredicho el derecho a una jornada méxima
de trabajo, y en jaque el respeto de la intimidad del trabajador, su salud y la
conciliacidn del trabajo con la vida familiar (Boza, 2021: 8). Esta suerte de “hi-
perintrusién” en los derechos fundamentales del trabajador ha llevado a regular
recientemente en nuestro pais el derecho a la desconexién digital, mediante el
Decreto de Urgencia N°© 127-2020, reglamentado por el Decreto Supremo
Ne° 004-2021-TR, de cara a resguardar la intimidad y el descanso entre jornada
y jornada de los trabajadores.

Consecuentemente, queda abierta la discusién —que no abordaremos en el
presente articulo- de si el derecho a la desconexién digital es un derecho auté-
nomo que requiere de una regulacién propia, o si de lo que se trata llanamente
es exigir a los empleadores el cumplimiento de ciertos derechos laborales bésicos
de larga data y con expreso reconocimiento constitucional e internacional. Es-
tos se encuentran vinculados fundamentalmente al tiempo de trabajo, como el
derecho a una jornada maxima de trabajo, el derecho al descanso diario, sema-
nal, anual y en dias feriados, el derecho a la conciliacién del trabajo con la vida
familiar y, por supuesto, el derecho a la intimidad personal. En cualquier caso,
todavia hay mucho por andar en este terreno, pero, por lo pronto, las citadas
normas reconocen a los trabajadores el derecho a desconectarse de los medios
telemdticos utilizados para la prestacién de sus servicios una vez concluida la
jornada de trabajo y durante cualquier periodo que suponga la suspensién de
la relacién laboral.

En el caso del trabajo personal realizado a través de plataformas digitales,
los problemas son de otra indole?, pero no por ello la situacién es menos grave,
porque ha revelado la precariedad con la que muchas veces se presta este tipo de

2 Si bien el teletrabajo y el trabajo a través de plataformas digitales comparten la
deslocalizacién en la prestacion del servicio; en el caso de las plataformas offfine no se
presenta el problema de la intrusién en la vida intima de los trabajadores, toda vez que los
servicios se prestan en la calle y no en el domicilio del trabajador. De otro lado, como se
verd mds adelante, la fiscalizacién de las labores en las plataformas digitales, se realiza, por
lo general, de manera indirecta.
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labor y que alcanza a millones de personas en el mundo, independientemente de
que dicha actividad califique 0 no como una de naturaleza laboral. Y aunque esto
tltimo es todavia una discusion abierta, lo cierto es que, de manera uniforme y
militante, las empresas propietarias o administradoras de las plataformas siguen
negando que estemos ante contratos de trabajo, dejando carentes de casi toda
forma de proteccién social a choferes, conductores y repartidores vinculados a
las plataformas digitales de servicios de transporte de personas y de reparto de

mercancias.

Hay diversos estudios que han puesto de manifiesto esta situacién. Queremos
mencionar brevemente solo tres de ellos: el realizado por Cruz Caicedo (2020:
146 y ss.), como parte de su tesis doctoral, en referencia a las plataformas digi-
tales online (aquellas donde toda la actividad se realiza en linea mediante una
herramienta telemdtica y los servicios exigen cierto nivel técnico o profesional:
traduccién, redaccién, marketing, soporte legal, soporte administrativo), y que
muestra cémo ha crecido el uso de estas plataformas como consecuencia de la
pandemia. En el caso de la plataforma Workana en América Latina, por ejemplo,
en solo 4 meses el uso por parte de personas que buscaban algin tipo de traba-
jo a través de la misma se duplicd: de un millén doscientas mil a cerca de dos
millones y medio de personas®. En segundo lugar, destaca el llevado a cabo por
el profesor Gorelli (2019), fundamentalmente sobre el otro tipo de plataformas
de servicios, las offline, dirigidas a brindar soporte de servicios de transporte de
pasajeros (Uber, Cabify), o de traslado de mercaderias (Glovo, Rappi), y que
suponen necesariamente el traslado fisico del prestador del servicio (trabajo en la
calle). Finalmente, la investigacién desarrollada por el Ministerio de Trabajo de
Pert (2020), que analiza las condiciones de empleo de las personas que prestan
servicios en plataformas digitales en nuestro pais.

Un denominador comiin de estas investigaciones es que identifican lo que
se denomina el “trabajo de la multitud” o crowd work, que consiste en obtener

3 Algo similar ocurri6 en el Pert respecto de los servicios de delivery. En Lima Metropolitana,
por ejemplo, segun datos del INEI (Encuesta Permanente de Empleo 2019-2020) en el
tltimo trimestre del 2020 el nimero de repartidores por delivery habria al alcanzado la
cifra de 46,000 personas, lo que equivale a un incremento del 98% respecto del mismo
trimestre del afio anterior. De otro lado, en lo que va del 2021, este tipo de empleo se
encuentra entre los 20 mds preferidos (a principios de afio estaba en el puesto 59). Véase:
hteps://elcomercio.pe/economia/peru/servicio-delivery-numero-de-trabajadores-en-lima-
se-duplico-durante-la-pandemia-noticia/?ref=ecr
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la prestacién de un servicio, realizada en principio por un trabajador, pero con
la posibilidad de “descentralizarla hacia un nimero indefinido y, normalmente,
gran numero de personas en forma de llamamiento o convocatoria” (Todoli,
2015: 3). Es decir, estamos ante un ejército de prestadores sustituibles ficilmente
unos por otros, sin una jornada o tiempo de trabajo definido, que cobran por
cada micro-tarea realizada, y sin que tengan garantizado, precisamente por esa
razén, un ingreso minimo, ademds de no contar con condiciones de seguridad
y salud en el trabajo y con un régimen de proteccién social (salud y pensiones).
En el caso de nuestro pais, el informe del Ministerio de Trabajo concluye que
una gran cantidad de repartidores no cuenta con un seguro contra accidentes
de trabajo o que su cobertura es muy limitada (por ejemplo, el seguro alcanza
Gnicamente al trayecto desde que se recoge la mercancia y es entregada a su
destinatario), y que terminan asumiendo extensas jornadas diarias de trabajo
de 12 a 14 horas, a fin de obtener una retribucidn satisfactoria (MTPE, 2020:
24-26). Para Gorelli, este tipo de escenario laboral genera precariedad e insegu-
ridad econdmica (2019: 86); y para Cruz Caicedo, un déficit de trabajo decente
que conduce a la mercantilizacién absoluta de la relacién y la cosificacién del
prestador del servicio (2020: 256).

En su mds reciente informe, la OIT (2020: 18) ha distinguido a las plata-
formas digitales (i) basadas en la web, (ii) de aquellas basadas en la ubicacién,
lo que en buena cuenta equivale a la distincién que previamente ha realizado la
doctrina respecto al crowd work online y offline. Es en estas tltimas que el tra-
bajo requiere ser prestado personalmente en un determinado espacio fisico. En
ese sentido, y toda vez que respecto a esta clase de servicios se suscita el mayor
debate sobre su verdadera naturaleza juridica, nuestro anélisis versard sobre esta
categoria de plataformas. Precisamente, las particularidades de esta forma de
trabajo offline a través de plataformas han permitido que algunos defiendan la
autonomia con la que se prestaria y asf dejarla fuera del dmbito de proteccién de
la legislacién laboral, en lo que serfa una nueva huida del derecho del trabajo*.
En esa medida, y es un aspecto que también queremos analizar, cobra especial
importancia la facilitacién probatoria en materia procesal para determinar la
naturaleza de la relacién de trabajo, a partir de las presunciones legales, la prue-
ba indiciaria, las cargas probatorias dindmicas y el principio de primacia de la
realidad. Antes de desarrollar estas herramientas procesales, es preciso analizar

4 Tal es la postura de Gorelli (2019: 85).
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previamente las caracteristicas de esta nueva forma de empleo y la situacién

laboral de estos trabajadores.

2. Trabajo a través de plataformas digitales. Principales caracteristi-
cas. Apariencia de autonomia

No todas las plataformas son iguales ni tienen idénticas caracteristicas. Y,
aunque resulte una obviedad decirlo, serd necesario analizar cada caso a fin de es-
tablecer si el trabajo que se realiza a través de una determinada plataforma digital
califica 0 no como un contrato de trabajo, pues las diversas y muy particulares
caracteristicas del trabajo que se presentan, algunas de ellas de aparente signo
contrario, como se verd luego, dificultan de entrada su calificacién juridica. Por
esa razén, Sanguineti ha senalado que no es extraio que este tipo de actividad “sea
objeto de las mds disimiles valoraciones juridicas: desde la que quienes conside-
ran que representa una forma de trabajo independiente, en la que el profesional
decide libremente prestar sus servicios cuando lo considere oportuno, hasta
la de aquellos que entienden que encierran auténticas prestaciones de trabajo
dependiente, en la que existe ademds un control particularmente penetrante
e invasivo, basada en una inédita combinacién de taylorismo y panopticismo
facilitada por el uso de algoritmos” (2020: 4). No obstante, consideramos que, a
partir del desarrollo jurisprudencial® realizado hasta la fecha en distintos paises,
e incluso de lo establecido en los propios términos y condiciones para el uso de
estas plataformas que deben aceptar los conductores o repartidores, y que figu-
ran en internet, es posible extraer algunas caracteristicas comunes a todas ellas.

Las empresas propietarias de estas plataformas sostienen dos cosas: de un
lado, que acttian como intermediarias de la oferta y la demanda de un servicio
determinado (como si de una agencia de colocacién de empleo se tratara); y, de
otro, y consecuencia de lo anterior, que los prestadores de servicios o repartido-
res son colaboradores, trabajadores auténomos o emprendedores. Por lo tanto,
entre estos y la plataforma no hay relacién laboral. Pero, jactGan realmente las

plataformas como intermediarias?® Para responder, repasemos algunas de las

5 Al respecto véase, por ejemplo, las sistematizaciones realizadas por De Le6n y Pizzo (2019:
63y ss.), y Puntriano (2019: 143-152).

6  Gorelli, citando a BELTRAN DE HEREDIA, responde en sentido negativo: “Hay

plataformas (...) que no se limitan a actuar como un mero y simple intermediario
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caracteristicas del servicio que se realiza a través de las mismas, desde un doble
dngulo: los derechos que se le reconocen al prestador del servicio (conductor o
repartidor), y las atribuciones que se reserva la propietaria o administradora de
la plataforma’.

Desde la perspectiva del prestador del servicio, en primer lugar, estamos ante
un trabajo deslocalizado, que se realiza “en la calle”, pues implica necesariamen-
te el desplazamiento fisico del chofer o repartidor para la materializacién del
trabajo. En segundo lugar, se parte de la idea de que el prestador tiene libertad
para fijar cudnto (jornada) y cudndo (horario) trabaja. Estamos, en ese sentido,
ante un tipo de trabajo de tiempo flexible. De otro lado, en concordancia con
lo anterior, se reconoce al prestador la potestad de rechazar las solicitudes de
servicio®. En cuarto término, algunas plataformas (no todas) no exigen exclu-
sividad, pudiendo los choferes y repartidores afiliarse a mds de una plataforma.
Finalmente, las herramientas de trabajo (como el vehiculo, los gastos de mante-
nimiento del mismo o el teléfono que se utiliza para descargar el aplicativo que
permite la conexién con la plataforma y los clientes que realizan los pedidos)
corren por cuenta del prestador.

Las caracteristicas citadas permiten identificar ciertos rasgos de autonomia en
el trabajo realizado y, al mismo tiempo, muestran la ausencia de los elementos
o notas que solian acompafar a una relacién tipica de trabajo —sobre lo que
volveremos mds adelante-, y que actuaban, ademds, como indicios o rasgos de
la laboralidad de la relacién contractual, como el trabajo realizado en jornada
completa y en un horario determinado, en las instalaciones del empleador, a

sin 4nimo de lucro, sino que se configuran como empresas que tienen como objetivo
desarrollar la prestacién del servicio a los usuarios” (2019: 84). En igual sentido opina
TODOLI: “Este nuevo tipo de empresas no se dedican exclusivamente a conectar oferentes
con demandantes sino que exige una serie de requisitos a los conductores con objeto
de conseguir una buena prestacién del servicio para el cliente. (...) [E]n mi opinién,
los consumidores (...) acuden a una plataforma especifica para obtener un servicio de
concreto” (2015: 7-8).

7 Un listado mds exhaustivo de indicios de autonomia, de un lado, y de trabajo subordinado,
de otro, pude verse en: Sanguineti (2020: 6).

8  Sin embargo, TODOLI, citando a Sprage, advierte: “(...) [QJue exista cierta libertad
en la ¢jecucién de forma inherente al tipo de trabajo ello no va a desvirtuar la relacién
subordinada. En ese sentido, lo importante no serd cudnto control el empresario ejerce,
sino cudnto control el empresario se reserva el derecho a ejercer ”(2015: 11).
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plazo indeterminado y de manera exclusiva. A esto podria sumarse que el control
o fiscalizacién del servicio prestado, como manifestacién de la subordinacién,
elemento definidor de la relacién laboral, no estd presente con claridad. Al me-

nos, no lo est4d de la manera tradicional.

Ahora bien, si analizamos las atribuciones que suelen reservarse las empresas
propietarias o administradoras de las plataformas, la autonomia podria ser mds
aparente que real. En primer lugar, las condiciones del servicio las fija la plata-
forma. Una de esas condiciones, tal vez la mds importante, es la determinacién
de la retribucién por cada trabajo realizado. En segundo lugar, hay una exigencia
de utilizar cierto material, instrumental o logos que permitan identificar la marca
de la plataforma. En tercer término, la conexién entre el cliente y el repartidor o
conductor se realiza necesariamente a través de la plataforma. En cuarto lugar,
la plataforma establece un sistema de evaluacién del servicio por parte de los
clientes que le permite a la plataforma establecer un ranking de los choferes
o repartidores. Precisamente, es a partir de esta clasificacién, de la ubicacién
de los prestadores y de su disponibilidad real que se formulan algoritmos que
permiten a la plataforma una distribucién eficiente de los servicios solicitados
por los clientes. Finalmente, la plataforma se reserva el derecho de desconectar

del aplicativo a los prestadores en cualquier momento sin justificacién alguna’.

:Qué se pone en evidencia? Primero, que la plataforma busca uniformidad
en la prestacién de servicios. En segundo lugar, que la calidad del servicio es
importante, porque como sefiala Todoli (2015: 6), el éxito del negocio es po-
sicionar la marca y mantener una alta consideracién de la misma para llegar al
mayor nimero de clientes. Y es que, como sefieramente estableciera la sentencia
emitida por la Corte del Distrito Norte de California (caso Douglas O’Connor
contra Uber Technologies Inc.), la rentabilidad del negocio de las plataformas
va mds alld de la administracién y/o suministro del aplicativo, los principales
ingresos de la plataforma (en este caso de Uber) no provienen tanto de la dis-
tribucién del software, sino de la generacién de los viajes por los conductores y,
en definitiva, la actividad de la plataforma no seria viable sin el trabajo prestado

o resena: “Realizada la prestacién, es habitual que la empresa requiera, a través
9 GORELLII q q
de la plataforma, la evaluacién del servicio, que sirve de esta manera como un instrumento
de control que permite ‘calificar’ al prestador de servicio de cara a estar en mejor posicién
para ser seleccionado a través del algoritmo informdtico que adjudica los servicios o incluso
para ser expulsado de la aplicacién”(2019: 92).
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por los conductores'. Por eso es que las plataformas, para tener el control de la
situacion, i) establecen unilateralmente las condiciones y términos del servicio,
como si de un contrato de adhesién se tratara (su contenido no se negocia, lo
que refleja el cardcter asimétrico de la relacién), ii) evaltan la calidad del trabajo
prestado por choferes y repartidores (indirectamente, a través de los usuarios del
servicio), y iii) pueden, sin explicacién alguna, desconectarlos de la plataforma.

3. Situacién actual del trabajo a través de plataformas digitales

Habiendo puesto en entredicho la aparente autonomia con la que se realizaria
el trabajo en las plataformas digitales offfine, conviene detenerse en la realidad de
estos conductores y repartidores. Debido a que las plataformas reservan exclusi-
vamente toda la informacién concerniente al servicio, resulta dificil determinar
con precisién el estado actual de estos trabajadores. Sin embargo, la OIT, a
partir de una encuesta realizada a mds de 12,000 trabajadores en 100 paises a
nivel mundial, brinda algunos datos objetivos al respecto (2021: 3).

Asi, se tiene que mds del 90% de repartidores o choferes son hombres jévenes,
menores de 36 anos, que cuentan con un alto nivel de educacién. Estos acuden
a las plataformas debido, principalmente, al desempleo o falta de oportunidades
alternativas, la flexibilidad laboral y la mejor remuneracién que obtienen en
comparacién a los repartidores o conductores “tradicionales”. Adicionalmente,
un porcentaje importante de estos trabajadores son migrantes'' que tienden a
ocuparse mds como repartidores que como conductores de taxi. A pesar de que
muchos cuentan con estudios universitarios, utilizan estas plataformas, princi-
palmente, por la inexistencia de oportunidades laborales.

En ese marco, los trabajadores de las plataformas digitales offfine estin
expuestos a una serie de transgresiones que corroboran la precariedad de su
trabajo. La mayoria afirma laborar largas jornadas: 65 horas semanales para el
caso de conductores; y 59, para los repartidores (OIT, 2021: 23). Ademds, en
la ejecucién del servicio, muchos de ellos denuncian ser victimas de agresién o

10 Una resena y andlisis de la citada sentencia puede verse en Gauthier (2015: 8-10).

11 Este porcentaje varfa en cada pafs. Para el caso de Argentina y Chile, por ejemplo, el 70%
de estos trabajadores son migrantes venezolanos (OIT, 2021: 139).
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tratos discriminatorios por parte de los clientes, agentes policiales, o duefios de
restaurantes (ibidem: 191).

Esta trdgica situacién se condice con la data recabada por el Ministerio de
Trabajo en nuestro pais. De conformidad con el informe del Grupo de Trabajo
creado para analizar la situacién sobre las condiciones de empleo de las personas
que prestan servicios en plataformas digitales, en el Pert los repartidores de estas
plataformas laboran una jornada promedio de 13 horas diarias. La retribucién
varfa en funcién de cada plataforma, siendo que la tarifa basica oscila entre 1
y 2 soles por kilémetro recorrido. En adicién ello, los repartidores manifiestan
ser victimas de acoso sexual o violencia por parte de los clientes, situacién que
terminan tolerando por la valoracién que estos emiten a través de los sistemas
de calificacién (MTPE, 2020: 8). Esta realidad se vuelve mds alarmante al con-
siderar que, a raiz de la pandemia de la COVID-19, el niimero de repartidores
en nuestro pais ha aumentado considerablemente'.

En lo que refiere a seguridad social, y como consecuencia de la negacién del
estatus de asalariados, la OIT concluye que estos trabajadores se ven impedidos
de acceder a prestaciones bdsicas como el seguro contra accidentes de trabajo
o las pensiones por invalidez o jubilacién (2021: 176). En el Perti, ademis, los
repartidores denuncian que todo implemento de seguridad es asumido por su
propia cuenta. Asimismo, en el caso de una plataforma, el seguro de accidentes
aplica unicamente por el periodo en que el repartidor transporta la mercaderia,
excluyendo cualquier contingencia por el lapso en que la recoge y después que
la entrega (MTPE, 2021: 10).

En la mayoria de los casos y los paises, el reconocimiento y tutela del vin-
culo laboral ha sido producto de procesos judiciales (OIT, 2021: 231-233). Y
toda vez que esta nueva forma de servicios ha sido amparada por la via judicial
antes que por la legislativa, es provechoso reparar en el desarrollo que la juris-
prudencia comparada ha elaborado al respecto. Como anota la doctrina'?, las
jurisdicciones alrededor del mundo no ha sido siempre uniformes en establecer
el cardcter laboral o auténomo de estos servicios, siendo que los fallos varian en
funcién de cada plataforma y pais.

12 Véase supra la nota 4.

13 Véase las sistematizaciones realizadas por De Ledn y Pizzo (2019: 63-74), Puntriano
(2019: 143-150), Gorelli (2019: 95-98) y Calderén (2019: 242 y ss.).
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Sin embargo, advertimos que la mds reciente jurisprudencia se inclina ya por
reconocer el vinculo laboral entre las plataformas y sus respectivos repartidores
y/o conductores. Asi, con el propdsito de coadyuvar la labor que seguramente
tendrd nuestra judicatura, detengdmonos en dos actuales fallos que optan por
confirmar la naturaleza laboral de estos servicios respecto a dos de las mds po-
pulares plataformas digitales en operan en el Pert: Uber'* y Glovo®.

El primero fue emitido por la Corte Suprema del Reino Unido en el caso
Aslam contra Uber, en febrero de este ano'®. La Corte reconocié el vinculo laboral
de los conductores esencialmente porque es Uber (i) quien fija unilateralmente
la remuneracidn, asi como los demds términos contractuales; (ii) quien dirige la
actividad controlando la informacién que es suministrada a los choferes y que
obtiene a partir de los sistemas de evaluacién; y quien (iii) establece indicaciones
sobre como prestar el servicio (fijando modelos de vehiculos y restringiendo las
comunicaciones entre conductores y pasajeros al minimo). Todos estos factores,
en opinién de la Corte, acreditan la subordinacién a la que estdn sujetos los
conductores'’.

14  Estas sentencias no son las tnicas que reconocen el vinculo laboral de los servicios en esta
plataforma. Asi, véase: i) en Uruguay, la sentencia del Tribunal de Apelaciones de Trabajo
en el caso Queimada, E. vs Uber B.V. (3/6/2020), ii) en Estados Unidos, la sentencia de
la Corte de Apelaciones de California (1° Distrito, Div 4) (A160706) (10/08/2020), iii)
en Espana, la sentencia de la 3° Sala Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
(81/2018) (24/01/2018). Esta tltima no reconoce el vinculo laboral expresamente, pero s
establece que “la actividad desarrollada por Uber no es un mero servicio de intermediacién,
sino que constituye una parte sustancial de la prestacién de servicio de transporte de
viajeros”.

15 En Perd, Glovo ha sido adquirida por “Delivery Hero”, y la plataforma ha pasado a
denominarse PedidosYa. Por lo demds, la mecdnica del negocio es la misma. Asi, cabe
mencionar que en Espafa los tribunales también han declarado trabajadores a los
repartidores de plataformas similares a Glovo, como Takeiteasy, Roofoods o Deliveroo.
Para el caso de esta tltima, véase la reciente sentencia del 24° juzgado Social de Barcelona

(N° 259/2020) (fecha 18/11/2020).

16 Esta decisién es el producto final de un largo litigio por el reconocimiento de los derechos
laborales de los conductores, obteniendo resultados favorables en las instancias previas. Con
el pronunciamiento de la Corte, los representantes de Uber han indicado que respetaran
el fallo, garantizando a 70,000 conductores en Reino Unido los derechos a un salario
minimo, vacaciones y pensiones. Véase: https://www.theguardian.com/technology/2021/
mar/16/uber-to-pay-uk-drivers-minimum-wage-holiday-pay-and-pension? CMP=Share_
AndroidApp_Other

17 Fundamentos N°© 93-97 del fallo.
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El segundo fallo fue dictado por el Tribunal Supremo espafiol en setiembre
del 2020 (Sentencia N° 805/2020). Unificando jurisprudencia, el Tribunal
concluye, a partir de nuevos indicios de laboralidad, que Glovo no es una simple
intermediaria entre los clientes y los “riders”. De forma similar al caso de Uber,
el Tribunal espafiol justificé su decisién en (i) la fijacidén unilateral de la remune-
racién y forma de pago; (ii) la ajenidad de la informacién; (iii) la ajenidad de la
marca; (iv) la fiscalizacién de los repartidores mediante GPS; (v) las instrucciones
sobre c6mo prestar el servicio; y (vi) los sistemas de evaluacién'®. Estos indicios,
como desarrollaremos més adelante, adquieren un rol trascendental en el dmbito

procesal para el reconocimiento laboral de estas nuevas formas de empleo.

Por su parte, frente a este escenario, la doctrina advierte que, al margen
de admitirse o no el vinculo de subordinacién en este tipo de actividades, la
cuestién reside en determinar la regulacién que les resulta aplicable. Y es que
las particularidades de estos servicios, fundamentadas en la flexibilizacién del
trabajo, divergen con la l6gica de las normas laborales del régimen general.
Asi, segin Lizama y Lizama, extender el régimen laboral estdndar a las pla-
taformas digitales “tendria como consecuencia la extincién de este modelo
de negocio o bien, en el mejor de los casos, una utilizacién minima” (2020:
217). Por eso, Todoli, al igual que los autores citados, sugieren la creacién
de una legislacién laboral especial que reglamente el trabajo a través de tales
plataformas (2015: 21)%.

Independientemente de la regulacidon que se adopte, la revisién de la situaciéon
precaria que viven diariamente estos trabajadores a nivel global -y particularmente
en nuestro pais- justifica, acreditada la laboralidad de la relacién, la actuacién
del Derecho de Trabajo. Para ello, es imprescindible contar con herramientas
que, en el marco de un proceso, faciliten el reconocimiento del vinculo laboral

18 Para mayor detalle, véase los fundamentos 18-21 de la Sentencia N° 805/2020 (Tribunal
Supremo Espafiol, 2020: 16-18).

19 Al respecto, Espafia ha aprobado recientemente la denominada “Ley Rider”, mediante la
que se reconoce el vinculo laboral de estos repartidores y, en consecuencia, la aplicacién
del régimen laboral general. La aprobacién de esta norma ha generado, no obstante,
descontento de ambas partes de la relacion. Incluso algunos repartidores, en protesta a
dicha norma, prefieren ser considerados como trabajadores auténomos. Véase: hteps://
www.youtube.com/watch?v=ppqbEZHT2IY
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con sus consecuencias en estas nuevas formas de empleo. A continuacién, de-

sarrollamos algunas de ellas.

4. Facilitacién probatoria. Presunciones legales, prueba indiciaria,

cargas probatorias dindmicas, principio de primacia de la realidad

La aparente dicotomia entre los derechos de los prestadores de servicios
y las atribuciones de la propietaria o administradora de la plataforma puede
dificultar, sin duda, la determinacién de la verdadera naturaleza juridica del
trabajo prestado a través de las plataformas digitales. No olvidemos la cerrada
negativa de reconocer en tales casos la existencia de un contrato de trabajo y de
considerar esta actividad una prestacién auténoma de servicios, en la que incluso
el acreedor de la prestacién personal no seria la plataforma sino el cliente que
solicité el servicio.

Esto nos conduce, en consecuencia, a la necesidad de acudir a herramientas
procesales que faciliten la actividad probatoria, como las presunciones legales,
la prueba indiciaria y las cargas dindmicas, y que se requieren para identificar
la verdadera naturaleza de la relacién de trabajo que estamos tratando. A con-
tinuacidn, nos detendremos en cada una de ellas.

a) Presuncién de laboralidad y carga probatoria

Para entender el concepto de presuncién es preciso antes desarrollar el
concepto de carga de la prueba. Esta es, en tltima instancia, una regla de juicio
que le indica al juez cémo debe fallar frente a la insuficiencia probatoria de un
hecho. En ese sentido es también una regla de conducta dirigida a las partes,
pues establece con anterioridad al proceso qué hechos deberd probar cada parte.
No se trata pues de una obligacién o sancién que la ley imponga a los litigan-
tes, sino la consecuencia légica de que, ante un hecho no probado, el juzgador
no podrd atribuir la consecuencia juridica que el ordenamiento prevé para tal
supuesto de hecho (Montero Aroca, 2011: 120-122).

En nuestro ordenamiento procesal laboral, la “regla” de la carga de la prueba
estd recogida en el articulo 23.1 de la Nueva Ley Procesal del Trabajo (en ade-
lante, “NLPT”). Dicha norma contempla que “la carga de la prueba corresponde
a quien afirma hechos que configuran su pretensién, o a quien los contradice
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alegando hechos nuevos”, todo ello sujeto a determinadas reglas especiales de
distribucién de la carga probatoria establecidas en la propia NLPT y de otras
que por ley se puedan disponer. Precisamente, este reparto sobre qué hechos
deberd probar cada parte no puede ser ajeno a la realidad material. Es por eso
que, considerando la mejor aptitud de una parte frente a la otra para probar
determinados hechos, la ley invierte la carga de la prueba. Estas inversiones se
materializan, en buena cuenta, mediante presunciones®.

En esa linea, la Ley Procesal del Trabajo, en el articulo 23.2, establece
expresamente la llamada presuncién de laboralidad. Si bien no es la tnica pre-
suncién que recoge nuestro ordenamiento procesal laboral, si resulta ser aquella
una presuncién determinante al momento de acreditar la existencia de una
relacién laboral. Recordemos que las presunciones legales permiten tener por
cierta determinada situacién, eximiendo de la prueba a la parte a favor de quien
se consagra’', pero normalmente son presunciones que pueden ser desvirtua-
das, es decir, que admiten acreditar lo contrario (presunciones relativas o iuris
tantum,). Es el caso de la presuncién de laboralidad. El citado precepto sehala
que “acreditada la prestacién personal de servicios, se presume la existencia de
vinculo laboral a plazo indeterminado, salvo prueba en contrario”. Con esto se
evidencia la intencidn legislativa de presumir (y preferir) la indeterminacién del
plazo de los contratos de trabajo conforme prevé el articulo 4 de la LPCL y, en
adicién a ello, de relevar al demandante de la carga probatoria de los elementos
restantes de la relacién laboral. Asi, cuando lo que sea materia de controversia
en el proceso sea la naturaleza laboral de los servicios, bastard —y precisamente
en eso consiste la presuncién de laboralidad— que el demandante acredite que
estos fueron prestados de forma personal para que se presuma la existencia de
un contrato de trabajo, sin que sea necesario acreditar los otros elementos esen-
ciales de la relacidn laboral, es decir, que dichos servicios fueron remunerados
y subordinados.

20 Sobre el particular, Priori y Pérez Prieto destacan que “las presunciones tienen naturaleza
material, sin embargo, al encontrarnos en el proceso, estas influyen para darle seguridad
a cierto hecho que, segin la experiencia, el ordenamiento ha determinado que la necesita”
(cursiva nuestra) (2012: 340).

21 Ental sentido, FAJARDO recuerda que “las presunciones legales constituyen herramientas
que emplea el legislador para facilitar la prueba en determinados casos, en aras de tutelar
una situacién sustancial que le parece relevante en caso de controversia” (2016: 336).
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Como resulta evidente, esta presuncién supone un cambio radical en nuestro
ordenamiento juridico que, de conformidad con la légica compensadora del
derecho del trabajo, se manifiesta en este caso en el proceso laboral. Con dicha
presuncion, el ordenamiento laboral se propone combatir el ocultamiento de
auténticas relaciones de trabajo, tradicionalmente conseguido a través de la apli-
cacién indebida o fraudulenta de figuras contractuales de naturaleza mercantil
o civil. En tal sentido, como sefiala Sanguineti, la presuncién de laboralidad
opera como un mecanismo de garantia de “la aplicacién de las normas laborales,
haciendo frente a los intentos evasivos que en ese dmbito pueden producirse”
(2003: 42). Sin embargo, se trata también, al igual que la presuncién del articulo
4 de la LPCL, de una presuncién iuris tantum y, en consecuencia, “susceptible
de ser enervada mediante la acreditacién, por quien niega para si la condicién
de empleador” de la inexistencia de tales servicios o que, habiéndose estos pro-
ducidos, la prestacién no era de naturaleza laboral (ibidem: 45). Conforme a
lo adelantado, desde una perspectiva procesal se ha producido una inversién de
la carga probatoria: ya no es el demandante quien debe cumplir con acreditar
todos los elementos del contrato de trabajo porque este se presume, sino que,
por el contrario, serd la parte demandada quien tiene la carga de probar que la
relacién presumida como laboral no lo es.

La presuncién de laboralidad es una institucién que tiene acogida en el
derecho comparado. No son pocas las legislaciones laborales que la establecen,
aunque también su origen puede encontrarse en la jurisprudencia (presuncién
judicial). En este extremo conviene destacar una figura similar de reciente
creacién jurisprudencial por la Corte Suprema de California en el afo 2018:
el denominado “Test ABC”. En el caso Dynamex, la Corte establecié que un
prestador serd independiente sélo si la contraparte a la que se imputa la calidad
de empleador demuestra que el trabajador a) estd libre de control y direccién
sobre la forma en que se presta el servicio; b) realiza una actividad que estd fuera
del giro usual de la empresa; c) se dedica habitualmente de forma independiente
a un oficio, ocupacién o negocio de la misma naturaleza que el trabajo realizado
para la entidad®*. Como se aprecia, el indicado test parte también de la base de
una presuncién de laboralidad que puede ser desvirtuada, pero establece unos
hechos concretos que debe probar la parte demandada si quiere desacreditar la

22 Véase la sentencia completa en: https://scocal.stanford.edu/opinion/dynamex-operations-
west-inc-v-superior-court-34584
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naturaleza laboral de los servicios. Se distancia asi de la presuncién de laborali-
dad de nuestra legislacién, la cual s6lo exige al demandante acreditar el cardcter
personal de los servicios realizados para que se presuma la existencia de una
relacién laboral y, mds alld de trasladar la carga de la prueba de la inexistencia
de la relacién laboral al demandado, no le impone a este una forma concreta de

materializar dicho ejercicio probatorio.

La consecuencia l6gica de que la parte demandada no cumpla con desvirtuar
la presuncién de laboralidad es que esta quede firme. No obstante, a tenor de
lo resuelto por los tribunales laborales, cabe preguntar si es suficiente acreditar
la prestacién personal de servicios para que opere automdtica y plenamente la
presuncién en cuestién. Conviene precisar que la presuncién de laboralidad no
impide que el demandante (trabajador) pueda aportar elementos probatorios
en el proceso que le permitan al juzgador desentrafar la verdadera naturaleza
de la relacién y encausarla como un contrato de trabajo cuando corresponda, y
en esta tarea el principio de primacia de la realidad cumple un rol fundamental.
Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha precisado que la aludida
presuncién no exime al juzgador de analizar debidamente los medios probatorios
aportados por el demandado destinados a destruirla (Cas. Lab. N° 608-2017-
Lima). Ahadiendo, en una posicién que podria suponer el debilitamiento de
dicha presuncién (Boza, 2020: 40), que se trata de un medio establecido en la
norma procesal para facilitar la probanza de la existencia de la relacién laboral,
“pero no implica una ausencia de probanza de parte del trabajador demandante,
toda vez que por lo menos debe aportar indicios racionales de cardcter laboral de
la relacién bajo discusién”, y que deben ser exigidos por el juez a los trabajadores
que la invoquen (Cas. Lab. N° 14440-2013-Lima; Cas. Lab. N° 608-2017-Lima).

En ese sentido, coincidimos con Fajardo en que el argumento utilizado por
la Corte Suprema “no resulta razonable pues la finalidad de esta institucién es
precisamente aligerar la carga probatoria del demandante de tal forma que ¢l
no tenga que demostrar la existencia de los elementos de remuneracién y sub-
ordinacién (...). Ergo, lo correcto es que el demandante s6lo debe probar que
presté servicios personales para que el juez deba presumir que la relacién bajo
discusién es de cardcter laboral y de duracién indeterminada” (2016: 338). Sin
duda, el establecimiento de la presuncién de laboralidad no impide que el de-
mandante aporte prueba sobre la naturaleza de la relacién contractual, pero eso

no significa que esté obligado a hacerlo. La ley es clara en el establecimiento de
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la presuncién y del presupuesto que ha fijado para su aplicacién. Lamentable-
mente, el criterio jurisprudencial comentado termina vaciando de contenido y
utilidad a la aludida presuncién.

b) Los indicios

Esta suerte de empobrecimiento o aniquilamiento de la presuncién de
laboralidad nos conduce entonces a tener que acudir a otros medios procesales
para determinar la naturaleza laboral de la relacién contractual. Y en el dmbito
del derecho del trabajo, y del proceso laboral concretamente, el uso de los indicios
cumple un papel gravitante en esa tarea. Es de sobra conocida la multiplicidad
de casos en los que no se aprecia con claridad la existencia de la relacién laboral,
y otros en los que se produce su ocultamiento bajo la apariencia de contratos
de naturaleza civil o mercantil. Precisamente, en estos casos, la presencia de
determinados indicios, a partir de hechos o circunstancias concretas®- pueden
permitir inferir o identificar la existencia de algo que no es evidente o que no
queda claro de manera directa y, de manera articulada con el principio de
primacia de la realidad, que trataremos mds adelante, otorgarle a la relacién
contractual la verdadera naturaleza que le corresponde. Lo mds probable es que
sea la suma de varios indicios, y no la de uno solo, lo que permita determinar
la existencia de una relacién de trabajo.

Como ensefaba Neves, hay caracteristicas que han acompafiado durante
mucho tiempo a la relacién laboral que han sido denominados como elemen-
tos tipicos del contrato de trabajo (2016: 45-46). Ademds, su presencia en un
caso concreto contribuye “a calificar una relacién como laboral, cuando alguno
de los elementos esenciales (en especial, la subordinacién) no estd plenamente
acreditado” (ibidem). Es decir, dichas caracteristicas cumplen también la fun-
cién de ser rasgos o indicios de laboralidad de la relacién de trabajo. Sucede,
sin embargo, que hoy en dia algunas de esas caracteristicas o elementos tipicos
del contrato de trabajo, como la jornada completa y continua de trabajo, la
indeterminacién del plazo del contrato, la exclusividad, o el desarrollo de la
actividad en el centro de trabajo, ya no estdn presentes mds o ya no lo estdn con

23 La Nueva Ley Procesal de Trabajo, en su articulo 23.5, precisamente establece que “Los
indicios pueden ser, entre otros, las circunstancias en las que sucedieron los hechos materia
de controversia y los antecedentes de la conducta de ambas partes.”
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tanta claridad en muchisimas relaciones de trabajo. Esto se refleja, precisamente,
en las particularidades del servicio prestado a través de las plataformas digitales,
pues, en su mayor parte, no se cuenta con ellos como elementos configuradores
de esta nueva forma de empleo, como se aprecia en el siguiente cuadro, tornando
inocua su funcién de servir como indicios de laboralidad de cara concluir si en
tal supuesto estamos o no ante un contrato de trabajo*:

¢Por qué no es posible concluir la naturaleza laboral del trabajo realizado en las plataformas

digitales offline a partir de las notas tipicas e indicios tradicionales de laboralidad?

Elemento tipico / indicio

de laboralidad Manifestacion en plataformas digitales

- Los repartidores y/o conductores deciden, en principio, la
duracion de su jornada y el horario de trabajo (cuando co-
nectarse y cuanto trabajar).

- El servicio se presta a través de microtareas, las que no ne-
cesariamente deben ejecutarse de forma continua.

Jornada completa vy
continua

- Larelacion entre la plataforma y el conductor y/o repartidor
Duracion indetermina- se limita a la ejecucion de cada microtarea.

da del contrato - La plataforma puede dar de baja al repartidor y/o conductor
en cualquier momento y si justificacion alguna.

Exclusividad del em- | - Los repartidores o conductores comunmente utilizan mas

pleador

de una plataforma.

Prestacion en el local
de la empresa

No existe un lugar fijo para la prestacion del servicio.
La actividad es deslocalizada, se realiza “en la calle”.

Vistas asi las cosas, y como ya ha ocurrido en ocasiones anteriores, serd
necesario replantear el “método indiciario”, adecuando indicios anteriores o
acudiendo a otros nuevos que ayuden a determinar cudndo estamos o no ante
una verdadera relacién de trabajo (cfr. Sanguinteti, 2020: 2-3). Y, en ese sentido,
una referencia obligada es la Recomendacién 198 de la OIT sobre la relacién
de trabajo, que ofrece diversas alternativas de cara a acreditar la existencia de

24 FEsta es una situacién, como sefiala Sanguineti, que ya podia advertirse en los afios noventa
& quey
como consecuencia del avance de la tecnologia y de un mundo globalizado que impusieron
grandes cambios en la organizacién de las empresas y en la forma de realizar el trabajo,
contribuyendo “a abrir nuevas interrogantes sobre la aptitud de las notas tipicas de la
laboralidad, y en particular de la subordinacidn, para seguir cumpliendo su rol en la etapa
postindustrial que se abria entonces” (2020: 2).
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una relacién de naturaleza laboral. Las recomendaciones constituyen un bloque
importante del ordenamiento internacional del trabajo y, aunque no tengan
cardcter vinculante, como recordaba Ermida, son -entre ellas muy especialmente
la 198- “orientaciones para los jueces a la hora de solucionar casos concretos”,
de modo tal que “los tribunales laborales pueden aplicar la recomendacién (asi
como cualquier otra), tanto en la integracién del derecho (en caso de vacio legal)
como en la interpretacién de las normas vigentes” (s/f: 47).

La citada Recomendacién apuesta porque los Estados miembros cuenten
con una politica nacional que garantice una proteccién efectiva de los derechos
laborales de las personas que ejercen su actividad en el marco de una relacién
de trabajo (art. 1), y que combata las relaciones de trabajo encubiertas bajo la
apariencia de acuerdos contractuales no laborales con el propésito de ocultar
la verdadera situacién juridica de dicha relacién (art. 4.b). Para tal efecto, las
legislaciones nacionales deberfan contar con mecanismos que permitan deter-
minar la existencia de una relacién laboral (art. 11), como el establecimiento
de un nimero amplio de indicios o la consagracién de una presuncién legal de
existencia de una relacién de trabajo, a partir de la presencia, precisamente, de
uno o més de esos indicios.

Entre los indicios especificos que propone la indicada Recomendacién, y

que en nuestro pais han sido recogidos en parte por la jurisprudencia del Tri-

126

bunal Constitucional®, se encuentran algunos que podrian identificarse como

25 Sin duda, es en sede judicial donde una recomendacién de la OIT puede desplegar toda
su impronta interpretativa, lo que se puede corroborar en la jurisprudencia comparada.
Véase en Uruguay, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Apelaciones de Trabajo (1°T)
en la causa Queimada, E contra Uber. El Tribunal confirmé la relacién laboral de los
conductores apoydndose en que: “El material normativo como herramienta utilizada
para encartar o descartar los hechos como una relacién de trabajo o como otra forma
de comprometer trabajo, hoy por hoy en Uruguay, se encuentra representado por la
Recomendacién n. 198 de OIT”, (Sentencia N° 89/2020, fundamento 4.4.2.2.).

26 Véase la STC, Exp. N° 03917-2012-PA/TC, que senala lo siguiente: “Pues bien, para
determinar si existi6 una relacién de trabajo encubierta entre las partes mediante
un contrato civil, este Tribunal debe evaluar si en los hechos se presentd, en forma
alternativa y no concurrente, alguno de los siguientes rasgos de laboralidad: a) control
sobre la prestacién o la forma en que esta se ejecuta; b) integracion de la demandante
en la estructura organizacional de la emplazada; ¢) prestacién ejecutada dentro de un
horario determinado; d) prestacién de cierta duracién y continuidad; e) suministro de
herramientas y materiales a la demandante para la prestacién del servicio; f) pago de
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elementos esenciales del contrato de trabajo. Uno de dichos indicios seria, por
ejemplo, que el trabajo sea “ejecutado personalmente” (prestacién personal); que
esté sujeto al pago de “una remuneracién periddica” (remuneracién); o que se
realice “segtin las instrucciones y bajo el control de otra persona” (subordina-
cién). A estos se suman otros indicios, como i) la integracién de la persona que
presta el servicio en la organizacién de la empresa; ii) que el trabajo requiera de
la disponibilidad del prestador del servicio e implique el suministro de herra-
mientas, materiales y maquinarias por parte de la persona para quien se realiza;
iii) que la retribucién que percibe quien presta el servicio constituya su tinica
o principal fuente de ingresos; iv) que se le reconozcan al prestador del servicio
beneficios de naturaleza laboral, como descansos semanales o anuales; o que el

riesgo del trabajo lo asuma quien se beneficia del mismo.

Como ya se ha expresado en otra oportunidad, no se trata de una propuesta
de numerus clausus o lista cerrada de indicios, sino simplemente de una enu-
meracién que se hace a titulo ejemplificativo. En consecuencia, a partir de las
consideraciones de cada caso podrdn presentarse otra clase de indicios o signos,
que bien siendo nuevos o que simplemente supongan un aggiornamento o re-
interpretacién de los ya conocidos, ayuden a la determinacién de la relacién de
trabajo (Boza, 2020: 30).

¢ Indicios laborales en el trabajo prestado en las plataformas
digitales

Precisamente, las caracteristicas del trabajo realizado a través de las plata-
formas digitales de servicios de transportes de pasajeros y de mercancias son
un espacio para reflexionar sobre el reconocimiento de nuevos indicios o la
redefinicién de algunos indicios ya establecidos, bien por la doctrina®, la juris-
prudencia®® o la normativa internacional del trabajo.

remuneracién a la demandante; y, g) reconocimiento de derechos laborales, tales como las
vacaciones anuales, las gratificaciones y los descuentos para los sistemas de pensiones de
salud (fundamento 24)”.

27 Sobre el particular: Todoli (2019: 4-6) y Sanguineti (2020: 1-8). De igual manera, los
trabajos de De Ledn y Pizzo (2019: 53-61), Gorelli (2019: 99-105) y Puntriano (2019:
139-141), antes citados.

28 Al respecto, puede verse para el caso espafiol la sentencia en casacién N° 805/2020, de
fecha 25 de setiembre de 2020, del Tribunal Supremo que enlisté una serie de indicios
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De lo expuesto anteriormente, consideramos que podemos movernos en
tres escenarios. En primer lugar, resultan aplicables algunos de los indicios que
estdn recogidos expresamente en la Recomendacién 198 OIT. Asi, para empezar,
hay que tener en cuenta que el trabajo que se realiza a través de una plataforma
digital supone claramente una prestacién personal y, ademds, que el pago de
la retribucién de cada tarea realizada se efectiia por intermedio de la propia
plataforma. En este punto habria que advertir que esta modalidad retributiva
de micro pagos es una forma de salario a destajo que evita el tiempo muerto
(Gauthier, 2016: 5) y el consiguiente pago por el tiempo que el prestador se
encuentra a disposicién de la plataforma. Esta situacién encierra una paradoja,
porque supone, sin duda, un mayor beneficio para las plataformas, que solo
retribuyen por la tarea estrictamente realizada; pero, al mismo tiempo, no puede
perderse de vista que el contexto de crowd work o trabajo de multitud en el que
los repartidores y conductores prestan sus servicios tiene un impacto a la baja
en el monto de las tarifas que la plataforma les fija y paga por cada encargo.
Esto obliga a los repartidores o conductores a aceptar el mayor niimero posible
de solicitudes o encargos a fin de obtener un ingreso digno, lo que cuestiona la
libertad de la que supuestamente gozan para decidir cudndo y cudnto trabajan.

Pero tal vez los indicios mds relevantes en el caso sean dos que estdn estrecha-
mente vinculados. Por un lado, la principal herramienta de trabajo la proporciona
la empresa propietaria o administradora de la plataforma, que es precisamente
el soporte técnico de la propia plataforma para realizar el servicio requerido.
Esto supone, al mismo tiempo, la integracién del conductor o repartidor en
la empresa (plataforma) como tnica manera de poder brindar el servicio. Al
respecto, T'odoli acota que no se trata de una coordinacién entre plataforma y
prestador, sino de la imposicién unilateral de reglas por parte de la plataforma
que deberd cumplir todo aquel que desee prestar el servicio (2015: 12). Asi,
el repartidor o conductor no cuenta con “su” propia plataforma para brindar
el servicio, sino que precisa de una marca y plataforma que le son ajenas para
trabajar. En esa medida, el aporte del vehiculo o teléfono mévil resulta nimio®
frente a lo que aporta la plataforma, pues, como indica Gorelli, “lo esencial es

para el caso de plataformas digitales.

29 Como indicé el Tribunal Supremo Espafiol (TSE) en setiembre del afio pasado: “Los
medios de produccidn esenciales en esta actividad no son el teléfono mévil y la motocicleta
del repartidor sino la plataforma digital de Glovo, (...), al margen de la cual no es factible
la prestacién del servicio (£.21.4).” Sentencia N° 805/2020.
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la plataforma, que no sélo es el mecanismo de intermediacién con los clientes,

sino también el instrumento a través del cual se organiza y gestiona la prestacién

de trabajo” (2019: 105).

No se trata, en consecuencia, de un emprendimiento propio el que tienen
repartidores y conductores, sino de la insercién de estos en la estructura de un
negocio que no es el suyo. En tal sentido, la jurisprudencia espafiola ha sefalado
que “es impensable que el actor pudiera desempenar su trabajo transportando
comidas entre los restaurantes y los eventuales clientes, en calidad de trabajador
auténomo, al margen de la plataforma y con sus solos medios (con su vehiculo y
con su mévil), ya que el éxito de este tipo de plataformas, se debe precisamente
al soporte técnico proporcionado por las TIC que emplean para su desarrollo y
a la explotacién de una marca™.

En segundo lugar, hay un conjunto de nuevos indicios asociados a este
tipo de trabajo®', desarrollados a partir de lo sefalado en el pdrrafo anterior. Se
pone el énfasis asi en la “ajenidad de la marca” que se promociona como conse-
cuencia del servicio prestado. No es la marca o el nombre del prestador el que
se promociona sino el de la plataforma, que a esta le interesa que se posicione
y consolide para asegurar el éxito del negocio. Como sefala Todoli, al utilizar
una marca ajena poco importa el trato directo que el trabajador tenga con los
clientes, pues quien se beneficiard -o perjudicard- en dltima instancia es el titular
de la marca, lo cual es signo de una relacién laboral y no de autonomia, pero
ademds, como agrega el mismo autor, la interposicién de una marca entre el
prestador del servicio y el cliente, impide que aquel actiie en nombre propio
en el mercado (2019: 6). De otro lado, se habla de la “ajenidad de la informa-
cién”, en la medida que el “4zow how’ del negocio o, lo que es lo mismo, de la
informacién de cémo funciona este (como clientes, rutas, costos, evaluaciones,

etc.), y que resulta esencial para poder prestar el servicio, la tiene de manera

30 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Oviedo N°© 1818/2019 (fundamento 4,
p-11; fecha 25/07/2019). En igual sentido las sentencias del 1° Juzgado de lo Social de
Madrid (N° 130/2019) y del 33° Juzgado de lo Social de Madrid (N° 53/2019).

31 Como se dijo, se trata de una lista abierta que crece con el desarrollo jurisprudencial y
doctrinal. Asi, por ¢jemplo, TODOLI destaca la reputacién online, la propiedad de la
informacién, la capacidad de crecimiento, el know how, la ajenidad de la marca, entre otros
(2019: 4-7). Por su parte, la sentencia del TSE N° 805/2020 agrega la fijacién unilateral
de la remuneracién y la existencia de sistemas de evaluacidn, indicios que también han
sido acogidos por la Corte Suprema del Reino Unido en el caso Aslam vs Uber.
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exclusiva la empresa propietaria o administradora de la plataforma. Esto es una
clara muestra de quién gestiona el negocio y de quién simplemente recibe la
informacién y la aplica para la prestacién del servicio (ibidem). En la prictica,
el manejo de la informacién se traduce en una forma de control, poniendo en

cuestionamiento la supuesta autonomia de estos trabajadores®.

Finalmente, es posible adecuar o interpretar ciertos indicios que denotan, de
manera indirecta o solapada, manifestaciones de las facultades de organizacién,
control y sancién del trabajo realizado por los conductores o repartidores. Se
ha senalado la necesidad del posicionamiento de la marca como parte del éxito
del negocio de la plataforma. En esa medida, es indispensable que el servicio
esté sujeto a determinados estdndares que la plataforma requiere controlar. Por
eso se pide a los clientes que califiquen a los choferes y repartidores y, a partir
de esas evaluaciones, lo que supone una forma de control indirecto, y de la in-
formacién que se tiene del rechazo de las solicitudes de servicios, se establecen
rankings y algoritmos que permiten al dueno o al administrador de la plataforma
realizar el reparto de las rutas y los encargos segiin sus necesidades, prefiriendo
implicitamente a unos conductores y repartidores respecto de otros*. Como
indica Gorelli, ello demuestra “no solo que se cuenta con un sistema de control
a posteriori, sino también que existe un ejercicio del poder sancionador por
parte del empresario” (2019:.102). En la practica, este sistema de premiacién y
penalizacién en la asignacién de pedidos demuestra que la supuesta libertad de
los trabajadores en la eleccién de horarios y pedidos no es real (Sanguineti, 2020:

32 Al respecto, la sentencia de la Corte Suprema del Reino Unido en el caso Aslam contra
Uber, sostiene que “si es que el conductor, al ser avisado de una carrera, pudiese ver el
historial promedio del pasajero, ello le permitirfa rechazar alos pasajeros de bajo puntaje que
podrian ser considerados como problemadticos. Sin embargo, el conductor no es informado
del destino del pasajero hasta que este no ingresa al vehiculo y, consecuentemente, ya no

Y y
tiene la oportunidad de rechazar la carrera en el supuesto que no quiera manejar a ese
particular destino” (f. 96, p. 29 traduccién libre).

33 Como sefiala la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Oviedo Ne 1818/2019
(£21.3): “La empresa ha establecido un sistema de puntuacién que, entre otros factores,
se nutre de la valoracién del cliente final. El establecimiento de sistemas de control de la
actividad productiva basados en la valoracién de clientes constituye un indicio favorable
a la existencia de un contrato de trabajo.” En similar sentido se pronuncié el Tribunal
del Reino Unido en el caso Aslam, en referencia al sistema de calificacién efectuados por
los clientes: “La cuestién no reside determinar si este sistema de control se encuadra con
los intereses comerciales de Uber, sino si coloca a los conductores en una posicién de

subordinacién. Y plenamente lo hace”. 16id. (£. 97 p. 30).
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7). Desde nuestro punto de vista, estamos aqui ante auténticas manifestaciones
de la organizacién y sancién de la actividad de los prestadores, que incluso llevan
a la desconexién o baja de los choferes y repartidores del aplicativo sin que se
requiera justificacién alguna, lo que equivaldria a una suerte de despido digital*.

Todas estas, en definitiva, son nuevas formas (indirectas) de entender la
subordinacién, diferentes a la tradicional. Y relativizan, por cierto, la libertad
que, en principio, tienen choferes y repartidores de fijar turnos y horarios de
trabajo, y de rechazar encargos. Por el contrario, el célculo de la retribucién
por tarea realizada (micro tareas, micro retribuciones), y la (potencial) gran
cantidad de repartidores, asi como la facilidad para sustituirlos, terminan
forzando a los prestadores a estar a disposicién permanente de la plataforma.
En nuestro pais, esto tltimo se evidencia con el sistema de puntuacién que
rige los beneficios, prioridades y penalidades que aplican algunas plataformas.
Como sefala el MTPE, ello produce un efecto perverso para los repartidores
en la eleccién de turnos, toda vez que “existe una relacion ciclica entre los
horarios y los puntos otorgados: si no se toman horas no se reciben puntos, y
si no se tienen puntos no se asignan horas” (2020: 8). Este circulo vicioso no
hace otra cosa que demostrar que la supuesta autonomia de dichos trabajadores

en la realidad no es tal.

En suma, la jurisprudencia comparada y la doctrina han ido identificando
un conjunto de indicios que reflejan i) la unilateralidad o asimetria de la relacién
contractual (las condiciones y el precio del servicio, al igual que las retribuciones
de los encargos o tareas realizados los fija la plataforma); ii) que la organizacién
y administracién del negocio recae exclusivamente en la plataforma (la marca
es de la plataforma, el uso de distintivos por parte de los repartidores y conduc-
tores para el posicionamiento de la marca, la informacién de los clientes de la
plataforma, o la insercién de los repartidores y conductores en la organizacién
de la empresa, porque sencillamente sin su trabajo no tendria viabilidad el ne-
gocio); iii) que la herramienta principal de trabajo la proporciona la plataforma
(el acceso y uso de la plataforma misma); iv) formas de control de la actividad

(sistemas de geolocalizacién, valoracién del servicio prestado por los clientes y

34 En el mismo sentido, DE LEON Y PIZZO expresan: “La posibilidad de dar de baja la
cuenta de los prestadores del servicio, que las empresas denominan en Gltima instancia
‘rescisién del contrato’, no deja de ser un despido con todas las letras, instituto tipico de la
relacién de trabajo dependiente” (2020: 59).
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elaboracién de rankings a partir de ella) y un régimen disciplinario respecto de
la misma (asignacién de encargo y de franjas horarias en funcién de los rankings,
posibilidad de dar de baja ala cuenta sin justificacién alguna). Todo lo dicho, en
definitiva, son manifestaciones de una relacién contractual de naturaleza laboral.

En consecuencia, la presencia de estos nuevos indicios de laboralidad per-
mitird al juez, en un caso concreto, reconocer en el trabajo realizado en una
plataforma digital la existencia de una verdadera relacién subordinada y, como
tal, amparada por el derecho del trabajo. Sin perjuicio de ello, existen otras he-
rramientas procesales que coadyuvan a la tutela de esta nueva forma de trabajo:
las cargas probatorias dindmicas y el principio de primacia de la realidad.

d) Las cargas probatorias dindmicas

Como ya hemos indicado, el reparto sobre qué hechos deberd probar cada
parte no puede ser ajeno a la realidad, y para lograr este objetivo en ocasiones la
ley establece presunciones que suponen una inversién de la carga de la prueba.
Sin embargo, en muchos casos puede que esta inversion legal sea insuficiente
para tutelar los derechos de la parte mds desfavorecida de la relacién material,
como ha ocurrido, por ejemplo, con el caso de la presuncién de laboralidad
y su debilitamiento por parte de la jurisprudencia ordinaria. Es frente a esta
insuficiencia que nace la teoria de las cargas probatorias dindmicas, la misma
que propone que, al interior del proceso y con prescindencia del rol de actor o
de demandado que se ostente, la carga probatoria puede ser trasladada a aque-
lla parte que cuente, en el caso concreto, con mejor capacidad para aportar la
prueba (Herndndez, 2015: 6). Es decir, como sostienen Priori y Pérez Prieto,
cuando “el demandante, a pesar de ser el que alega un hecho, no se encuentra
bajo ninguna circunstancia en condiciones de probar el hecho que alega, pero
la parte contraria si puede probar en contra de lo alegado, entonces el juzgador
deberd invertir la carga de la prueba y solicitarle al demandado que, en vista de
su mejor posicién sobre el hecho a probarse, es el llamado a probar en contra
de lo alegado por su contraparte” (2012: 339).

Asi, la teoria de las cargas dindmicas se distingue de las presunciones, toda
vez que la inversién de la carga no se produce con anterioridad al proceso, sino
al interior del mismo, cuando asi lo decida el juez atendiendo a las circunstancias
del caso. Claro estd, ello no supone una facultad irrestricta del juez que conlleve
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a la indefensién de alguna de las partes®, y es el temor de que esto ocurra una
de las razones por las que la indicada teoria no es admitida de manera pacifica
por la doctrina®. No obstante, un sector de la doctrina procesalista comulga
con sus postulados al entender que “las cargas probatorias dindmicas estdn para
garantizar el derecho fundamental a probar, ahi cuando la ley incurra en un
error, teniendo en cuenta que la realidad siempre supera a la previsién legal”
(2012: 339). En el 4mbito del proceso laboral, esta teoria ha sido utilizada para
resolver conflictos en materia de seguridad social, seguridad y salud en el trabajo,
asi como despidos discriminatorios (Herndndez, 2015: 11-17).

Creemos que en el caso de los repartidores y conductores de las plataformas
digitales, esta dinamizacién de las cargas probatorias podria manifestarse como
una herramienta adicional que permita dilucidar la real naturaleza subordinada
de estos servicios. Asi, por ejemplo, ante la imposibilidad de un repartidor para
acreditar el registro de horas laboradas o el criterio para la asignacién de pedidos,
la carga probatoria puede ser traslada a las plataformas que, precisamente —como
se ha visto- por el manejo de la informacién que poseen para la administracién
del negocio, son quienes en mejor condicién estdn para probar estos hechos.

e) La actuacién del principio de primacia de la realidad

Finalmente, una breve referencia al principio de primacia de la realidad como
herramienta esencial recogida por nuestra legislacién® y jurisprudencia® para
calificar la verdadera naturaleza de los servicios prestados a través de plataformas
digitales. Es de sobra conocido entre nosotros que este principio faculta y exhorta
al juzgador a atribuir las consecuencias juridicas de aquello que constata en el
plano féctico, con prescindencia de la calificacién formal que las partes realicen
al respecto. Debemos recordar que los “términos y condiciones del servicio”
redactados y utilizados por las plataformas digitales, que son la base de las rela-

35 Segin HERNANDEZ, se trata de una herramienta excepcional y de uso sélo para casos
extremo (2015: 7). Por su parte, para PRIORT Y PEREZ PRIETO, “el reiterado uso de la
inversién dindmica de la carga probatoria deberfa dar lugar a una modificacién legislativa
en base a la experiencia” (2012:.339).

36 Al respecto véase FERRER (2019: 53 y ss.).
37 Articulo 2.2 de la Ley N° 28806 y articulo 40 de la Ley N° 27809.

38 Véase por todas la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 1944-
2002-AA/TC, fundamento 3.
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ciones contractuales celebradas entre las pates, niegan cualquier vinculo laboral
con sus repartidores o conductores, y les atribuye a estos la categoria o condicién
de “socios conductores”, “riders”, “repartidores independientes”, “intermediarios
comerciales” o “simples mandatarios”. Frente a estas calificaciones conviene
recordar también lo senalado por Neves: “(...) ante cualquier situacién en que
se produzca una discordancia entre lo que los sujetos dicen que ocurre y lo que
efectivamente sucede, el derecho prefiere esto sobre aquello” (2016: 41). De
esta manera, el principio de primacia de la realidad permite prescindir de los
rétulos y analizar la verdadera naturaleza de los servicios que en la prictica se
evidencia, y si en los hechos se constata la inexistente o aparente autonomia de
los repartidores y conductores, el juez deberd reconocer la relacién laboral entre
las partes. En consecuencia, el indicado principio, de la mano con las anteriores
herramientas procesales descritas en el presente articulo, opera como una llave de
cierre de la facilitacién probatoria de la naturaleza laboral del trabajo realizado
a través de las plataformas digitales offfine.

5. Conclusiones
- En la sociedad de la informacién, el uso y desarrollo permanente de
las TIC nos ha llevado a la era de la digitalizacién y automatizacién,
irrumpiendo nuevas formas de empleo, entre ellas el trabajo prestado a
través de plataformas digitales. Estas formas de trabajo han puesto en
evidencia un entorno de precariedad y la afectacién de diversos dere-
chos laborales y no propiamente laborales o de ciudadania laboral.

- Las particularidades del trabajo prestado a través de plataformas di-
gitales, como la aparente libertad de los repartidores y conductores
para decidir cudnto y cudndo trabajan, han permitido a las plataformas
construir un discurso sobre la autonomia con la que aquellos presta-
rfan sus servicios, y mantener asi una cerrada negativa a reconocerles
naturaleza laboral, en lo que constituiria una nueva forma de huida del
derecho del trabajo.

- Las notas tipicas que acompanaron al contrato de trabajo durante mu-
cho tiempo, como la jornada completa y continua de trabajo, o la pres-
tacién del servicio en las instalaciones de la empresa, no estdn presentes
en el trabajo realizado a través de plataformas digitales, por lo que
carecen de utilidad como indicios de laboralidad de dichos servicios.
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Esto, sin embargo, no supone que los conductores y repartidores de

tales plataformas califiquen como auténticos trabajadores auténomos.

- La jurisprudencia comparada mds reciente se inclina por reconocer
el cardcter laboral de los servicios prestados a través de plataformas
offline. En tales casos se han acunado una serie de “nuevos indicios de
laboralidad” para corroborar que la supuesta autonomia que se predica
de los conductores y repartidores, en el plano fictico, realmente no es
tal.

- La presuncién de laboralidad, como herramienta procesal de facilita-
cién probatoria contenida en la NLPT, pone el peso de la carga proba-
toria en la parte demandada, siendo esta la llamada a descartar la natu-
raleza laboral de la relacién contractual. Sin embargo, esta presuncién
legal, que puede resultar valiosa para tutelar el trabajo prestado por
conductores y repartidores en las plataformas digitales, ha sido des-
dibujada por cuestionables pronunciamientos de la Corte Suprema,
que exigen al demandante probar elementos adicionales a la prestacién

personal.

- Frente a la insuficiencia de las presunciones legales, de manera excep-
cional, la teoria de las cargas probatorias dindmicas se presenta como
una herramienta complementaria al juez de cara a establecer si el tra-
bajo realizado a través de las plataformas digitales tiene o no cardcter
laboral.

- Independientemente del rétulo de autonomia que las plataformas
otorgan a estas nuevas formas de empleo, el principio de primacia de
la realidad, plenamente asentado en nuestro ordenamiento juridico,
permite reconocer como auténticas relaciones de trabajo a aquellas si-
tuaciones que en el plano fictico cumplen con ser prestaciones perso-
nales, remuneradas y subordinadas, como ocurre con frecuencia en el
caso de diversas plataformas digitales offfine.
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