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RESUMEN

Desde que, en el afio 2014, Uber dio inicio a sus actividades en nuestro pais, y puso a
disposicion de todos los peruanos con acceso a un smartphone su aplicativo moévil de
servicio de taxi (inspirado en un sistema de economia colaborativa “sharing economy”),
caracterizado por conectar al cliente (usuario) directamente con el prestador de servicios,
multiples cambios se han advertido tanto a nivel empresarial (inexistencia de una figura
empresarial fisica) como a nivel de relaciones de naturaleza laboral (huida del derecho

del trabajo).

Siendo materia del presente trabajo de investigacion lo ultimo sefialado, pues en este
nuevo escenario surge un sujeto denominado “intermediador” que estd dotado de todas
las facultades de un empleador (organizacion, fiscalizacion y subordinacion) en relacion
a los prestadores de servicios (socios colaboradores — conductores de taxi); sin embargo,

no ser considerado uno.

Es en mérito a ello, que se genera un resquebrajamiento de la estructura tradicional
laboral, y de la forma de como deben ser entendidos los elementos tipicos de toda relacion

laboral (prestacion personal de servicios, remuneracion, subordinacion).

En virtud a ello es que entre los objetivos pretendidos en la presente investigacion estan
la determinacion de la relacion existente entre los prestadores de servicios (conductores)
y Uber; asi como el hecho de establecer si los prestadores de Servicios (conductores)
tienen la condicion de socios (como estas empresas los denominan), o si por el contrario

su naturaleza es la de trabajadores subordinados (relacion laboral).

Sin perjuicio de lo antes sefialado, consideramos que, el sistema planteado por Uber, es
uno de naturaleza laboral pues ademas de cumplir con los tres elementos de toda relacion

laboral, la labor que realizan los conductores de Uber es por cuenta ajena y de manera



personalisima, sobre todo porque la mencionada (Uber) no les permite a los conductores
ceder su cuenta de la aplicacion para que otra persona preste servicios de taxi en lugar de
ellos (prestacion personal de servicios). Cumple con el elemento remuneracion, pues
Uber no solo remunera a los conductores por el servicio prestado, sino que les ofrece
beneficios cuando cumplen con determinadas condiciones que previamente les impone,
remunerandoles con mejores porcentajes de pago a aquellos quienes tengan una mayor
tasa de aceptacion, lo cual incentiva a los conductores a estar activos, y finalmente cumple
con el elemento subordinacioén porque el control ejercido por Uber se acerca a las reglas
y modelos de atencidén durante la prestacion del servicio de taxi, por medio de las

evaluaciones en forma de notas y de las quejas hechas por los usuarios.
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Introduccion

En el Perq, el uso de las plataformas virtuales (APPS) ha insertado un nuevo estilo de
vida en sus habitantes, el cual a su vez ha generado dependencia de estos, respecto a su
uso. En ese sentido, las APPS han modificado su forma de prestacion de servicios; por
ejemplo, el modo de pedir el servicio de taxi, la forma de comprar alimentos, de solicitar
el servicio de lavanderia, etcétera. Pero, ademds, ha obligado a muchos servicios
tradicionales la incorporacion, casi obligatoria, de la tecnoldgica a través de un aplicativo

virtual, que evite su obsolescencia o extincion.

En razon de lo sefialado, consideramos de suma importancia afirmar que, las bondades
que nos ofrecen estos aplicativos, actualmente, y que se encuentran casi en todos los
aparatos electronicos que gozan de tecnologia Smart “inteligente”, no s6lo han tenido
repercusiones a nivel de sus usuarios, sino que, ademas, han generado reformas
empresariales a nivel estructural y de prestacion de los servicios. Esto sugiere un impacto
en el esquema tradicional de las relaciones juridico-laborales, siendo asi que, antes de la
llegada de la era digital, se identificaba claramente la presencia del empleador y de sus
trabajadores. En este escenario, se tenia un empleador con personeria juridica
“plenamente identificada”, que ejercia su poder de direccion de manera directa; y, por
otro lado, a un trabajador cuya prestacion de servicios es personal, subordinada y
remunerada, cuya caracteristica es el desplazamiento de este a su centro de trabajo

(fisico).

Aunque el analisis antes referido no es concluyente, consideramos relevante precisar que
la insercion de la tecnologia ha modificado tanto la estructura tipica de las organizaciones
empresariales en la relacion laboral con sus trabajadores, como la de los elementos tipicos
de la relacion laboral (prestacion personal de servicios, remuneracion, subordinacion).
Razén por la que, estas han tenido que ajustarse a diversos cambios, ejemplo de los ajustes

se ven reflejados en el “teletrabajo”.

Entre las nuevas formas de organizacion empresarial con tinte tecnoldgico generados por

la “Economia GIG (Espafia, 2014)”!, tenemos el planteado por el Sistema Uber, el cual

! Caracterizado por su fugacidad y brevedad, el "gig", como lo conocen los anglosajones, es incluso mas breve que el
minijob. Término procedente del mundo de la musica, que suele referirse a las actuaciones de pocas horas de un grupo
musical en un pub, ahora se remite al mundo laboral y a los trabajos esporadicos que se encuentran en los diferentes
circulos del sistema econdémico.



no so6lo es importante por el protagonismo y presencia adquirida a nivel mundial “en el
rubro del servicio de taxi a través del uso de aplicativos”, sino porque su principal
caracteristica consiste en “conectar al cliente directamente con el prestador de servicios
denominado “conductor o socio”. Cabe destacar, ademas, que este sistema ha servido de
patron para que otras empresas “del mismo rubro” (servicios de taxis) contintien el

modelo.

Por consiguiente, pretendemos establecer cudles son los alcances, supuestos y efectos
(laborales) que tiene el Sistema Uber en los sujetos: empleador y trabajador. Ademas, si
este nuevo sistema (cuya prestacion de servicios involucra la tecnologia), impulsado por
la economia GIG, otorga elementos y criterios que lo vinculan al derecho laboral o por el
contrario a la de otras ramas del derecho: derecho mercantil o civil, lo que generaria la

Huida del derecho del trabajo de este sistema. (Citado en Todoli, 2015, p.3)



CAPITULO 1

SUB CAPITULO I

1.1 EL SISTEMA UBER

1.1.1 EL SISTEMA UBER Y SUS CARACTERISTICAS

Los servicios de taxis privados o particulares generados a partir del uso de una
aplicacion digital (APP), se han establecido dentro del mundo de la denominada
“Economia GIG”. Esta consiste en los empleos de corta duracion o esporadicos,
caracterizados en su mayoria por ser informales o por estar orientados a la realizacion de
tareas especificas, que requieren necesariamente de mayor tiempo o la presencia fisica
del prestador del servicio en un sitio particular —centro de trabajo-, y —sobre todo— sin
que, estas tareas impliquen un vinculo laboral con derechos laborales y proteccion social.

A partir de lo sefialado analizaremos el tema en concreto de Uber-:

Para empezar, debemos sefalar que Uber es una empresa de tecnologia,
denominada también empresa de plataforma, que, por medio de su aplicacion, hace que
los usuarios que necesiten de transporte los consigan con mayor facilidad y desde el lugar
donde se encuentre, sus socios conductores —como Uber los denomina- ofrecen este
servicio una vez que son contactado por medio de la aplicacion digita (APP) ( Glosario
de Términos Informaticos)(parr. 16)*. Fue creada en marzo de 2009 Camp, su prototipo
como aplicacion fue denominado “UberCab” (Rodriguez, 2015) (parr. 2), empezd a
operar en San Francisco y New York en el 2010 y hoy en dia segun fuentes (BBC Mundo,
2015)(punto 2 parr. 1) al dia se realizarian en promedio a nivel mundial mas de 3.000.000

de viajes por dia.

Por otro lado, el mismo “Uber” se autodefine como una base de datos donde
usuarios —clientes- y prestadores de servicios -conductores de la plataforma y pasajeros-
se encuentran virtualmente, considerandose como un mero intermediario entre ambos.
Asi, el mecanismo de operacion de Uber consiste en que: los usuarios de la aplicacion

obtienen un servicio de traslado, que suelen prestarse dentro de una misma ciudad, a un

2 Termino digital que hace referencia a la palabra en inglés “Aplication”.



costo menor al que una empresa tradicional les podria ofrecer — como por ejemplo
empresas de taxi contactas a través de fono radio — ademas de poseer una serie de ventajas
anadidas propias del uso de la tecnologia como son -conocer el tiempo estimado de
traslado, la tarifa aproximada, quién es el conductor que los(as) va a recoger,
caracteristicas del vehiculo por medio del que se prestara el servicio, las valoraciones del

conductor, entre otros- (Jesus, 2017)(parr.11).

Uber es una aplicacion que, aprovechando la idea de economia colaborativa, se considera
como mero “intermediario” entre usuarios y conductores. Concretamente, esta plataforma
se dedica a conectar al cliente directamente con el prestador de servicios.

Respecto al funcionamiento de la App Uber, debemos sefalar que se caracteriza por el
hecho de que cualquier usuario, una vez que ha descargado la correspondiente aplicacion
de Uber, puede acceder a la plataforma de viaje. En principio para el usuario o cliente
todo son facilidades, teniendo un servicio de desplazamiento a bajo costo, inmediato y

eficaz.

Por otro lado, al centrarnos en nuestra realidad, para ser un conductor de Uber en Lima,
el proceso resulta bastante sencillo. Pues como primer paso a través de la web oficial del
servicio de Uber, el interesado (a ser conductor) debe registrar: su nombre, apellido,
correo electronico, nimero de teléfono, contrasefia, ciudad donde deseas trabajar, entre
otros datos personales.

Una vez finalizado este proceso se lleva a cabo un primer contacto para que,
posteriormente, se fije una entrevista personal donde se indique el futuro del conductor,
la forma de operar la APP y las pautas que debe conocer para la prestacion optima del

servicio.

Asimismo, se debe sefialar que, entre los requisitos indispensables, el conductor debe
contar con coche propio, el correspondiente seguro del vehiculo (Modelos desde 2006
(verificar informacion) en adelante de antigiiedad “para Uber X) y, por supuesto,
licencia de conducir (brevete) valido, conocimiento de la ciudad, carta de no tener
antecedentes policiales, entre otros. En algunos casos, Uber exigio el certificado de

antecedentes penales a fin de brindar mayor seguridad a sus usuarios, pero en principio
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no es lo habitual (Requisitos para manejar con Uber, 2018)3. Se debe precisar que estos
requisitos pueden ser mas rigidos en algunos Estados que en otros donde opera Uber (lo
que en otras palabras significa que los requisitos varian de Estado a Estado en los que

funciona Uber).

Posteriormente, se firma el denominado “acuerdo de colaboracion”, donde se especifican
cuales son las condiciones del servicio y el reparto de los ingresos — que ya adelantamos
que son directamente dirigidos por la App —; y finalmente, el conductor instala la
aplicacion de Uber para poder operar en el mercado con el correspondiente servicio de
transporte. El sistema operativo de trabajo para los conductores se realiza a través de la
App ya instalada, donde se proporciona la localizacion respecto a donde deben recoger al
usuario que han reclamado el servicio gracias al navegador GPS para llegar al destino
especifico. “El dispositivo movil actiua como una actividad de “control empresarial”,
teniendo la capacidad de registrar las horas que el conductor ha estado trabajando y
“compartiendo gastos” con la empresa”.

(ARAGUEZ, 2017, pag. 7).

En el caso en el que el conductor del vehiculo no utilice el dispositivo mévil durante un
determinado periodo de tiempo — que en algunos casos puede ser por varias semanas —,
Uber entiende que ha abandonado la actividad y le da de baja como ‘“conductor”.
Situacién la cual podria sugerirnos que en la relacion existente entre Uber y sus

conductores, interactian elementos similares a los existentes en las relaciones laborales.

Por otro lado, entre las caracteristicas principales con las que cuenta Uber, respecto a su
funcionamiento, se tiene que donde se use la aplicacion, el costo del servicio no es
negociable para ninguna de las dos partes, directamente viene fijado por Uber. Asimismo,
respecto al sistema de propinas, Uber desde el pasado mes de julio 2017, por primera vez,
permitio que los clientes puedan dar propinas a los choferes (Excélsior, 2017)(parr. 2),
no obstante, la mencionada opcidn solo esta permitida en Estados Unidos, -no obstante,
creemos que tal opcion se ird implementando progresivamente a nivel global-, como parte
de una estrategia para volver a definirse como una empresa humana y con consciencia,
sobre el tema de 1a modificacion de las condiciones de trabajo. Uber se reserva la facultad

de modificar unilateralmente las condiciones de su denominado “contrato de asociacion’-

3 https://www.uber.com/es-PE/drive/requirements/
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, facultad muy similar con la cuentan los empleadores en las relaciones laborales frente a

sus trabajadores.

Por ello, en el desarrollo del presente trabajo, la interrogante central a resolver es
determinar si los conductores que prestan servicios a través de las plataformas virtuales
estan sujetos a los alcances del poder de direcciéon de un empleador (organizacion,
supervision y sancidn) o por el contrario, cuentan con tal libertad a la hora de prestar sus
servicios, que la figura de empleador no existe y por lo tanto, lo correcto es considerarlos
como trabajadores independientes o socios como los denomina Uber y, por tanto,

autonomos.

Finalmente, a modo informativo en este extremo de la investigacion es importante sefialar
las modalidades de Uber, establecidas en el Pert (siendo los nimeros 2 y 4 suspendidas

momentaneamente). (Uber Blog, 2018) (parrs. 3,4,5,6 y 7)

+ UberX

Es el mas solicitado por los usuarios. Con UberX pueden viajar hasta cuatro personas
con una tarifa accesible, de forma comoda y confiable.

+ UberX VIP

Si eres uno de los wusuarios mas frecuentes del mes podras acceder a este

servicio convirtiéndote en un usuario VIP. ; Qué ventajas ofrece? Esto te permitira viajar

con Socios Conductores destacados, es decir, los mejores calificados por los usuarios
en la app de Uber.
+ UberBLACK

Sea por placer o negocios, esta es la alternativa perfecta para quienes desean una manera,

agradable y formal de llegar a su destino con autos modernos y comodos.

+ UberVAN

Si planeas un viaje grupal a través de Lima, solicitar este servicio con capacidad hasta
para seis personas hara tu recorrido mas comodo y econémico. Al usarlo, podrén dividir

la tarifa entre todos y obtener un precio mas accesible que al solicitar varios autos.
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+ UberPOOL

Es una opcion que te permite compartir tu viaje con otros usuarios que vayan hacia un
destino que coincida con tu ruta. De este modo podras acceder a un servicio mas

economico.

Debemos precisar que, en nuestro pais, la modalidad Uber X estd habilitada en los

departamentos de Arequipa, Chiclayo, Cusco, Piura y Lima (Uber Blog, 2018).

1.1.2 EL CONTRATO DE COLABORACION EMPRESARIAL PERUANO EN
EL SISTEMA UBER

Como preambulo, y a fin de preparar el terreno para cuando analicemos el primer
elemento de la relacion laboral “prestacion de servicios”, consideramos esencial definir
y analizar las caracteristicas a las que hace referencia el contrato de “Colaboracion
Empresarial —contrato asociativo” en la legislacion peruana, ya que este en la actualidad
es el utilizado por Uber y conductores.

Por otro lado, nos ayudaré a entender por qué Uber hace uso del contrato de colaboracion
empresarial o por el contrario nos clarificard la idea de que este deberia usar otro de

distinta naturaleza para regular su relacion con sus conductores.

Contrato de Colaboracion Empresarial

Dentro de la Ley de Sociedades Ley N° 26887, existe una alternativa que esta siendo
utilizada con mucha frecuencia y que consiste en la celebracion de contratos asociativos
o contratos de colaboracion empresarial.

Los contratos de colaboracion empresarial presentan caracteristicas que, en muchos
casos, hacen de ellos herramientas muy utiles para llevar a cabo un negocio, sin las
complicaciones que suele presentar la constitucion de una sociedad —empresa-.

(Sandoval, 2011).

El articulo 438° de la Ley 26887 lo define de la siguiente manera “Se considera
contrato asociativo aquel que crea y regula relaciones de participacion e
integracion en negocios o empresas determinadas, en interés comun de los
intervinientes. El contrato asociativo no genera una persona juridica, debe

constar por escrito y no esta sujeto a inscripcion en el Registro”. Empero de la
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definicion no podemos extraer muchos elementos que nos sirvan para determinar
si este tipo de contratacion es el idoneo para aplicarlo a los trabajadores o socios
como lo denomina Uber, para lo cual es necesario analizar las caracteristicas del
mismo, las cuales estan contenidas en el articulo 441° del mismo cuerpo

normativo, y a la letra refiere:

Articulo 441.- Caracteristicas

El asociante acttia en nombre propio y la asociacidon en participacion no tiene
razon social ni denominacion.

De la primera caracteristica podemos afirmar, en razén de lo anteriormente
sefialado, que en este caso el conductor de Uber no actia a nombre propio, sino a
nombre de Uber, ya que su servicio fue requerido a través de la Plataforma —
empresa-, incluso al identificarse lo primero que sefialan es “usted es quien

requirid un servicio de Uber”.

La gestion del negocio o empresa corresponde unica y exclusivamente al
asociante y no existe relacion juridica entre los terceros y los asociados.

De la segunda caracteristica sefialada, podemos extraer que, la gestion del negocio
y/o empresa no corresponde Unica y exclusivamente al asociante (Uber), pues este
ademas depende de la presencia de sus conductores —socios-, sin los cuales no
existiria negocio. Por otro lado, se debe senalar que Uber tiene tal dependencia de
sus conductores, pues el éxito de su negocio depende de la buena relacion y
servicio que brinden a los usuarios (seguridad, comodidad, confiabilidad), los
cuales la retribuiran afianzandose como usuarios. Por lo tanto, el correcto contrato

a celebrar en razdn a esta dependencia a nuestro criterio deberia ser el laboral.

Los terceros no adquieren derechos ni asumen obligaciones frente a los asociados,
ni estos ante aquéllos.

Esta es quiza la caracteristica mas confusa, y en la que se hace presente la
personalidad juridica encubierta de “Uber”, pues traslada el riesgo a sus socios —
conductores-, cuando se genere una posible contingencia (robo, accidente de
transito, etc.) y se limita a sefialar que tomara medidas con el conductor, pero

nunca lo hace de manera directa frente a los usuarios —pasajeros-. Por otro lado,
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los terceros —pasajeros- asumen la obligacion de cancelar por el servicio y si no

cancelan a tiempo pagar una penalidad.

El contrato puede determinar la forma de fiscalizacion o control a ejercerse por
los asociados sobre los negocios o empresas del asociante que son objeto del
contrato.

En esta caracteristica ocurre totalmente lo adverso, ya que Uber si puede fiscalizar
y controlar (rutas, horarios, carreras, monto de aporte, tarifas, modificar el

contrato de manera unilateral), pero el socio —trabajador- no.

Los asociados tienen derecho a la rendicion de cuentas al término del negocio
realizado y al término de cada ejercicio.

No es necesaria la rendicion de cuentas una vez finalizada la prestacion de
servicio, porque la plataforma de Uber automaticamente descuenta un porcentaje
del pago realizado —canon- por el usuario —pasajero- una vez que llega al destino

solicitado.

Del analisis realizado sobre las caracteristicas del Contrato de Colaboracion
Empresarial —que segiin Uber es el que se debe utilizar para regular este tipo de
relaciones entre “Uber, socios y usuarios”-, se asume que no es idoneo ni correcto
su uso para regular este tipo de relaciones juridicas —al menos no desde la
legislacion peruana-, por lo que a partir del descarte de esta se procederd a analizar
la relacion contractual que se da entre Uber y sus conductores utilizando a la luz

de los elementos de una relacion de trabajo.

Para establecer si existe o no una relacion laboral entre Uber y sus trabajadores —

socios conductores-, se considera de suma importancia realizar el analisis de los

elementos esenciales de la relacion laboral y si estos se encuentran presentes dentro de la

relacion juridica sujeta a investigacion.

Para lo cual es importante sefialar, que para que exista una relacion juridica laboral

ademas de una labor por cuenta ajena la concurrencia de los siguientes elementos
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4 denominados

“prestacion personal del servicio, la remuneracion y la subordinacién
tanto por la doctrina como elementos esenciales, pues si alguno de ellos falta, no habria

una relacion laboral (Castillo & Dermantini, 2014).

A partir de lo mencionado analizaremos la presencia de cada uno de estos elementos
dentro de la relacion juridica establecida entre Uber y sus socios conductores
(trabajadores), para establecer si es una relacion netamente comercial o esconde una

relacion laboral.

Para reforzar el criterio establecido respecto de estos elementos esenciales, es importante
sefalar lo referido por el Tribunal Constitucional: “Toda relacion laboral se caracteriza
por la existencia de tres elementos esenciales que la definen como tal: (i) prestacion
personal de servicios, (ii) subordinacion y (iii) remuneracion. En contraposicion a ello,
el contrato de locacion de servicios es definido por el articulo 1764° del Codigo Civil
como un acuerdo de voluntades por el cual “el locador se obliga, sin estar subordinado
al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado,
a cambio de una retribucion”, de lo que se sigue que el elemento esencial del contrato
de locacion de servicios es la independencia del locador frente al comitente en la
prestacion de sus servicios. De lo expuesto se aprecia que el elemento diferenciador del
contrato de trabajo respecto al contrato de locacion de servicios es la subordinacion del
trabajador a su empleador, la cual le otorga a este ultimo la facultad de dar ordenes,
instrucciones o directrices a los trabajadores con relacion al trabajo para el que se les
contrata (ejercicio del poder de direccion), asi como la de imponerle sanciones ante el
incumplimiento de sus obligaciones de trabajo (poder sancionador o disciplinario)".

(Tribunal Constitucional 2009 “Exp. 04840-2007-AA FJ 4,5”).

1.1.3 EL SISTEMA UBER Y LOS ELEMENTOS DE LA RELACION LABORAL
Para poder identificar si los elementos (cldsicos) de la relacién laboral como son la
prestacion de servicios, la subordinacion y la remuneracion estan presentes en el Sistema
Uber, es necesario analizar cada elemento de la relacion laboral a la luz de este nuevo

sistema.

4 (Decreto Supremo N° 003-97-TR, art. 4°).

Articulo 4.- En toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un
contrato de trabajo a plazo indeterminado
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1.1.4 EL ELEMENTO PRESTACION PERSONAL DE SERVICIOS Y SU
POSIBLE PRESENCIA EN EL SISTEMA UBER

Considero de suma importancia para empezar con el analisis de este elemento, en
primer lugar, dar una definicion tipica de la misma (Neves, Introduccion al Derecho del
Trabajo, 2009, pags. 16-17) : “para que la prestacion de servicios sea de naturaleza
laboral, deben ser prestados de manera personal y directa solo por el trabajador como
persona natural”. En la misma linea de lo antes sefialado (Sanguinetti, El contrato de
locacion de servicios, 2000, pags. 195-204) refiere: “La prestacion personal de servicios,
es trabajar para otro, es el compromiso del deudor de poner su energia laboral y
actividad en favor del acreedor, todos sus servicios (deuda de actividad y no de
resultado), que tiene la caracteristica de ser intuito personae” es decir el trabajador no
puede subcontratar a otra para que lo sustituya (pues no importa ni el modo de prestacion
de servicio (manual o intelectual), ni el tiempo o frecuencia del mismo), pues de lo

contrario se desnaturalizaria el elemento prestacion personal de servicios.

No obstante, de las definiciones antes referidas nos surge un cuestionamiento, y tiene que
ver con la caracteristica intuito personae. Pues en este nuevo escenario planteado por
Uber existe la posibilidad de que otra persona suplante (sustituya) al prestador de
servicios original y ello en razon a las formas de fiscalizacion por parte del empleador es
compleja, sobre todo porque bastara con el prestador original otorgue su usuario y
contrasefia y/o prestar su aparato celular a otra persona para que este preste el servicio

por €l.

Sin embargo, frente a este posible suceso, Uber, ha establecido la siguiente medida:

Y es que, dentro de la primera fase para registrate como socio conductor, denominada
“proceso de validacion de sus conductores” en cada uno de sus centros de atencion Uber
fisicos con las que hoy cuenta (es decir lugar fisico ubicado en cada -pais o ciudad- donde
funciona su aplicativo’) los encargados de Uber te toman una fotografia para tu perfil de
socio conductor. Fotografia la cual permitira a los usuarios de la aplicacion reconocerte

cuando soliciten un viaje; la mencionada fotografia por motivos de seguridad quedara

3 Por ejemplo, en la ciudad de lima tiene las siguientes sedes fisicas de validacion: Lince: Avenida Petit Thouars 1775,
ler piso. Horario de atencion: Lunes-Viernes 9am-7pm/Sabados 9am-2pm.; Surco: Avenida Alfredo Benavides 4883,
ler piso. Horario de atencion: Lunes-Viernes 9am-7pm/Sabados 9am-2pm; Independencia: Av. Calos Izaguirre 271,
ler piso - CC Multicenter. Horario de atencion: Lunes-Viernes 9am-7pm/Sabados 9am-2pm.
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bloqueada para que no pueda ser alterada ni se cometa fraude alguno (Uber Blog,

2018)(pérrs 18 y 19).

No obstante, esta medida de seguridad esta en proceso de perfeccionamiento de acuerdo
a lo senalado por Uber (El Semanal, 2018)(parrs. 7,8 v 9) (la cual en un futuro podria
ser remplazada por un sensor de reconocimiento facial que obligue la presencia del
titular cada vez que realizara un servicio (carrera). Es decir, Uber contard con una

verificacion de identidad en tiempo real.

Sin perjuicio de lo senalado, creemos que mas alla de las medidas de seguridad que pueda
plantear Uber, los usuarios también que hacen uso del aplicativo deben contribuir a que
el fraude de sustitucion de conductor no ocurra y la caracteristica de intuito personae se
mantenga en este tipo de relaciones.

Las medidas urgentes a las que deben recurrir los usuarios son dos desde nuestro enfoque,
la primera es no haciendo uso del servicio si es que detecta incompatibilidad entre la
fotografia detallada en el aplicativo y la persona real que te brindara el servicio de taxi y

la segunda denunciar la sustitucion.

Retornando a la idea central del presente capitulo, se cree que, si bien la presencia de los
elementos esenciales de la relacion laboral no es tan simple de determinar en las
relaciones juridicas donde intervienen las empresas de economia colaborativa (al
contario como si lo era en un escenario tipico donde existia un empleador fisico y
trabajadores que se desplazaban a un centro de trabajo también fisico-), creemos que si
son reajustados a la coyuntura actual seguirdn siendo determinantes para advertir la

existencia o no, de una relacion de naturaleza laboral,

El reajuste antes mencionado de los elementos tipicos de la relacion laboral tiene que ver
con la caracteristica dindmica con la que cuenta el derecho en general, pues consideramos
que tanto como el derecho se transforma y se adapta a los nuevos cambios que nos trae

consigo la economia y la sociedad, sus elementos también lo deben hacer.

Por otro lado, a fin de fortalecer lo sefalado lineas arriba respecto a la prestacion de

servicios de los conductores de Uber, haremos referencia a la investigacion llevada a cabo
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en Estados Unidos, por Jonathan Hall y Alan Krueger, quienes en 2018 mediante
encuestas y grupos focales sefialaron que existen tres tipos de trabajadores o prestadores
en Uber (Malagon, 2018)(parr. 4):
I. Quienes tienen un empleo formal casi a tiempo completo y usan Uber
eventualmente para ganar ingresos extras.
2. Aquellos que tienen un trabajo a tiempo parcial y usan Uber de forma mas
recurrente que el grupo anterior.
3. Los que se dedican casi a tiempo exclusivo a trabajar mediante Uber (HALL

& KRUEGER, 2015, pag. 17) .

En el mismo estudio se destaca que una de las principales razones para el grupo (i), (i1) y
varios del grupo (iii) de usar Uber es la flexibilidad que esta plataforma otorga para poder

trabajar (Hall & Krueger, 2015).

Antes de atrevernos a sefialar si el elemento analizado se encuentra presente en la relacion
que tiene Uber y sus conductores, consideramos de suma importancia dedicarle unas
cuantas lineas a un problema que en futuro también sera abordado; y es el tema de la
“d A i . . .

esconexion”. Una caracteristica que hace particular este tipo de sistema, es que el
conductor con simplemente presionar un botén puede dar finalizada su prestacion y/o

incluso su relacion con Uber.

Si bien es cierto la decision de continuar prestando el servicio (en este momento) es cien
por ciento del conductor, Uber ha desarrollado diversas formas y/o estrategias para
mantener a sus conductores dentro de su auto y prestando su servicio. Pues tal como dijo
el portavoz de Uber Amodeo, Michael en una entrevista para el (New York Times,
2017)(parr. 8): “Les mostramos a los conductores areas de alta demanda o los
incentivamos para que conduzcan mas”, es decir la Uber, ha aprovechado la propension
que algunas personas tienen de fijar metas para sus ganancias, asi que les envia alertas
para que sepan que estan cada vez mas cerca de alcanzar un objetivo cuando intentan
cerrar la sesion del aplicativo, lo cual incluso ha sido catalogado por algunos columnistas

como “trucos psicoldgicos de Uber para que sus conductores trabajen mas ™ .

Pues es mas que evidente, que Uber, necesita que sus prestadores de servicios estén el

maximo de tiempo conectados a su plataforma, pues consideramos que la formula que
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utilizan es a mas tiempo de conexioén de sus conductores, mds servicios podran ser
prestados lo que arrojara mayores ganancias para la empresa.

Después de desarrollar algunas aristas que pueden vincularse a la prestacion de servicios,
consideramos aun cuando sea demasiado prematuro que: desde luego el elemento
prestacion de servicios esta presente en este tipo de relaciones como es la existente entre
Uber y socios conductores, porque cumple con las condiciones establecidas en el articulo
5°de la LPCL (D.S. N° 003-97- TR), es decir los conductores son personas naturales y

prestan sus labores de forma personal y directa.

1.1.5 EL SISTEMA UBER Y EL ANALISIS DEL ELEMENTO REMUNERACION

Al igual que con el elemento antes desarrollado, es indispensable dar en primera instancia
una definicion doctrinal basica, como es: “Se entiende por remuneracion el pago que

recibe el trabajador como contraprestacion por el desempernio de un servicio de modo

subordinado” (Valderrama, 2016, pag. 331).

No obstante, antes de analizar la presencia del elemento remuneracion en el Sistema
planteado por Uber, se considera esencial determinar si el trabajo que se realiza dentro de
este sistema es productivo o no; ello en razén a que unicamente el trabajo productivo es
objeto del derecho del trabajo; lo cual contrario sensu quiere decir que los trabajos que se

realicen con fines no econdmicos no son materia de esta rama del derecho.

Para dar una mayor precision de lo antes sefialamos, citaremos la definicion de trabajo
productivo establecida por el profesor (Neves, Introduccion al Derecho del Trabajo,
2007, pag. 18) la cual refiere que “El trabajo es productivo cuando se encamina a
reportar un beneficio economico, de cualquier magnitud, a la persona que lo realiza.
Dicho en otras palabras, quien cumple la labor espera obtener de ella un provecho
economico, significativo o no, aunque también tenga otras aspiraciones. El beneficio
economico al que se hace referencia generalmente va a consistir en dinero, entregado a
cambio de servicios o bienes, pero podria también tratarse de cualquier objeto, siempre

que sea valorizable economicamente”.

Con la definicidn de trabajo productivo de referencia, corresponde establecer: si la labor

realizada por los conductores de Uber es productiva o no; a partir del resultado recién se
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analizard, si el pago que otorga a Uber a sus conductores debe ser considerado como

remuneracion o no.

Como primer presupuesto tenemos que los conductores de Uber, lo que buscan con el
uso del aplicativo (APP), es obtener un beneficio econdmico extra, el cual variara

dependiendo la continuidad de su uso.

Pero este beneficio dependera del servicio de taxi que ofrezca (el conductor) a una tercera
persona “usuario” la cual previamente haya sido solicitada por intermedio de la

plataforma de Uber.

Sobre lo ultimo sefialado, debemos precisar lo siguiente en razén a lo también establecido

por el profesor (Neves, Introduccion al Derecho del Trabajo, 2007, pag. 19):

“Para que un trabajo sea calificado como productivo, el fin
economico procurado por el sujeto que lo presta no tiene que ser el
unico, ni siquiera el principal, ni tampoco cuantioso. Basta que exista
ese objetivo, cualquiera sea su proporcion con los demds que
comunmente lo acompanaran. Asimismo, debemos tener en cuenta que
el resultado esperado por el sujeto que realiza la tarea, podria no
alcanzarse. Por ejemplo, si un campesino siembra maiz para después
comerciar su producto, pero antes de la cosecha ocurre una inundacion
v los bienes se destruyen. O que un pintor elabore un cuadro y cuando

busca un comprador no lo encuentra”.

Lo ultimo senalado, cierra la posibilidad de que se pretenda dejar de considerar
como trabajo productivo el servicio prestado por los conductores de Uber, cuando los
usuarios que solicitan el servicio de taxi a través de la plataforma de Uber,
intempestivamente por el motivo que fuere, deciden cancelan el servicio de taxi, sobre
todo cuando el conductor ya habia aceptado prestar el servicio de taxi y estaba en camino
de realizarlo. Porque recordemos que ademas del fin econdmico que es un elemento para
determinar si estamos frente a un trabajo productivo también es importante la busqueda
del objetivo, siendo en el caso de los conductores de Uber la prestacion del servicio de

taxi.

Por todo lo sefialado, se tiene que el trabajo realizado por los conductores de Uber dentro

del Sistema planteado por este, es altamente productivo.
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Con ello ya aclarado corresponde valorar la presencia del elemento remuneracion dentro
de la relacion existente entre Uber y sus conductores. Como criterios a tener en

consideracion se tienen los siguientes:

Uber realiza los pagos por servicios prestados mediante depdsitos semanales, al
numero de cuenta de los conductores por sus servicios prestados; si el pago es en efectivo,
el dinero queda en el bolsillo del conductor —trabajador- y las comisiones de Uber se
descontaran del pago de los usuarios que lo realicen por medio de tarjeta.

Asimismo, Uber otorga una bonificaciéon por horas trabajadas, por tener buenas
calificaciones o por no rechazar viajes, caracteristica tipica de un empleador para premiar

el buen desempefio de sus trabajadores (Marazzi, 2016)(parr. 5).

A lo antes referido, se agrega que en una entrevista hecha en el Uruguay, a una trabajadora
—conductora- de Uber cuando se le pregunto sobre las bonificaciones y sefialo lo siguiente
“La conductora trabaja un minimo de 12 horas por dia y asegura que sin las bonificaciones
seria muy complicado tener un buen sueldo solo trabajando para Uber: Las bonificaciones
de Uber, que cuesta entre 25 y 30% mas barato que los taxis en Uruguay, genera un dinero
extra para los conductores. "Sin las bonificaciones no podria vivir de esto —Uber-

(Marazzi, 2016)".

Por ultimo, debemos senalar que los conductores de Uber, no fijan las tarifas de sus

carreras de manera individual, sino que se someten a las establecidas por Uber.

Por lo sefialado, una vez mas al igual que cuando se busca diferenciar entre un trabajo por
cuenta ajena (laboral) y por cuenta propia (civil), el andlisis del ultimo elemento de la
relacion laboral -subordinacion- seré pieza fundamental para determinar si existe o no, un

vinculo laboral entre el Sistema Uber y sus socios —trabajadores- o no.

SUB CAPITULO I
ANALISIS DEL ULTIMO ELEMENTO DE LA RELACION LABORAL EN UN
SISTEMA POCO CONVENCIONAL COMO ES EL SISTEMA UBER

1.2.1 EL SISTEMA UBER FRENTE AL ELEMENTO SUBORDINACION

El presente capitulo estd destinado a resolver un punto neurélgico del trabajo de

investigacion. Y es que, debemos determinar si en la relacion entre Uber y sus socios —
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trabajadores-, predomina la funcidon de “interconectividad”, por el cual Uber inicamente
se dedica a enlazar a los usuarios (quienes necesitan un servicio) con sus conductores -
socios- quienes prestan el servicio de taxi; o por el contrario opera como un empleador
quien ordena la prestacion del servicio de taxi a su conductores, los cuales fueron
requeridos por los usuarios quienes a través del uso de la plataforma de Uber, requirieron

el servicio de taxi.

Por lo que, como primer matiz, se debe sefialar que no toda relacion en la cual existe
prestacion personal de servicios remunerada, preexiste una relacion laboral, y por lo tanto
el Derecho del Trabajo entrara a tallar (Neves, Introduccion al Derecho del Trabajo,
2009), pues ademds de dicho elemento, deben conjuntamente interactuar otros dos
elementos como son la subordinacién y la remuneracion; sobre todo, se tiene que la
presencia del elemento “subordinacién” es determinante, para considerar una relacion

juridica como de naturaleza laboral.

La importancia del elemento subordinacion, surge del hecho que a través de éste es que

el empleador cuenta con el “poder de direccion” (Organiza, supervisa y sanciona).

Para establecer la conectividad existente entre —subordinacion y el poder de direccion-,
debemos tener presente que la primera —casi siempre- implica, que la labor realizada por
el trabajador esté dirigida por el empleador, razon por la que, se requiere de este elemento
clasico para la determinacion de la relacion laboral. No obstante, debemos tener en
cuenta, que al mismo tiempo que la forma de prestar un servicio ha ido evolucionando —
gracias a la integracion y uso de la tecnologia en las relaciones laborales-, a la par también
lo ha hecho el poder de direccion —organizacidn, fiscalizacion y sancion. El teletrabajo es
una muestra de ello, por lo que, en el presente trabajo de investigacion se pretende
establecer, si las actividades realizadas por las empresas de plataforma como es el “Uber”
—relacion empresa y socios “trabajadores”- es un nuevo ejemplo de ello o, por el contrario,

una relacion de cualquier tipo, menos laboral.

1.2.1.1 LA SUBORDINACION EN LA EMPRESAS DE PLATAFORMA

Para poder determinar la presencia de este elemento, en esta nueva forma de organizacion

empresarial, partiremos de una concepcion tipica:
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Entendiendo a “La subordinacion como la sujecion plena y exclusiva del trabajador al
poder directivo y de control del empleador” (Barassi, Il Contratto di Lavoro nel Diritto

Positivo Italiano, 1901, pags. 67-69).

Sin embargo, gran parte de la doctrina actual considera que la subordinacion, ya no es un
elemento exclusivo determinante, debido a la gran evolucion que ha tenido el derecho del
trabajo, pues sus mas recientes manifestaciones como son el teletrabajo, o las labores que

se realizan en las redes empresariales, etc., le han restado protagonismo.

Sin embargo, creemos que no es que ésta haya perdido protagonismo, sino que en los
nuevos escenarios empresariales su presencia, ya no es tan marcada; Y ello se debe a que
el core business de la forma de ofrecer y prestar servicios de muchas empresas han
evolucionado influenciado por la presencia de la tecnologia. Motivo por el cual
consideramos que, para que su presencia siga siendo determinante se debe generar mayor
realce de otros elementos que forman parte del mismo y que muchas veces no son
considerados. Estos elementos son los siguientes: el cardcter personalisimo, la
voluntariedad, la ajenidad y la onerosidad del trabajo (Ermida, Flexibilidad del Derecho

Laboral en Algunas Experiencias Compartidas, 1992, pags. 13-14).

Sin perjuicio de lo sefialado y a suerte de contraste, debemos referir lo sefialado por
(Caamanio, 2005, pags. 2-4) y es que en la actualidad ha surgido una nueva linea doctrinal,
la cual no estd de acuerdo con forzar ciertas caracteristicas del derecho laboral tipico a
los nuevos fendmenos empresariales, por lo que ha optado por crear una sub linea respecto
del elemento subordinacion, el cual nos parece de suma importancia desarrollarlo en el
presente sub capitulo, pues su conceptualizacion se relaciona en gran medida con las
caracteristicas establecidas por Uber en la relacion juridica que mantiene con sus socios

conductores.

Este nuevo criterio tiene que ver con dos conceptos del derecho comparado, los cuales
son: la parasubordinacion desarrollado en la legislacion italiana (Codigo Civil Italiano
art. 2094°) y el trabajo autonomo economicamente dependiente (TRADE) en la

legislacion espanola (Ley 20/2007, especificamente el articulo 11°).

24



En este punto es necesario realizar la aclaracion sobre los conceptos antes sefialados en
la parte final del parrafo anterior “trabajo parasubordinado” (Cddigo Civil Italiano art.
2094°%) y “trabajo autdonomo econdmicamente dependiente (TRADE)”. Al respecto
(Rueda, 2016, pag. 11) sefiala que muchas veces al revisar bibliografia sobre los temas
en cuestion, se advierte que muchos son los autores que los confunden y/o los describen
como categorias iguales. Sin embargo, debemos precisar que ello no es asi, pues cuando
hablamos de trabajador auténomo econdémicamente dependiente, tal y como hace
referencia la legislacion espanola (Ley N° 20/2007 art.11°7), se tiene que son considerados
como un tipo de trabajadores autonomos los cuales cuenta con las siguientes

caracteristicas (Ley N° 20/2007 art.11°%):

TRADE “Trabajador Auténomo Econémicamente Dependiente”

Para ser un TRADE se han de cumplir unos requisitos especificos

e No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte
o toda la actividad con terceros.

e No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten
servicios bajo cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta del cliente.

e  Disponer de infraestructura productiva y material propios.

e  Desarrollar su actividad bajo criterios organizativos propios, sin perjuicio de las
indicaciones técnicas de caracter general que pueda recibir de su cliente.

e  Percibir una contraprestacion econdmica en funcion del resultado de su actividad,
de acuerdo con lo pactado con el cliente.

De acuerdo con ley, la realizacion del contrato se hara por escrito entre el TRADE y el
cliente y debera ser registrado en el plazo de 10 dias desde su firma y comunicado al
cliente en los 5 dias habiles siguientes al registro del contrato de acuerdo con el Real
Decreto 197/2009, de 23 de febrero. Dicho registro no tendra caracter publico. El
contrato ademas dispondra de unas clausulas obligatorias que pueden ser completadas
con otras que carecen del caracter de obligatoriedad.

Al TRADE se le reconoce el derecho a descansar como minimo 18 dias al afio, cosa
que puede ser mejorada mediante cldusula especifica en el contrato. En el contrato se
especificaran las horas de descanso semanal, asi como los dias de descanso anual y la
jornada laboral diaria.

¢ SEZIONE II

Dei collaboratori dell'imprenditore

Art. 2094 Prestatore di lavoro subordinato

E prestatore di lavoro subordinato chi si obbliga mediante retribuzione a collaborare nell'impresa, prestando il proprio
lavoro intellettuale o manuale alle dipendenze e sotto la direzione dell'imprenditore (2239).

7 https://www.boe.es/buscar/pdf/2007/BOE-A-2007-13409-consolidado.pdf

8 https://www.boe.es/buscar/pd{/2007/BOE-A-2007-13409-consolidado.pdf
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A fin de otorgar mayor claridad de lo establecido en el cuadro antes descrito (sobre el
concepto y caracteristicas de TRADE), referiremos el concepto planteado sobre el tema

por el profesor (Cruz, 2013, pag. 5):

“Es cierto que quien es “autonomo” no puede ser “dependiente”, del mismo
modo que quien trabaja en régimen de “dependencia” no puede hacerlo como
“autonomo”. Lo que sucede es que el calificativo va aplicado a perspectivas
diferenciadas. En efecto, tienen la condicion de “autonomos” en la medida en
que son titulares de su propia organizacion productiva y no se someten al poder
de direccion de otro empresario, por tanto, en sentido negativo no pueden
considerarse trabajadores en régimen de subordinacion sometidos a la
legislacion laboral. Pero al propio tiempo, tienen la condicion de
“dependientes” en el sentido de que prestan sus servicios de manera prevalente
para un mismo cliente, del cual obtienen sus principales ingresos economicos, en
términos tales que ese cliente de facto condiciona la forma y el modo de
organizacion de la propia empresa del autonomo. Por ello, conviene sobre todo
no confundir nunca esta figura con el falso autonomo, pues aqui no hay uso

fraudulento de la contratacion por cuenta propia”.

Como se observa aparentemente existe bipolaridad entre este tipo de trabajo pues posee
caracteristicas de una labor autonoma, pero a su vez tiene presente la dependencia como

la existente en las labores asalariadas.

Por otro lado, tenemos el trabajo parasubordinado contemplado en la legislacion italiana,
el cual tiene un origen en la “colaboracion continua y la coordinacion a la empresa” a

diferencia del TRADE que su origen es la “dependencia economica”.

Para tener un criterio mas preciso de la denominada parasubordinacion citaremos lo
sefialado por, (Caamano, 2005, pag. 15), “cuando se habla de parasubordinacion nos
encontramos, frente a un caso de trabajo autonomo en el que se genera una especial
y determinante dependencia econdmica entre el prestador del servicio y la empresa
o persona que recibe dicho servicio”. De alguna manera, la idea de la
parasubordinacion recogida por Eduardo Caamafo, busca reflejar lo planteado por la
profesora Beatriz Gutiérrez-Solar, cuando sostiene que el fendémeno del empleo
autbnomo posee ciertas caracteristicas que lo alejan de la nocidon tradicional de
autonomia en la prestacion del servicio, pues estos trabajadores independientes se

convierten en verdaderos satélites de la empresa para la cual realizan alguna actividad
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retribuida, con la cual se vinculan de manera casi exclusiva, lo que motiva que

dependan econdmicamente de ella para su subsistencia (Caamafio, 2005, pags. 15-16).

En otras palabras, la parasubordinacion hace referencia a la situacion juridica en que se
encuentran ciertas personas, quienes no desarrollan sus funciones bajo estricta
subordinacion y dependencia pero que, por su menor capacidad econémica frente al
empresario, prestan una colaboracion continua y coordinada con este bajo evidentes
condiciones de inferioridad. (Ermida & Hernandez, Critica a la Subordinacion Parte 1,

2002, pag. 66)

Por lo referido, podemos afirmar dos cuestiones: la primera es que, como hemos venido
sefalando, en los ultimos afios tanto la prestacion de servicios y formas de manifestar la
subordinacidon han evolucionado y ello como respuesta a los cambios estructurales que
las empresas también han sufrido; y en segundo lugar que, la parasubordinacion puede
ser la evolucion de la antes mencionada subordinaciéon y posible nuevo elemento

determinante de relaciones juridico laborales’ (Auvergnon, 2016, pag. 38).

No obstante, creemos si bien nos otorga luces al momento en que se realiza el presente
trabajo de investigacion, la parasubordinacion no se aplica en la relacion que tiene Uber
v sus conductores. Creemos que para que ésta sea determinante, en un futuro tendra que
evolucionar, y para que ello ocurra deberan intervenir diversos factores exogenos, como
son quiza la aplicacion de nuevas tecnologias en los core business empresariales (proceso
de globalizacion de la economia mundial), lo cual posiblemente forcé el reconocimiento

del mismo derecho laboral.

Debemos sefialar que el caso Uber es muy particular, ya que tanto sus funciones y/o
criterios de subordinacidon -organizacion, supervision, fiscalizacion y sancidon-, no se
vislumbran con facilidad, no obstante, creemos que en la relacion entre Uber y sus
conductores si estd presente la subordinacion pues aun cuando Uber aplique la formula

de descentralizacion (“romper el centralismo al interior una empresa, dotando a sus

 Como dato extra se tiene que en el derecho comparado existen figuras similares “no iguales” a la parasubordinacion
italiana, y son el TRADE en el sistema espafiol, el worker en Inglaterra y el arbeitnehmerahnliche personem en
Alemania
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trabajadores de autonomia y flexibilidad” (Cruz Villalon, 1999, pag. 21), no quiere decir

que la subordinacion no esté presente.

Pues debemos tener presente que si bien, la descentralizacion productiva -empresarial-
entre las multiples caracteristicas que tiene, es que no requiere la presencia fisica ni el
desplazamiento de sus trabajadores a su centro de labor, ello no quiere decir que el poder
de direccion empresarial se vea mermado. Sobre todo, porque la subordinacién es un

elemento dindmico y puede mostrarse flexible dependiendo lo requerido por el empleador.

Lo que queremos dar a entender con lo ultimo sefialado, es que es posible la disminucion
del poder de direccion del empleador respecto a sus trabajadores, sin que ello signifique
que el trabajador deje de estar subordinado. “Es decir, que exista cierta libertad en la
ejecucion de labores, no quiere decir que no exista subordinacién” (Sanguineti, 2017)

(sesion de clase 19/09/17).1°

En otras palabras, lo importante no es cuanto control el empresario ejerce, sino cuanto

control el empresario se reserva el derecho a ejercer.

De esta forma, en razon de lo descrito lineas arriba, podemos sefialar que no es
descabellado sostener, que las empresas que operan a través de plataformas virtuales
como Uber, decidan limitar su poder de direccion, dejando que sus conductores —
trabajadores- elijan su jornada y horario de trabajo, (sobre todo porque la naturaleza de
este tipo de servicios asi lo permiten), ni tampoco dicten instrucciones de manera
constante respecto a la labor a realizar, pues quien mejor para conducir que aquellos

quienes cuentan con una licencia de conducir profesional.

Sobre todo cuando se sabe que Uber en cualquier momento del servicio de taxi, les puede
dictar nuevas instrucciones a sus conductores, los cuales estan obligados a acatarlas; por
ello es importante recalcar nuevamente que el hecho de que la empresa decida no ejercer
el poder de direccion de manera amplia —ordenes constantes-, no quiere decir que

carezca de dicha facultad (Sanguineti, 2017) (sesion de clase 19/09/17)!!.

10 La subordinacion no es absoluta y ésta sometida a limites internos (respeto a los derechos de la persona, a la jornada,
etc.). No se debe confundir la subordinacion “el como” y la direccion técnica “el que” (esta se da en trabajos no
cualificados).
! La subordinacion no es absoluta y ésta sometida a limites internos (respeto a los derechos de la persona, a la jornada,
etc.). No se debe confundir la subordinacién “el como” y la direccion técnica “el que” (esta se da en trabajos no
cualificados).
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En definitiva, que la Uber dicte inicamente “instrucciones necesarias”, no significa que
el trabajador deje de estar subordinado a la empresa (Todoli Signes, 2015, pag. 11).

Pues los conductores, aunque minimas y necesarias deben ser cumplidas pues si los
conductores no las acaten seran sancionados. Entre las sanciones mas frecuentes que Uber
impone a sus conductores —fuente Blog de Harry Campbell'?-; (y que cierran lo planteado)

tenemos las siguientes:

v" Anunciar servicios de competidores
Si eres conductor de Uber, también puedes serlo de otras empresas como (Lyft,
cabify, etc), ya que, tras dos demandas cerradas en abril de este afio, Uber permite
que sus conductores hagan lo propio para las empresas mencionadas. Segln
Campbell a un conductor de Uber se le permite poner pegatinas de otras empresas
de taxi en su coche, pero si este le da una tarjeta a un cliente de Uber de cualquier
otra empresa podria verse en problemas con Uber."

+ De esta primera sancion se puede extraer que Uber, es una empresa medianamente
flexible y que otorga la posibilidad de que el conductor pueda prestar servicios para
otras empresas de la competencia, inclusive pegar publicidad —indirecta- de estas
en su coche; sin embargo, le prohibe realizar publicidad directa pues caso contrario
sancionaré al conductor con la suspension de su licencia para prestar servicio en
Uber, rasgo tipico de la potestad sancionadora de un empleador; Porque si Uber
solo operaria como un nexo, entre los usuarios y sus conductores no tendria por qué

amonestarlos.

v' Historial limpio y nota media

En Estados Unidos, las normas varian de Estado a Estado, pero en aquellos con
regulaciones mas estrictas los choferes Uber deben tener un historial limpio sin
sanciones, arrestos o multas por conducir ebrios. También es importante el tema del
feedback dejado por el usuario, ya que si el conductor tiene una media de puntos

menos a 4.6 segun la opinion de los pasajeros, puede ser desactivado del servicio.

12 Harry Campbell: Es propietario y fundador de The Rideshare Guy Blog y Podcast. Solia ser un ingeniero a tiempo
completo, pero ahora es un blogger de viajes compartidos, que escribe basandose en su experiencia manejando para
Uber, Lyft y otros servicios con el objetivo de ayudar a los conductores a ganar mas dinero trabajando de manera mas
inteligente, no mas dificil.

13 https://as.com/betech/2016/08/05/portada/1470404239 397824 html
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El criterio en mencidon nos acerca a lo que vendrian a ser los requisitos “intuito
personae” de los conductores, para poder prestar el servicio, y como se puede
observar este no solo opera al momento de la afiliacion a Uber, sino posterior a
este. Es decir, cuando ya parte de Uber y presta servicios como conductor, razon
por la que una vez mas se verifica que la pérdida de ciertas caracteristicas tiene

como consecuencia la desactivacion, criterio clasico del ambito laboral.

Familiares y dinero en efectivo

Otra causa para perder la licencia de Uber, es que la compaiia, rastrea
constantemente los movimientos de sus conductores, por lo que si esta se da cuenta
de que el conductor no hace més que pasear gratis a familiares y amigos -algo de lo
que tarde o temprano se daran cuenta en Uber- la sancionara quitandole la licencia
de Uber. Segin Campbell, otra causa es el cliente que usa a menudo un mismo
servicio y en vez de pagar por la app lo hace en metélico, indicio de irregularidad

que de ser comprobado genera la desactivacion del chofer.

En este punto en el segundo parrafo se puede observar claramente, que para Uber
es vital el pago con tarjeta de crédito y esto se debe a que asi pueden extraer el
canon obtenido por cada carrera como porcentaje por la monitorizacion del
conductor, conexion de este al pasajero, entre otras. Rasgo que, si bien es tipico de
este tipo de servicios, de una u otra manera nos indica que Uber no es solamente
una plataforma que conecta conductores con usuarios.

Cancelaciones y difamacion

A veces se puede perder un viaje contratado por Uber porque el conductor es tan
exigente que lo ha cancelado inmediatamente al llegar y no ver al usuario. Si lo
hace a menudo, su porcentaje de cancelaciones ird aumentando, motivo por el que
Uber puede cortarle el acceso a la app y desactivarlo. Campbell recomienda a los
choéferes que mantengan el radio de cancelaciones por debajo del 10% para evitarse

problemas con la compaiiia.

Este rasgo es importante, pues demuestra que la continuidad de rechazo por parte
del conductor, genera que Uber lo sancione con la pérdida de licencia, lo que
demuestra de manera inferencial que no obedecer las 6rdenes —carreras- demandas

por Uber, generan la sancion rasgo tipico de lo laboral.
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v Copilotos y distancias cortas

El viaje que contratas en Uber es para ti, asi que entrar en un coche y verte alguien
en el asiento del copiloto que viaja en el coche y no va a pagar es algo que la
compaiiia no tolera para su imagen, ya que en ciudades con leyes estrictas el tema
de alguien mas en el coche junto al conductor que no es cliente es una
responsabilidad que Uber no quiere. Otro caso es que nos cancelen el viaje al darse
cuenta el conductor de que el trayecto va a ser demasiado corto y no ganara
demasiado dinero, algo que termina en una denuncia del usuario plenamente

justificada.

+ De este rasgo se puede extraer, que el cumplimiento de labor realizada debe ser
prestada por el conductor —trabajador-, quien no puede estar acompanado de algin
familiar o conocido, pues se encuentra en labor efectiva; parametrando ello nos
recuerda al criterio establecido en el art.5° del TUO de la 728, cuando hace
referencia a que el trabajo se presta de manera personal, salvo autorizacion del

empleador'?.

v Una vez al mes y con animales

La predisposicion y proactividad son siempre claves en un trabajo. Y cualquier
conductor Uber que no ha llevado a nadie en un mes es proclive a perder el acceso
a la app y su estatus de chofer. Pero también lo es si un discapacitado pide un viaje
y lo rechazan porque la persona tiene que viajar con su perro lazarillo para que
vea por ¢l y el conductor no quiere llevar al perro, causa de cese inmediato con

toda la razon.

+ El tltimo criterio nos demuestra que se deben cumplir con ciertos estandares, los
cuales en una relacion de naturaleza diferente a la laboral no estarian proscritos,
empero tampoco son determinantes para establecer que en este caso se esté

hablando de una relacion laboral. El rasgo a tener en cuenta, es la necesidad de

14 Articulo 5.- Los servicios para ser de naturaleza laboral, deben ser prestados en forma personal y directa sélo por el
trabajador como persona natural. No invalida esta condicion que el trabajador pueda ser ayudado por familiares directos
que dependan de €I, siempre que ello sea usual dada la naturaleza de las labores.
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Uber que los conductores generen ingresos para ella, pues de lo contrario esta te

conlleva a la cancelacion de la licencia.

Como se puede observar los 6 criterios senalados traen consigo dos consecuencias en
comun, que todas las mencionadas son sanciones, fuente tipica del poder de direccion de

los empleadores (subordinacion).

Asimismo, debemos senalar que desde el afio 2018, Uber ha implementado, un sistema
de reconocimiento para sus socios conductores, lo cual quiere decir que tienen
identificado a quienes prestan servicios para su plataforma, el cual es canalizado a través
de sus usuarios. Este reconocimiento, no solo tiene que ver con el establecimiento de
sanciones, sino también con el otorgamiento de ciertos beneficios a los socios
conductores. Los reconocimientos a los que pueden acceder son los siguientes (Uber

Blog, 2018)(parrs. 3,4,5,6,7 y 8):

Buena Conversacion

Una buena conversacion, interesante y amena es capaz de poner de buen
humor a la mayoria de las personas. Por este motivo, es que las buenas
charlas son muy valoradas, tanto por usuarios como por los Socios
Conductores. Si la conversacion en tu viaje ha sido especialmente grata, dale
las gracias a tu Socio Conductor con este reconocimiento especial.

Buena Ruta

Elegir la ruta para un viaje es fundamental para llegar con puntualidad a
nuestro destino. El transito vehicular o la condicion de las calles y caminos
es también un factor muy importante si de viajar confortablemente se trata.
No te olvides de utilizar este cumplido si estds agradecido y mas
que satisfecho con la ruta que ha tomado ¢l Socio Conductor durante tu
viaje o si ha respetado la ruta que le sugeriste.

Amable

Hay muchos Socios Conductores de Uber quese destacan
particularmente por su cortesia. Brindar ayuda con las maletas, una buena
accion o un gesto cordial de parte del Socio Conductor pueden marcar una

gran diferencia no s6lo en nuestro viaje, sino también, en el resto de nuestro
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dia. Si tu Socio Conductor fue especialmente amable, tu también puedes
serlo con ¢l regalandole este cumplido tan especial.

Auto Limpio

El placer que genera viajar en un auto limpio y que huela bien muchas veces
no puede explicarse con palabras. Lo que si puedes hacer es darle a tu Socio
Conductor un reconocimiento especial por la limpieza de su auto. Con este
reconocimiento le estards agradeciendo al Socio Conductor por el esfuerzo
y el tiempo extra que puso para que te sintieras a gusto durante tu trayecto.

Atento al Camino

Prestar especial atencion al camino es esencial para garantizar la seguridad
durante tu viaje. Frenar en los seméaforos, respetar los limites de velocidad
o ceder el paso cuando es necesario, son conductas primordiales cuando se
estd conduciendo un carro. Para los Socios Conductores que son
remarcablemente atentos al camino, es que existe este cumplido. Otorgaselo
luego de tu viaje y hazle saber el valor de su conducta al volante.

Respetuoso

El respeto es fundamental y es un valor muy importante. No ser ofensivos,
no tocar temas de conversacion personales y mantener un comportamiento
apropiado, son ejemplos de muestras de respeto dignas de reconocerse.
Comunicale a tu Socio Conductor tu agradecimiento otorgandole este
generoso reconocimiento.

Excelente Servicio

Si tu viaje ha sido increible y ha superado con éxito todos los puntos
anteriormente mencionados, regalale a tu Socio Conductor el ultimo
cumplido de nuestra lista. Con un simple gesto puedes cambiar el dia de tu

Socio Conductor y alentarlo a seguir ofreciendo un buen servicio.
De la primera y segunda lista (sefialadas desde la pagina 27 a la 31), se advierte que Uber

no solo sanciona a sus conductores (desactivandolos), sino que cuando estos demuestran

un buen desempenio en el servicio prestado les reconoce y premia otorgandoles beneficios.
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Tanto las sanciones como el buen desempeiio, son calificadas por los usuarios que hacen
uso del servicio de taxi y realizan la calificacion pertinente (sugerencia, queja o

recomendacion) a través del aplicativo de Uber.

De lo senalado en el parrafo anterior, debemos precisar que, Uber cuenta con una
peculiaridad especial y es traslada la funcidon de control “de la forma en como prestan el
servicio sus conductores (fiscalizacion)”, la cual no puede hacerla de manera directa (por
que las caracteristicas propias de su core business no se la permiten) a sus usuarios

quienes cumpliran una funcidn fiscalizadora del servicio.

Se debe senalar que Uber ha establecido las opciones de calificacion en su plataforma, “a
suerte de reclamo, queja o sugerencia en la oportunidad y lugar en que se les presta el
servicio taxi, para que asi le puedan otorgar a Uber, la posibilidad de solucionar y/o tomar

en consideracion (el reclamo, queja o recomendacion) de manera inmediata”

Por esta razoén podemos sefialar que la funcion fiscalizadora en este tipo de empresas es
mucho mayor que la realizada a los trabajadores de empresas que prestan servicios
tradicionales, dado que, desde la perspectiva de los clientes, el trabajo es observable en

todo momento y sin coste alguno para la empresa.

Por lo senalado, podemos determinar que: aun cuando existan instrucciones ‘“directas”
minimas por parte de Uber, ello no quiere decir que la relacion se limite a una de
naturaleza comercial, sobre todo porque a éstas (instrucciones), se le debe sumar la
evaluacion permanente a la que son sometidos los Socios Conductores por parte de los
usuarios —clientes-, “calificacion se realiza antes, durante y después de la prestacion de

servicio de taxi”.

Por otro lado, un elemento que refuerza mi hipotesis y postura respecto a la presencia del
elemento subordinacion en la relacion existente entre Uber y sus conductores, es el poder
de direccion que ejerce el primero frente a los segundos. Tal afirmacion tiene que ver con
la historia de Ana Villanueva, usuaria de Uber quien fue victima de un accidente en un
vehiculo de Uber en fecha 25-12-2017, la cual paso a narrar.

La usuaria -quien es mi amiga- compartié conmigo su historia, no obstante, para fines del

presente trabajo solo se consideraran, aquellos detalles de trascendencia y que tienen que
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ver con la aquellos rasgos de laboralidad presentes a través de las medidas adoptadas por

Uber como consecuencia del accidente.

Para tales efectos, mostraremos unos screenshots de los correos enviados por Uber frente

a la solicitud de Ana, ordenados empezando de la fecha més reciente hasta la mas antigua:

1:Primer correo, que Uber envia a la afectada

UBER

PROBLEMA CON LA CALIDAD DEL VEHICULO

Hola Ana.

Tu reporte ha sido escalado y en este momento nos encontramos trabajando
en tu caso.

MNos estaremos comunicando contigo lo antes posible.

No dudes en contactarnos si tienes algtn comentario adicional.

Continda esta conversacion al responder a este comeo slecirénico o consulta Ayuda en tu app de Uber,

MENSAJES PREVIOS
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2: Segundo correo, que Uber envia a la afectada

UBER
ocskesworewowsR |

PROBLEMA CON LA CALIDAD DEL VEHICULO

Hola Ana

Esta informacion es confidencial y no podemos brindarte esos detalles, ya que
incumplen con la politica de privacidad de la empresa.

Sin embargo, hemos tomado las medidas pertinentes con el conductor
Francisco para que esto no vuelva a suceder

Estamos para servirte.

Enviado por Sandra A. el viernes, 20 de abril de

Continda esta conversacion al responder a8 este comeo electrénico o consulta Ayuda en tu app de Uber.

3: Correo que Uber envia post accidente

UBER

PROBLEMA CON LA CALIDAD DEL VEHICULO

Hola Ana.

Comprendemos lo que nos comentas, no cbstante Ana hemos procedido a
tomar las medidas respectivas con el conductor.
Te comentamos que no es posible brindarte mayor informacidn.

Enviado por mariafer el viemes, 20 de abril de 2012 16:55:08

Continiia esta conversacion al responder a este comeo electrinico o consulta Ayuda en tu spp de Uber.




4: Correo que envia Uber a la afectada y 5: Correo de Uber

MENSAJES PREVIOS

MENSA.JES PREVIOS
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6:Correo que envia Uber y 7: Correo enviado

1455 Market Street San Francisco, CA 94103
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De los correos exhibidos, podemos advertir que Uber puede sancionar a sus conductores;
asimismo, se verifica que cuenta con un procedimiento disciplinario, pues tal y como se
observa como paso previo requiere que se le proporcionen detalles. Posteriormente a ello,
aceptan la solicitud de sancion planteada por la victima de situaciones generadas por sus
conductores -trabajadores-, y establecen las medidas correctivas necesarias para que

situaciones asi no se vuelvan a suscitar, como las que se detallan a continuacion:

- Informar los datos generales del conductor contra quien tomo la medida, empero,
por politicas de privacidad de empresa se restringen de informar otros detalles
(como se observa de los correos exhibidos anteriormente); advirtiéndose en este
proceder un elemento tipico del poder de direccion, el cual esta relacionado con

la facultad sancionadora que gozan los empleadores.

Por otro lado, al investigar el caso de Ana, advertimos un hecho sumamente
importante y es que, una vez ocurrido el accidente, y después del correo en el que
Uber senialaba que habia tomado las medidas correctivas, se puso en
comunicacion con la afectada una empresa de nombre Crawford (aseguradora), la
cual tiene como finalidad responder en representacion de Uber -como una
contrata, respecto de situaciones como la acaecida, una especie de aseguradora.
El proceder en mencion nos otorga un indicador clave y es que Uber si responde
por el mal proceder de sus trabajadores, hecho tipico de un empleador; pues por
el contrario si Uber y los conductores tendrian una relacion civil o si s6lo su
actividad se limitaria a conectar usuarios con conductores, Uber no tendria por
qué responder frente a los usuarios por sus trabajadores como lo hace a través de
su contrata -aseguradora-. Es decir, el problema deberia solucionarse entre
conductores en el caso concreto a través de su SOAT. Lo sefialado se refleja en

los siguientes correos electronicos (detallados en la siguiente pagina):
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8: Primer correo enviado por empresa tercera (contratada por Uber para responder
frente a la afectada)

SAFE-769125 - 0128 - UBER: Incidente durante servicio, ocurrencia - DOL 24.01.2017 - Solicitud usuario Recibides  x

Anita Villanueva
para mi [=

De: Lizeth Anastacio <lizeth@crawford.com.pe>

Enviado: jueves, 10 de mayo de 2018 16:39

Para: anitavillanuevad@ hotmail.com

Asunto: RE: SAFE-769125 - 0128 - UBER: Incidente durante servicio, ocurrencia - DOL 24.01.2017 - Solicitud usuario

Estimada Ana,
En relacion al siniestro en referencia, estaremos procediendo a cerrar el caso, ya que no contamos con ninguna respuesta por parte tuya.
Saludos cordiales,

Lizeth Anastacio Villanueva « ajustador de Seguros = Departamento de Riesgos Generales
Crawford Peru 5.A. = Paseo de |a Republica 3195, Oficina 801, San Isidro, Lima, Perd.

Teléfono: +51 (1) 221 5769 » Celular: +51 34291 3555 » Email: lizeth@crawford com.pe

o
cé‘iﬁfnrd'

9: Segundo correo enviado por Crawford (contrata de Uber)

Como se observa en los correos electronicos expuestos, Uber asume responsabilidad
(frente a posibles contingencias) tanto para con sus conductores, como con sus usuarios
hasta su recuperacion. Lo Ultimo sefialado nos proporciona un indicio importante en

razén a que, si fuera un tercero que unicamente se limita a contactar a usuarios con
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prestadores del servicio de taxi, no tendria por qué hacerse responsable de lo que ocurra
en pleno servicio. Dicha actitud inicamente la tienen aquellos empleadores quienes tienen

a su cargo dependientes (trabajadores).

1.2.1.2 RESPONSABILIDAD VICARIA A LA LUZ DEL SISTEMA UBER
Por lo sefialado en el sub capitulo anterior se ha visto por conveniente analizar el tema de
la responsabilidad vicaria, la cual se encuentra establecida en el articulo 1981° Cddigo

¢

Civil peruano de 1984, que a la letra establece lo siguiente “...Aquel que tenga a otro
bajo sus ordenes responde por el daiio causado por este ultimo, si ese dario se realizo en
el ejercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo. El autor directo y el
autor indirecto estan sujetos a responsabilidad solidaria...”, y que si bien no establece
una regla clara respecto a que si la responsabilidad existente entre un empleador y un

trabajador los vincula laboralmente si puede servir como un elemento indiciario, para el

futuro establecimiento de una relacién laboral.

No obstante, creemos que el criterio vertido en el articulo 1981 del Codigo Civil, estd
pensado y disefiado para una relacion puramente civil, no obstante, en ciertas ocasiones
puede ser aplicado en las relaciones juridico laborales, siempre y cuando se desarrollen
en un escenario tipico, es decir donde existe la presencia fisica de un empleador, en la
cual de una u otra forma la imposicion de la voluntad del empleador poder de direccion,
por otro lado, acarrea la obligacion de responder por sus trabajadores frente a posibles
contingencias. No obstante, en un escenario moderno como es el trabajo a través de

plataformas virtuales (Uber), la deteccion de quien dicta las érdenes es mas complejo.

En efecto, a fin de explicar de mejor manera lo referido en el parrafo anterior, a modo de
ejemplo nos situaremos en un escenario, donde un usuario requiere el servicio de taxi a
una zona “X” donde el nivel de criminalidad es sumamente elevado y el conductor (que
pertenece a Uber) acepta tomar ya sea por desconocimiento de la peligrosidad de la zona
o porque la informacion con la que cuenta es insuficiente, sobre todo porque, como ya se
ha explicado anteriormente, el hecho de que un conductor de Uber rechace
consecutivamente carreras, tiene como consecuencia su suspension; y por otro lado, si
producto de ello sufre un robo u accidente, creemos que estd en todo derecho de que Uber

responda por ¢l asi como por su usuario.
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Pues Uber, es quien determina las rutas que los conductores deben tomar, y porque de
acuerdo al articulo 1981° del Cdédigo Civil, ello es lo correcto. Nuestra afirmacion
encuentra respaldo en el caso el cual ha sido expuesto y demostrado en el sub capitulo
anterior cuando se analizo los correos personales proporcionados por una usuaria victima

de un accidente en Uber.

En razoén de lo advertido, se considera necesario contrastar la responsabilidad patronal o
“vicaria” (Vicarious Liability) desde el punto de vista econémico, la cual sugiere que, la
imposicion de la responsabilidad que afecta a una de las partes (agente), respecto de
algunas o todas las pérdidas ocasionadas es asumida por una principal, pues se presume
que el agente tiene una relacion de trabajo o de dependencia con el principal. Ademas,
quien debe pagar mas por la comision del dafio no es el agente, sino el principal toda vez

que éste tiene mayores recursos que el causante material del acto (agente) (Shavell, 1987,

pag. 49).

La regla que se tiene de responsabilidad vicaria por lo acaecido de manera culposa por
parte de los trabajadores, en general, supone que el empleador asumira parte o la totalidad
del dafio, pues se debe recordar, tal como se analizara en sub capitulos posteriores, que la
ajenidad de la cual esta investido, no solo le otorga beneficios, sino obligaciones para con

sus trabajadores.

Ahora bien, esta situacion refleja que todo el riesgo de causar un dafio a otro — y nos
referimos a los usuarios- es un indicio que nos demuestra que no nos encontramos frente
a un empleador cuyo giro del negocio se restringe a servir como intermediarios entre

usuarios que requieren un servicio y conductores dispuestos a brindarlo.

Pues como se ha advertido del caso de Ana, se tiene que la responsabilidad de Uber no
se (para con sus usuarios y conductores) no se limita a responder a través del SOAT con
el que cuentan sus conductores, sino que ademas de ello con un seguro. En el Perii en
particular es de conocimiento publico que Uber ha contratado a la aseguradora
PACIFICO SEGUROS para que responda y haga frente a las contingencias siguientes
en caso de accidentes (Uber, 2018)(parr.1):

- Daios materiales y lesiones corporales para terceros.
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- Gastos médicos para todos los ocupantes del vehiculo.

- Muerte accidental o discapacidad para todos los ocupantes del vehiculo

Retomando el tema de la responsabilidad vicaria, debemos sefialar que, para una optima
asignacion de riesgos, el trabajador debera contratar con el patrén, por cualquier monto,
respecto de cualquier actividad potencialmente que pueda generar un dafio respecto de
terceros algun tipo de seguro que permita al empleador pagar satisfactoriamente lo
planteado en la demanda contra su trabajador, esta situacion estd presente cuando
hablamos de un SOAT, con el que cuenta cada conductor de Uber, pues este es un

requisito necesario para todos aquellos conductores que quieran pertenecer a Uber.

Sin embargo, que sucede cuando los costos producto de una contingencia son demasiado
elevados y el conductor, se encuentra en situacion precaria o de insolvencia econdmica,
(quién deberia asumir la responsabilidad? Partiendo de la premisa de la responsabilidad

vicaria, estos costos deben ser asumidos por el Uber.

Al respecto parafraseando a, (Buendia, IUS 360, 2017)(sub titulo 4. Parr. 26) debemos
sefialar que es el empleador el llamado directo y quien debe asumir la responsabilidad
respecto a sus trabajadores, siempre que haya actuado en el ejercicio de sus funciones.
Por lo que la eficiencia o ineficiencia de la responsabilidad vicaria dependera de los

incentivos que pueda tener el empleador para evitar conductas culposas o erroneas.

SUB CAPITULO 111

1.3.1 ANALISIS DE LAS SENTENCIAS MAS RELAVANTES DONDE SE
RECONOCE VINCULO LABORAL ENTRE UBER Y SUS CONDUCTORES
EMITIDAS EN EL BRASIL

En este sub capitulo, se analizara las conclusiones de algunos de los fallos més resaltantes
a las que arribaron algunos jueces del pais vecino del Brasil, donde se tiene como el mas
actual el emitido por el Juez Rockenbach Eduardo en el 13vo Tribunal de Trabajo de Saou
Paulo (Segunda Instancia), en el caso 1001492-33-2016-5-02-0013 (FERNANDO DOS
SANTOS TEODORO vs UBER DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA, UBER
INTERNATIONAL BV e y UBER INTERNATIONAL HOLDING BV, 2017),
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publicado en fecha 20/04/2017, donde resolvié reconocer el vinculo laboral del conductor
Fernando Dos Santos Teodoro con Uber, ademas de otorgar otros beneficios laborales
como es el hecho de que Uber debia pagar R $ 80 mil al conductor, compensaciones por
aviso previo, 13°salarios, vacaciones con un tercio, FGTS y R § 50 mil por danios morales

relacionados a ataques de taxistas a los conductores de la app (Canaltech, 2017)(parr.1).

A través del fallo, se determin6 en segunda instancia, que los conductores de Uber
deben ser sus empleados, ademas se ordend a Uber que registre y de alta a su
conductor, ademas de pagarle los valores referentes al aviso previo, vacaciones,
multa rescisoria. Es la primera vez que una corte determina que existe un vinculo

laboral entre Uber y un conductor (Frias, 2018)(parr.1).

Como se ha mencionado a inicios del parrafo anterior, no es la primera ni Unica
sentencia por la que se ordena a Uber reconozca el vinculo de trabajo con sus

conductores en el Brasil.

Motivo por el cual consideramos necesario sefialar algunos de los fundamentos de
las sentencias mas importantes en los que se han basado los jueces del pais vecino
para establecer la existencia de vinculo laboral entre Uber y sus conductores

(Canaltech, 2017)(parr.2).

Como primera sentencia tenemos la emitida por el juez de primera instancia del
Marcio Toledo Goncalves, titular del Juzgado de Trabajo de 33° Turno de Belo
Horizonte, Brasil, en el expediente (Exp: N° 0011359-34.2016.5.03.0112), donde
concretamente apoyandose en el Principio de Primacia de la Realidad, concluy6 que
a pesar de que Uber actie también en el desarrollo de tecnologias como medio de
operar su negocio, ello no la aleja del hecho de ser, sobre todo, una empresa de

transporte.

Ademas de la mencionada conclusion, nos proporciond los siguientes fundamentos

(Todoli A. , 2017)(titulos 2.10.1 2 2.10.12):

1. Personalidad: el sitio mismo de Uber informa que no se le permite al conductor
ceder su cuenta de la aplicacion para que otra persona pueda prestar los servicios.
Para lo cual, el Juez utilizd6 como prueba el testimonio del Sr. Charles Soares
Figueiredo, que declaré “no se podria poner a nadie en su lugar, que ello seria

una falta grave, bajo pena de bloqueo definitivo de la plataforma”.
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2. Onerosidad: Que, Uber no solo remuneraba a los conductores por el transporte
realizado, sino que también les ofrecia premios cuando se alcanzaban condiciones
previamente establecidas. En este sentido es el testimonio del Sr. Saadi Alves de
Aquino, ex-coordinador de operaciones de la REA, que declaré que cerca del
Carnaval u otros festivos, e incluso el dia de protesta de los taxistas, Uber pagaba,
también, un precio minimo por hora para que el conductor permaneciera online
en determinadas ciudades donde Uber deseaba expandir sus negocios. Ademas,
remuneraba mejor aquellos conductores que tuvieran tasa de aceptacion del 85%
en las carreras.

3. No eventualidad: Tanto el testimonio del Sr. Saadi Alves de Aquino, como el
del Sr. Charles Soares Figueiredo comprueban que Uber bloqueaba al conductor
que permaneciera inactivo. Se les enviaban emails (“sticks”), para que el
conductor “tuviera miedo” y volviera a activarse en la plataforma y que, como
gestores, tenian como meta incentivar a los conductores a estar activos.

4. Subordinacién: El control ejercido por Uber acerca de las reglas y modelos de

atencion durante la prestacion de servicios ocurre por medio de las evaluaciones
en forma de notas y de las quejas hechas por los consumidores del servicio. El
ex-coordinador de operaciones de la empresa, el Sr. Saadi Alves de Aquino,
explicé minuciosamente como funcionaban las suspensiones y bloqueos:
“(...) si el conductor tuviera un promedio entre 4.4 y 4.7, tomaria los ‘ganchos’
(de dos dias cada vez) y tendria nueva oportunidad, hasta tres veces, antes de ser
desactivado; que si tuviera un promedio abajo de 4.4 era desactivado
directamente, sin que pudiera aplicar nuevamente; que caso aplicase nuevamente,
ya no seria aceptado. (...)”

5. Asi, el Juez concluye que, bajo el pretexto de tornar la plataforma mas “sana”,
Uber ejercia, en realidad, poder y control sobre la forma de prestacion de los
servicios, pues el suministro de “caramelitos”, agua, la manera de vestir o
comportarse, a pesar de no ser formalmente obligatorios, eran esenciales para que
el trabajador consiga buenas evaluaciones y permanezca “colaborador” de la

reclamada, con autorizacion de acceso a la plataforma.

Ademas de las mencionadas sentencias, existen otras dos importantes; donde se resolvid
de la situacion de Uber y sus conductores, pero manera diferente pese a una misma

sucesion de hechos:

1. La primera: Es la sentencia del 30 de Enero de 2017, donde el Juez Filipe de

Souza Sickert, a cargo del Juzgado de Trabajo de 37° Turno de Belo Horizonte,
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Brasil, dict6 una sentencia en el proceso iniciado por Artur Soares Neto contra
Uber do Brasil Tecnologia Ltda., Uber Internacional B.V. y Uber International
Holding B.V., en la que concluye: “que al momento de la contratacion quedé claro
que habia modos de comportamiento recomendables para con los clientes, mas no
obligatorios y que en todo caso estos comportamientos ayudarian a tener una
evaluacion positiva por parte de los pasajeros”. Por lo que, consider6 que no existe
subordinacion juridica por la necesidad de que el chofer sea bien evaluado para
permanecer activo en la plataforma, porque la empresa no tiene ninguna injerencia
en la evaluacion por parte de los usuarios del sistema, tratandose de un riesgo

asumido por ambas partes contratantes (Gauthier, 2017)(parr.8).

2. Por el contrario la segunda sentencia bajo comentario, es la emitida por el Juez
Marcio Toledo de fecha 13 de Febrero de 2017, quien estimdé que aun
considerando que tales recomendaciones no son formalmente obligatorias,
resultan en los hechos esenciales para que el trabajador obtenga buenas
calificaciones y permanezca activo en la plataforma, extremo que hace concluir al
Juez que el conductor estaba sometido a 6rdenes sobre el modo de desarrollar la
prestacion de los servicios, las que de no observarse podian traer como

consecuencia hasta la desconexion de la plataforma (Gauthier, 2017)(parr.9).

Como se observa ambos pronunciamientos, poseen un mismo origen, pero tienen
conclusiones distintas. Debemos mencionar que de acuerdo a lo sefalado por
(Gauthier, 2017) (punto IV parr.1) En la actualidad los jueces brasilefios de primera
instancia, han continuado emitiendo fallos contradictorios (como los dos ultimos
sefialados), no obstante, para fines del presente haremos prevalecer lo concluido en
las dos sentencias de Segunda Instancia que han reconocido el vinculo laboral, la
primera de la 9° Sala del Tribunal Regional de la 3° Region, Belo Horizonte, que
revoco la sentencia del Juez Marcio Toledo por (Gauthier, 2017) (punto IV parr. 12)
y la segunda y mas actual emitida por el Rockenbach Pires Eduardo Juez del Trabajo
del Tribunal de Trabajo 13° de Sao Paulo (SAO PAULO REUTERS, 2017)(parr. 2),

y ello por que al ser de segunda instancia tienen mayor impacto a nuestro parecer.

1.3.2 ANALISIS SISTEMATICO DEL PROYECTO DE LEY SOBRE
UBERIZACION EN EL PERU “Exposicion de Motivos”
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En este sub capitulo, se pretende realizar un analisis del proyecto ley difundido por el
Circulo de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, que tiene como tema central la
“Uberizacion en el Pert” (de aqui en adelante proyecto de Ley); el cual, en su Exposicion
de Motivos, establece que la existencia de plataformas virtuales como Uber encuentran
fundamento en la aparicion y difusion de la Economia GIG (extremo en el cual

coincidimos).

Asimismo, sefialan que entre las principales caracteristicas con las que cuenta Uber estan
presentes los intercambios de servicios o pequefios encargos, los cuales se realizan a

través de las plataformas virtuales APPS.

En el mismo tenor, el proyecto de Ley en mencion, precisa un dato que nos parece de
suma importancia suscribirlo, y es el hecho de que las APPS tiene tal éxito en la actualidad
pues su atractivo radica en que rompen con el esquema tradicional de la forma de prestar
un servicio, lo cual destruye el criterio del horario rigido para la prestacion de servicios

—horarios y prestacion de servicio flexible-.

Con relacion a lo referido en el parrafo anterior, debemos transcribir lo sefialado por
(Bennett, 2015) (parr.2), en su columna de La Prensa de Panama en fecha 06 de agosto
de 2015, “uno de los elementos centrales de la naciente economia GIG es su capacidad
de descentralizacion, al permitirle a la gente comun la posibilidad de entrar en una

produccion de baja escala”.

Lo cual nos quiere decir entre otras cosas que estamos en la era de las denominadas

15| que se caracteriza por denominar a aquellas empresas que en la

empresas “‘starp-up
actualidad realizan toda clase de actividades comerciales para la produccion de bienes
o servicios, cuya principal caracteristica es servir como intermediario para que se realicen
transacciones de bienes y servicios de forma directa entre oferentes y consumidores
(Dorantes, 2018).

Este ultimo fundamento nos aclara el panorama y avista al hecho de la existencia de una
relacion laboral entre Uber y sus conductores, pues en el modelo de start-up la relacion

empleador y trabajador surge del hecho de la interconectividad.

15 El término start up es sinonimo de empresas de alta tecnologia y de la oportunidad de participar en millonarias rondas
de inversion.
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Por lo tanto, desde nuestra perspectiva, consideramos que los fendmenos e ingresos de
nuevos sistemas econémicos modifican de manera obligatoria las relaciones juridicas en

general, estando incluidas entre estas las laborales.

Continuando con el andlisis de la exposicion de motivos, tenemos que esta cuenta con un
analisis transversal de los pronunciamientos que se han emitidos en otros paises,
concretamente en Espafia y Estados Unidos'®, donde sus Departamentos de Trabajo e
Inspeccion Laboral, han sefialado que los conductores de empresas como Uber deben ser

reconocidos como sus trabajadores.

Informacion la cual podemos refrendar con la division que realizada por (Todoli A. ,
Blog Coordinado por Adrian Todoli, 2016)(parrs.4 y 5), respecto de la sentencia emitida
en Gran Bretafia, en la que se establecieron los indicios clasicos y modernos que dieron a
favor del conductor el establecimiento de relacion laboral existente, los cuales seran
transcritos de manera literal:

e Indicios clasicos:

v Uber dicta instrucciones: El tribunal considera que a pesar de que el conductor
puede elegir cuando trabajar y cuando no, eso no excluye la laboralidad dado que
cuando esta trabajando debe aceptar los viajes —o se arriesga a ser “desactivado”-.
Ademas, el conductor desconoce la informacién esencial, como por ejemplo donde
quiere ir el pasajero, por lo que no se puede afirmar que el conductor realmente puede
elegir qué viajes aceptar y cudles no, dado que le falta la informacion esencial para
tomar realmente la decision.

v" Uber entrevista y selecciona a los conductores

v"Uber establece la ruta a seguir por el conductor (por defecto). Y fija el precio a
pagar.

v Uber impone condiciones a los conductores (¢j. Coche de menos de 10 afios)

v" Uber recibe las quejas de los conductores e impone soluciones que el conductor

debe aceptar. Ej. Si un cliente cree que el conductor ha realizado una ruta mas larga

16 Para el caso de Estados Unidos: LA OPINION. California decreta que los conductores de Uber son empleados. 17
de junio de 2015. Disponible en: http://www.laopinion.com/2015/06/17/california-decreta-que-los-conductores-de-
uber-son-empleados/ (visitado por tltima vez el 18 de mayo de 2016). Para el caso de Espana: GOZZER, Stefania.
Trabajo dice que los choferes de Uber son empleados de la firma. 13 de junio de 2015. Disponible en:
http://economia.elpais.com/economia/2015/06/12/actualidad/1434135569 865496.html
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de la debida puede quejarse a Uber y Uber puede descontar parte de la retribucion

del conductor para devolvérsela al cliente.

Como se puede observar estos indicios ya fueron desarrollados en nuestro trabajo en el

capitulo II, los mismos que refuerzan la idea plasmada de que verdaderamente existe una

relacion laboral y no una civil o comercial.

Indicios “nuevos”:

Uno de los mds interesantes es que la sentencia establece como indicio de
laboralidad que los conductores conducen bajo una marca ajena. Pero ademas la
sentencia sefiala que Uber no hace publicidad en beneficio de ningin conductor
en particular, sino que Uber hace publicidad de su marca. Por tanto, dificilmente
se puede hablar de “coordinacion” entre empresas cuando se habla de Uber y los

conductores.

En segundo lugar, la Sentencia califica de “ridicula” la idea de que en Londres

existan 30.000 pequerios empresarios unidos por una unica plataforma.

En tercer lugar, la sentencia considere indicio de laboralidad la imposibilidad que
tienen los autonomos de crecimiento. Pues si efectivamente fueran pequeios
empresarios lo 16gico seria la existencia de posibilidades minimas de crecimiento
en el negocio. Asimismo, la sentencia refiere que las Unicas posibilidades de
crecimiento de los conductores es que trabajen mds horas. Es decir, estos
trabajadores realmente solo aportan mano de obra, por lo que no pueden

considerarse empresarios.

La plataforma controla la informacion clave para el desarrollo del negocio.

Uber se reserva el poder de modificar unilateralmente los términos del contrato!”.

17 https://adriantodoli.com/2015/12/22/el-impacto-de-la-uber-economy-en-las-relaciones-laborales-los-efectos-de-las-
plataformas-virtuales-en-el-contrato-de-trabajo-2/
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Como se puede advertir los nuevos indicios sefialados en la Sentencia de Gran Bretafia le
otorgan tal relevancia que establece la existencia de vinculo laboral entre conductores y
Uber; los cuales desde nuestra dptica son mayores a los fundamentos establecidos en la

exposicion de motivos del Proyecto de Ley en analisis.

Asimismo, nos parece importante resaltar, que los nuevos indicios establecidos en la
sentencia, destruyen el criterio de pequefios empresarios o socios de Uber, asi como el
hecho de que Uber ejerce un poder de direccion indirecto, pues como ya se ha
mencionado en capitulos anteriores que el hecho que no se aprecie el poder de direccion
de forma directa no quiere decir que Uber no la posea. Criterio refrendado por los dos
ultimos indicios de la sentencia en el que hace destaca que Uber controla toda la
informacion de sus conductores, asi como el hecho de que puede unificar el contrato de

manera unilateral.

Respecto del andlisis que hace el proyecto de ley sobre el Marco Constitucional y
Jurisprudencia del TC; inicamente rescataremos el extremo en el cual se hace referencia
a que los conductores merecen garantias y proteccion constitucional, pues mientras no se
determine la naturaleza de su relacion juridica con Uber, consideramos que no se les

puede dejar a la deriva.

Por qué analizar cuestiones mas profundas respecto a pronunciamientos constitucionales
que tengan algun tinte similar con las actividades que presta Uber nos parece
intrascendente, y ello porque a como a la fecha no ha habido ninglin caso en el que se
haya discutido la preexistencia de vinculo laboral entre Uber y sus conductores, frente el

Tribunal Constitucional.

Finalmente, analizaremos y contrastaremos los criterios establecidos en el proyecto de
ley respecto de los elementos esenciales de la relacion laboral -prestacion personal de
servicios, remuneracion y subordinacion-. No obstante, Gnicamente sefialaremos los

criterios mas resaltantes:
Sobre la prestacion personal de servicios

Con respecto a la forma de prestar el servicio, el Proyecto de Ley basandose en el estudio

realizado por Galicia sefiala que, los conductores de Uber pueden escoger las carreras que
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deseen y rechazar aquellas que no les resulten convenientes. También tienen la libertad
para escoger cuando estar en circulacion y cuando apagar la aplicacion de Uber. Esto ha
sido denominado por un sector de la doctrina como una libertad de jornada y horario de

trabajo.

Otra caracteristica mencionada en el Proyecto es que la relacion entre conductores y Uber
es de caracter personalisimo, aunado a ello la sentencia dictada en Brasil, la cual refiere:
la obligacion de los conductores de presentar a la empresa documentos exigidos por éstas,
rendir test sicologicos y someterse al andlisis de sus antecedentes indica que se trataba de
una seleccion minuciosa de quien puede o no integrar la condicion de conductor de la
empresa. Se constata asi la existencia de una relacion intuito persona de la relacion
juridica existente entre las partes, que se confirma por el hecho de que no le est4 permitido
al conductor ceder su cuenta del aplicativo a otra persona no registrada y previamente

autorizada para realizar los viajes contratados.

Que, el automovil registrado por cada conductor en su cuenta, dice la sentencia, “es
apenas una herramienta de trabajo que, por su propia naturaleza, no tiene relacion alguna
de dependencia con los elementos factico-juridicos del vinculo de empleo”. Tanto es asi,
que la empresa solo permite que cada conductor ceda el uso del vehiculo a otros
conductores previamente registrados en su sistema. Esto significa que mantiene un
vinculo personalisimo con cada conductor que utiliza su plataforma, con independencia

de que sea o no propietario del vehiculo conducido.

Respecto a este elemento se observa caracteres similares a los que desarrollamos en el
capitulo II y otorgdndonos mayores elementos para reforzar nuestro planteamiento, sobre
todo de los requisitos exigidos por Uber a la hora de contratar a los conductores y la
prestacion intuito persona existente.

Ahora bien, se cree conveniente, mas que desarrollar los otros dos elementos un criterio

que no se ha tocado mucho en el desarrollo del trabajo, el cual se describe a continuacion:

e La habitualidad de la prestacion
El proyecto de ley senala lo siguiente: Los conductores o choferes implicados brindan a
estas empresas una prestacion de servicios cuya duracion es transitoria y esta

condicionada a la existencia del motivo de la contratacion, que no es otro que transportar
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a los pasajeros que lo solicitan a través del aplicativo de la empresa, atendiendo asi una
demanda intermitente de servicios de transporte, demostrandose con ello que los
conductores estan en actividad de forma sistémica.

Son dichas empresas quienes definen el precio a ser cobrado; y son ellas mismas quienes,
al integrarlos a su plataforma digital, escogen unilateralmente a los conductores
responsables y, al mismo tiempo, los vehiculos que seran utilizados, siendo, por
consiguiente, ellas las proveedoras de los servicios de transporte demandados por los

usuarios de las correspondientes plataformas digitales.

Como también lo indica la sentencia de Brasil, no es accesorio registrar el hecho de que
estas empresas perciban una cuantia porcentual del precio de cada viaje, ya que si se
tratara — como afirmé Uber en el proceso — solo y exclusivamente de empresas de
tecnologia, lo natural seria la cobranza de una cantidad fija por la utilizacion del
aplicativo, dejando a los conductores un bono por la captacion de clientes, pero, no, Uber
cobra un “canon”. Este tema fue desarrollado en el capitulo I cuando analizamos el tema

de remuneracion.

1.3.3 LA REGULACION DE UBER A NIVEL INTERNACIONAL Y SUS
INCONVENIENTES

Uber es una empresa que ha ido creciendo de manera significativa los ultimos afios, y
ello quiza se deba a la necesidad de los usuarios de tener una nueva, diferente y mas
segura opcion de transporte, no obstante, su aparicion ha generado inconvenientes
regulatorios en todo lugar al que ha llegado, pues genera problemas tanto a nivel
municipal, transporte y laboral.

Para desarrollar de mejor manera este capitulo nos plantearemos la siguiente interrogante:

1.3.4 ;DONDE ESTA REGULADO Y EN DONDE AUN NO?

De acuerdo a lo informado por (Nufiez, 2017) (parr.11) “el 56 % de los lugares en donde
opera Uber se encuentran en Estados Unidos, es decir, en 188 ciudades. En 54 de sus
jurisdicciones regularon el ‘ridesharing’, entre las que se destacan Nevada, Nueva York,
Chicago, Portland, California, Seattle, Boston y Washington D.C. “Las regulaciones se

lograron en los ultimos nueve meses, pero ha sido un duro proceso de cinco afios”.

52



Los diez paises en donde Uber hace mas presencia

1: Los Diez paises en donde hace mas presencia Uber (El Tiempo, 2018)

Estados Unidos
India

China

Canada
Australia
Francia

Alemania

México
Colombia

Italia

0 100 20
Ademas de Estados Unidos, la regulacion a Uber se logro en cinco ciudades: Calcuta
(India), Toronto (Canada), Londres (Reino Unido), Ciudad de Singapur (Singapur) y
Ciudad de México (México).

Por otro lado, en la mayoria de paises de Europa, Uber ha tenido problemas para su
funcionamiento. Alli mantiene diversos litigios, pues algunos gobiernos y taxistas
consideran que existe competencia desleal. Por ejemplo, Bélgica prohibid en abril de
2014 el uso de la aplicacion. Ocho meses después, Holanda y Espafia hicieron lo mismo

con UberPOP, el servicio para solicitar vehiculos particulares.

Este afio tampoco no fue muy productivo pues, segiin un listado del diario ‘The Wall
Street Journal’ y el indicador bursatil Dow Jones. Alemania, Italia, Suiza y Portugal le

colocaron trabas a su operacion.

Indicaremos que algunas variaciones de Uber como es el caso de UberPop —que para
fines del presente estudio no es de trascendencia- fue prohibido en la mayoria de paises
de Europa -como se sefiald parrafos anteriores- porque significé competencia desleal para
los taxistas formales; ademads, en algunos casos no se requeria si quiera contar con licencia
de conducir para acceder a la plataforma. De lo que se puede extraer que en un inicio
quizé Uber tuvo como fin solo poner en contacto usuarios con conductores, pero al ver
que su servicio no seria atractivo sino brindaba mayor seguridad al usuario, es que tuvo
que establecer requisitos mas rigidos los cuales lo han llevado a laboralizar su actividad

que quiza en un inicio no tuvo ese fin.
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1.3.5 UBER EN LATINOAMERICA
En los ultimos cinco afios los paises miembros de América Latina, de una
u otra forma han intentado regular, modificar y/o adaptar en sus
legislaciones instrumentos normativos a fin de hacer frente al boom
propuesto por el sistema UBER.
Es asi que se considera necesario establecer a una suerte de lista,

mencionar estas propuestas tanto a nivel normativo, como judicial:

e En Peru, la propuesta normativa mas reciente que se tiene es el
proyecto de ley N° 4243/2018-CR denominado “Ley del Empleo
digno que regula a los trabajadores de plataformas digitales”,
propuesto por el grupo parlamentario Nuevo Peru (17/04/2019), el
cual entre sus principales caracteristicas presenta las siguientes:

- Que deben contar con un contrato escrito, donde se¢ establezca
monto de la remuneracién la cual no sera inferior al de la
remuneracion minima vital (RMV), jornada laboral y lugar de
trabajo.

- Su jornada laboral la denomina autéonoma, la cual no podra
exceder 12 horas diarias ni 48 semanales. Asimismo, que la
jornada debe ser discontinua con periodos de descanso de 30
minutos.

- Que contaran con seguridad laboral y seguridad social.

- Contaran con derecho a sindicalizacion.

Al momento el proyecto de ley sigue en espera de su aprobacion.

e Asimismo, se debe sefialar que, anteriormente este grupo
parlamentario en el Pert, ya intentd que se regular las relaciones
laborales de los prestadores de este servicio y las plataformas
digitales, muestra de ello es el proyecto de ley N° 2260-2017-CR
denominado “Proyecto de Ley para regular las relaciones laborales
aplicables a los conductores de vehiculos que laboran para
empresas de transporte privado que operan por intermedio de

plataformas digitales de fecha (15/12/2017).
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e En el mismo tenor debemos puntualizar que ese mismo afio en
fecha 08/06/2017, el congresista Miguel Angel Elias Avalos
presentd el proyecto de ley N° 1505/2016-CR denominado
proyecto de ley que crea y regula el servicio privado de transporte
a través de plataformas tecnologicas, no obstante, una vez mas fue

un proyecto fallido de regulacion.

e Como se ha detallado, a la fecha en el Perti no se cuenta con

regulacion en materia de trabajo, y hasta el afio pasado en materia

de transporte, es por esa razéon que Indecopi, recientemente le

aplicé una multa de S/50,625 a Uber Pert por no dar informacion

sobre formas de pago, pues la empresa puede por medio de las

tarjetas de crédito o débito de los usuarios cobrar sus consumos en

una moneda distinta a la informada durante la contratacion del

servicio (Gestion, 2017) (parr.2).
Por otro lado, en nuestro pais vecino de Chile “desde abril 2019” estan a la espera de la
aprobacion por parte del Senado del proyecto de Ley denominado “Ley Uber”, el cual ya
fue aprobado por la cdmara de Diputados (el pasado 03/04/2019), que regula las
relaciones entre prestadores de servicios y aplicaciones tecnologicas de transportes
remunerado de pasajeros, la cual entre sus principales exigencias establece las siguientes
(CNN, 2019) (parrs. 1 , 4y 5):
Que los conductores deberan contar con una licencia profesional para el transporte de
pasajeros A-1, A-2 0 A-3y;
No tener en el certificado de antecedentes especiales anotaciones por ciertos delitos de
connotacion social.
Asimismo, (Senado de la Republica de Chile, 2019)(parrs 12 y 13) para que Empresas de
Aplicacion de Transporte (EAT) puedan prestar servicios de transporte remunerado de
pasajeros, deberan tener un domicilio fisico y estar constituidos en Chile, ello a fin de que
los usuarios puedan tener un canal de consultas y/o reclamos.
Las mencionadas empresas periodicamente deberdn informar al Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones respecto de los conductores con los que operan y la
baja de estos de sus servicios, todo esto una vez estén inscritos en el registro de “EAT”.

Asi como que no podran registrarse mas de dos vehiculos totales en el registro por cada
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propietario.

Finalmente, si no cumplen con estas conductas se le impondra una multa a beneficio fiscal
no inferior a $483.530 ni superior a $4.835.300 (de 10 a 100 unidades tributarias
mensuales) (CNN, 2019) (parr. 7).

En caso de reincidencia en el periodo de un afio contado desde la aplicacion de la
respectiva sancion, las indicadas multas no podran ser inferiores a 20 unidades tributarias

mensuales ni superiores a 200 unidades tributarias mensuales.

Sumado a lo ya sefialado parrafos anteriores, es importante mencionar dos aspectos

diferentes a los laborales que lleva consigo el proyecto de ley Uber presentado en Chile:

Los criterios a nivel tributario:
De manera literal en el informe emitido por la (Comision de Hacienda, 2019, pag. 8 y 9),

se detalla lo siguiente:

Tributacion del servicio

A continuacion, se sintetiza la tributacion de estas operaciones, distinguiendo segun los impuestos
procedentes, entre el Impuesto a la Renta y el Impuesto al Valor Agregado, y luego entre los
servicios gravados, que serian aquellos prestados por las empresas proveedoras y luego por los

transportistas.

a) Servicios prestados por las empresas proveedoras

i. Ley sobre Impuesto a la Renta

Las empresas proveedoras constituidas en Chile o que actien en Chile mediante un
establecimiento permanente, son contribuyentes sujetos al Impuesto a la Renta de Primera

Categoria por las rentas del comercio (articulo 20 N°3 de la Ley sobre Impuesto a la Renta).

Las sumas que los usuarios paguen a las empresas proveedoras por los servicios de transporte, en
caso de determinarse que aquellas actian como mandatarias en nombre y por cuenta de los
transportistas, no constituirian ingresos propios, por lo tanto, no podrian comprenderse en la base
imponible para la determinacién de los Pagos Provisionales Mensuales. Este seria el caso, en la

hipétesis que Uber actiia como agente de cobro de los terceros trasportistas.

Si el servicio se presta directamente desde el exterior, las empresas proveedoras, por las rentas que
perciban o devenguen provenientes de los servicios, tributaran en principio con el Impuesto

Adicional del articulo 59 inciso cuarto N°2, que grava las “remuneraciones por servicios prestados
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en el extranjero”. Sin embargo, dado que el principal servicio prestado por las empresas
proveedoras corresponde al de correduria, que es una especie de mandato mercantil, y cuya
remuneracion se denomina comision, los contribuyentes podrian invocar la exencion de Impuesto
Adicional contemplada en el mismo articulo 59 inciso cuarto N°2 de la Ley sobre Impuesto a la

Renta.

Por otro lado, no procederia la exencion de Impuesto Adicional contemplada en el nuevo articulo
14 ter letra B de la Ley sobre Impuesto a la Renta, dirigida a las empresas alli consignadas, pues
los servicios beneficiados son los de “publicidad en el exterior y el uso y suscripcion de
plataformas de servicios tecnoldgicos de internet”. En este caso, los usuarios de las empresas
proveedoras pagarian por un servicio de correduria, mas que por el uso o suscripcion a la
plataforma digital por medio de la cual acceden y contratan. Finalmente, se debe tener presente las
normas generales sobre retencion de Impuesto Adicional establecidas en los articulos 74 N°4, 79
y 80 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, que incluye las rentas sefialadas, clasificadas en el

articulo 59 de la norma referida.

En caso de ser aplicable un Convenio Internacional para evitar la doble tributacion, tales rentas
podrian tributar en general, con el régimen sefialado en el articulo 7 del Convenio de que se trate,

referido a los “Beneficios empresariales”.

ii. Impuesto al Valor Agregado (IVA)

Las empresas proveedoras, en su calidad de corredores, también son contribuyentes del IVA. En
efecto, sus servicios corresponden a prestaciones remuneradas que provienen del ejercicio de una
actividad comprendida en el articulo 20 N°3, de la Ley sobre Impuesto a la Renta, conforme lo
dispone el articulo 2 N°2 del Decreto Ley N° 825 de 1974 (Ley sobre Impuestos a la Venta y

Servicios).

Sin embargo, si el servicio se presta desde el exterior, aunque el servicio sea un hecho gravado
con IVA, en atencion a que el servicio al menos es utilizado en Chile, seréd aplicable la exencién
de dicho impuesto contemplada en el articulo 12E N°7 del D.L. N° 825 de 1974, incluso cuando
pueda invocarse la exencion del Impuesto Adicional contemplada en el mismo articulo 59 inciso

cuarto N°2 de la LIR.
b) Servicios de transporte prestados por los transportistas
i. Ley sobre Impuesto a la Renta

Los transportistas que efectiien servicio de transporte dentro del territorio nacional, de carga o de
pasajeros, son contribuyentes sujetos al Impuesto de Primera Categoria por las rentas del comercio,

de acuerdo al articulo 20 N° 3 de la Ley sobre Impuesto a la Renta.
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Sin embargo, si el transportista no es propietario del vehiculo con que presta el servicio de
transporte, entonces la renta obtenida por éste se clasifica en la Segunda Categoria, afecta al

Impuesto Global Complementario (articulo 42 N°2 de la Ley sobre Impuesto a la Renta).

2. Incidencia en materia financiera o presupuestaria Estatal:
Segun la data contenida en el “Informe de Comision de Hacienda” de fecha 15/03/2019,
se tiene que en el primer afio (Comision de Hacienda, 2019, pag. 13), por este concepto
se irrogara excepcionalmente un gasto total de $383.178 miles puesto que debe comprarse
e implementarse el software ($170.000 miles) que administrara y permitira analizar la

base de datos que almacene la informacion que envien las EAT al MTT

Como se advierte de lo sefialado la implementacioén de un sistema normativo, es mucho
mas complejo de lo que parece, pues genera un impacto en otras areas como el tributario,

asi como también a nivel de presupuesto Estatal.

A nivel normativo, debemos sefialar que la unica ciudad latinoamericana en la que se ha
aprobado un paquete de normas para empresas que usan la tecnologia es la “Ciudad de
México” (Guzman, 2016) (parr. 3) mientras que en otros paises como Colombia y Brasil
sus autoridades discuten la regulacion de Uber; tales discusiones a nivel social han sido
acompaiiado de protestas y bloqueo de calles; ejemplo de ello es el caso de los taxistas de
Rio de Janeiro, Sao Paulo, Belo Horizonte y Bogota que han salido a protestar y bloquear

calles en busca de la prohibicion del uso de la aplicacion de Uber en sus ciudades..

Por otro lado, se tiene a Brasil como el pais latinoamericano donde hasta el momento mas
se ha discutido el tema de la relacion existente entre Uber y sus prestadores de servicio a
nivel judicial, (Mendonca, 2015) (parr.2) no obstante, a este nivel no se ha alcanzado
criterios uniformes; por lo que podriamos sefalar que la situacion de Uber en Brasil ha
tenido sus altas y bajas. En abril de afio 2018, el Tribunal de Justicia del Estado de Sao
Paulo decidid suspender la aplicacién. Un mes después, una jueza del mismo tribunal
revoco la medida. Por otro lado, en el Concejo de esta ciudad brasilefia tramitdo un
proyecto para prohibirla de forma definitiva, la cual que ya fue aceptada en una primera

votacion; sin embargo, requiere de una segunda para ser promulgada.
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(Nieto, 2016, pag. 13) senala que, en Colombia, Uber opera de forma no regulada con

mas de 10.000 socios conductores, segun cifras de la propia compaiiia.

Siendo hasta el momento en que se realiza el presente trabajo de investigacion, todo lo
sefialado en este apartado, con lo que se cuenta a nivel juridico (normativo y/o

jurisprudencial) en Latinoamérica respecto de la situacion de Uber y sus conductores.

1.3.6 UBER Y EL FUTURO DEL TRABAJO (OIT)

Al respecto, se debe sefialar que el 23 de enero de 2019 en la Sede Central de la OIT
(Ginebra, Suiza), “La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) recomendd
establecer garantias de proteccion social, de ingresos minimos y de mayor "soberania"
sobre el tiempo para todas las personas que trabajan, incluyendo el empleo en las llamadas

economias de plataforma, como los servicios de transporte y delivery (Stang, 2019)”.

Pues para el maximo Organo Internacional del Trabajo, la regulacion de las economias
de plataformas como Uber, es indispensable; sobre todo porque al ser la jornada de trabajo
una institucion la cual siempre ha sido preocupacion de la OIT, la reglamentacion de un
nimero minimo de horas garantizadas y previsibles de prestacion de servicios debe ser

establecida.

Para la OIT, independientemente de que tipo de vinculo laboral sea el existente entre las
plataformas virtuales y sus prestadores de servicios, le interesa que los estados

establezcan garantias laborales universales, es decir un respaldo normativo.

Lo sefialado por la OIT, es de mucho aporte para el presente trabajo de investigacion pues
ellos reconocen que el vinculo existente entre las plataformas virtuales como Uber y sus

prestadores de servicios es la de naturaleza laboral.

Por lo que su recomendacion esta orientada esencialmente en regular su jornada; pues
entiende que en este tipo de trabajos existen tres tipos de prestadores de servicios (en el
ambito temporal), quienes se dedican a ello a tiempo completo, quienes hacen micro

tareas en linea o quienes la ocupan de forma temporal (Stang, 2019)(parr.10).
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A fin de reforzar, lo antes sefialado nos parece importante referir el informe redactado por
el Departamento Laboral de Baker Mckenzie'®, sobre el Futuro del trabajo mediante el
articulo denominado Contribucion al debate sobre el futuro del trabajo. Iniciativa del
centenario de la OIT (De la Torre, 2017)”, el cual fue presentado en el conversatorio 3°
Nuevas formas de organizacion del trabajo y de la produccion y que en el (punto ii)

enfatiza el impacto que tendra la Uberizacion en el futuro del trabajo.

En el punto II (De la Torre, 2017, pags. 10-12), hace referencia a la pujante economia
colaborativa y su impacto en el empleo: ;es necesario una nueva regulacion laboral a

nivel internacional? ;y a nivel nacional?

La economia colaborativa o gig or sharing economy (o también llamada peer
to peer industry) que se ha expandido desde UBER a otros sectores
diseminando lo que se conoce como la uberizacion de las relaciones laborales
basada en el trabajo a demanda u on demand workforce y en la proliferacion
de la figura del freelance y de los crowdworkers (por ejemplo, en alojamientos
turisticos privados - AIRBNB- o en plataformas de venta de productos -
ETSY-). La nueva economia colaborativa representa el triunfo del consumidor
que en una sociedad hiperconectada se ha colocado en el centro de los modelos
de negocio y que en algunos mercados y paises esta alcanzando una presencia
dominante. Se trata de un modelo que se basa en la flexibilidad como regla
general (y no como excepcion) en la prestacion de los servicios y en donde los
profesionales se adaptan a la demanda en el donde, como, cuantas horas
trabajan en un entorno colaborativo y de confianza con los clientes para

busqueda de un beneficio comun.

El consumidor es un publico joven que busca, cada vez mas, experiencias por
encima de posesiones. El resultado es una oferta flexible y adaptada a los
requerimientos puntuales de la demanda. El medio facilitador de la
economia colaborativa es, por excelencia, la tecnologia que ha posibilitado el

desarrollo de todo tipo de aplicaciones que empoderan al consumidor y lo

18 Baker McKenzie, fundado como Baker & McKenzie en 1949, es una firma de abogados multinacional. A partir de
agosto de 2018, esta clasificada como la segunda mayor firma de abogados internacional en el mundo por personal con
13,000 empleados, incluyendo 6,076 contribuyentes y 4,700 abogados a tiempo completo en 78 oficinas en 46 paises.
Es el bufete de abogados mas grande en los Estados Unidos por recuento. También se clasifica como el tercer bufete
de abogados mas grande del mundo en términos de ingresos con US § 2,89 mil millones en ingresos anuales en FY2018.
Es la firma de abogados internacional mas grande en Asia Pacifico, Europa continental y América Latina. En diciembre
de 2016 y como parte de un importante cambio en la identidad visual, Baker & McKenzie cambi6 su marca y abandono
el '&' de su nombre para convertirse en Baker McKenzie. FUENTE:
https://www.bakermckenzie.com/en/newsroom/2018/08/fy18-financials
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capacitan para ser parte activa del modelo productivo sin el uso de
intermediarios mediante una comunicacion directa entre oferta y demanda.
Las plataformas colaborativas, de este modo, anulan el rol del intermediario
tradicional, aunque se precisa que se apueste por una relacion de confianza
con el cliente que permita su entrada y recurrencia en el servicio o producto

que se comercializa.

Esa confianza se logra con las plataformas digitales o las apps que funcionan
de manera rapida, transparente y eficaz para poner en contacto al cliente y al
prestador del servicio. Ademas, el propio consumidor puede convertirse en
"prosumidor" o micro emprendedor siendo productor u ofertante de servicios
cuando dinamiza el consumo y crea tendencias y arrastra consumidores a una
determinada plataforma. Es la revolucion del "freelance" que también esta
alterando y derribando mitos y afectando a las estructuras laborales de las

instituciones laborales segtin aparecen reguladas en las normas laborales.

Es asi que, parece claro que el futuro de la economia colaborativa no es una
moda pasajera que aplique solo a las empresas emergentes, sino un cambio
disruptivo y profundo de paradigma que afecta a todas las empresas actuales
y futuras y que se ven afectadas por la aparicion de nuevos modelos de negocio
mas localizados, personalizados y a demanda, pero también por nuevos
modelos de trabajo y organizacion. La economia colaborativa desde la
perspectiva de conformidad implica enormes retos y amenazas, pero también
grandes oportunidades que tendran que ser resueltas con nueva normativa o,
incluso, con nuevos espacios de negociacion colectiva o de autorregulacion de
la economia colaborativa para buscar una seguridad juridica que integre los
intereses de los nuevos operadores, de los usuarios de los servicios y de los

trabajadores.

Por lo senalado, del informe presentado ante el Director General de la OIT el 23 de
enero de 2019, y del elaborado por el Departamento de Baker Mckezie, se tiene dos
conclusiones respecto al futuro de la OIT respecto a las plataformas virtuales como

Uber.

La primera es que las relaciones juridicas generadas por la economia colaborativa
donde exista un prestador de servicios deben ser atendidas por el derecho del

trabajo; y, en segundo lugar, que las relaciones juridico laborales con intervencion
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de las economias colaborativas colateralmente sufriran reformas, de las cuales la

OIT es consciente.

Todo ello porque, el impacto generado por el modelo de economia colaborativa en
las relaciones laborales, no so6lo significa la reconfiguracion de sus elementos
cléasicos (prestacion personal de servicios, subordinacidon y remuneracion), sino que
ademas un reto en a nivel sustantivo (normativo-reglamentario) y operacional

(procesal).
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CONCLUSIONES

A partir del analisis efectuado en el presente capitulo, hemos llegado a las siguientes

conclusiones:

# En primer lugar, tal y como hemos desarrollado, a nivel doctrinario se ha
identificado elementos que acreditan la existencia de una relacion laboral entre la
Uber y sus conductores (trabajadores), destacando dos principalmente, como es
el hecho de que Uber no puede funcionar sin conductores; y que los conductores
no pueden tener la condicioén de socios pues no pueden crecer a nivel societario

dentro de Uber.

+ En segundo lugar, se desprende del analisis realizado en el presente trabajo de
investigacion, que el contrato de colaboracion usado por Uber en la practica no
demuestra los elementos necesarios para que los conductores sean calificados

como socios a sus conductores.

+ En la actualidad, existen multiples sentencias a nivel internacional en las que
diversos tribunales de Justicia, de paises como Gran Bretafia, Brasil, etc., en las
que se ha determinado la existencia de una relacion laboral entre Uber y sus
conductores, lo cual denota que no es descabellado ni carente de fundamentos
juridicos sostener que existe una relacion laboral entre los conductores y las
plataformas (APPS), puntualmente el caso de Uber. Asi existen iniciativas
legislativas que se dirigen a regular esta relacion de economia colaborativa como

una relacion laboral.

*+ Que, el Sistema Planteado por Uber, cuenta con caracteristicas propias de un
empleador laboral, pues del analisis realizado respecto al criterio de ajenidad, se
demostré que cuenta tanto con las dimensiones positiva (acceso a frutos) y
negativa (afronta riesgos) no so6lo empresariales, sino que responde por los errores

cometidos por sus conductores.
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+ Que, el Sistema planteado por Uber, ha generado deslocalizacion del derecho
laboral clasico, lo que sugiere un encuadramiento normativo-laboral de nuevas
formas de tratamiento del derecho de trabajo, tal como lo presenta el Informe

Inicial para la Comision Mundial sobre el futuro del Trabajo (pag.50).

+ Que, el sistema planteado por Uber, es uno de naturaleza laboral por que cumple
con los tres elementos de toda relacion laboral. Pues sus conductores laboran para
este por cuenta ajena y de manera personalisima, pues Uber no les permite a los
conductores ceder su cuenta de la aplicacion para que otra persona preste servicios
de taxi en lugar de ellos (prestacion personal de servicios). Cumple con el
elemento remuneracion, pues Uber no solo remunera a los conductores por el
servicio prestado, sino que les ofrece beneficios cuando cumplen con
determinadas condiciones que previamente les impone, remunerandoles con
mejores porcentajes de pago a aquellos quienes tengan una mayor tasa de
aceptacion, lo cual incentiva a los conductores a estar activos, y finalmente
cumple con el elemento subordinacion porque el control ejercido por Uber se
acerca a las reglas y modelos de atencion durante la prestacion del servicio de taxi,
por medio de las evaluaciones en forma de notas y de las quejas hechas por los
usuarios. Por la forma de dirigirse cada vez que van a realizar la prestacion de los
servicios (frase de bienvenida), pues el suministro de “caramelitos”, agua, la
manera de vestir o comportarse, los cuales, a pesar de no ser formalmente
obligatorios, son esenciales para que el conductor consiga buenas evaluaciones y

permanezca con la condicion y beneficios que otorga la plataforma.

+ Y finalmente, porque Uber como plataforma virtual sin sus conductores no tiene

utilidad alguna, es decir necesita de la dependencia de estos para poder existir.
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CAPITULO IT

En este capitulo consideramos importante, antes de adentrarnos al andlisis de la
regulacion del Sistema planteado por Uber con sus conductores, establecer los
lineamientos conceptuales de una posibilidad latente y existente en relaciones juridicas
con caracteristicas especiales, como es la “regulaciéon de regimenes especiales”.
Posibilidad que se abre cada vez que aparecen relaciones juridico laborales con
caracteristicas propias; ya sea por el objeto del negocio o la forma en la que se prestan los

Servicios.

2.1 LOS REGIMENES LABORALES ESPECIALES

El Derecho del trabajo, ha desarrollado, desde sus origenes, una suerte de doble
perspectiva, respecto al tratamiento de todas aquellas personas que laboran por cuenta
ajena, de manera personal, remunerada y subordinada; pues dentro del bagaje de quienes
cumplian con estos elementos, aparecieron relaciones juridico laborales que no se
ajustaban al régimen general (comun), ya sea porque la forma en la que sus trabajadores
prestaban sus labores era sui generis’®, o porque el lugar donde la realizaban obligaba a

que se tomen medidas especiales para su regulacion, entre otros factores.

Es asi que, esa necesidad dio origen a que se regule de forma distinta el reconocimiento
de los derechos de estos trabajadores otorgandole una normativa con circunstancias
particulares, ya sea por sus condiciones personales, por las de ocupacion o por las de la

empresa, originandose asi los regimenes laborales especiales.

La variedad de regimenes referida, exige analizar si dicha diversidad es compatible con
el orden constitucional, en particular con el principio de igualdad, que es rector de la
organizacion y funcionamiento de un Estado social y democratico. Pues no debemos
olvidar que su caracter transversal es obligatorio pues garantiza el adecuado respecto a la
dignidad de la persona humana y proscribe la gesta de cualquier tipo de discriminacion.

(Constitucion Politica del Pera, 1993, art. 12°)

En el ambito laboral, el referido principio tiene particular relevancia porque el trabajo es

un medio indispensable para el desarrollo personal y social (Constitucion Politica del

19 Sui géneris: Es una locucion adverbial procedente del latin que significa ‘de su propio género o especie’, y que se
usa en espafiol para denotar que aquello a lo que se aplica es de un género o especie muy singular y excepcional

20 Constitucién Politica del Peri

Articulo 1.- Defensa de la persona humana

La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.
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Pert1, 1993, art. 22)%!. De lo sefialado es que la existencia de regimenes especiales deba
ser evaluada cuidadosamente por la doctrina y jurisprudencia, a fin de que se evite y

corrija discriminacién alguna contraria al orden constitucional.

Con base a lo antes referido y a fin de otorgarle mayor sustento, creemos conveniente

establecer una definicion de régimen laboral especial.

Le otorgan la calidad de especial a un régimen laboral, las peculiaridades propias con las
que esta cuenta; vale decir el especial objeto que le da origen o la especial actividad con
la que cuenta; asi ademads le pueden otorgar tal calidad las condiciones propias de trabajo

y/o inclusive la particular extincion de su contrato (Gaceta Juridica, 2016, pag. 335) .

Por lo tanto, para la implementacion de un régimen laboral especial es necesario
determinar “la naturaleza especial de ciertas actividades laborales” (dimension
sustantiva), que exija la creacion de una norma que habilite dicho tratamiento (dimension

formal).

En ese orden de ideas, existe una codependencia, entre ambas dimensiones:

Primero debe analizarse la Considerar la
existencia de una Y en virtud de ello implementacion de la
“naturaleza especial de las legislacion laboral especial
cosas”

Concluyendo asi, que entre ambos se existe una relacion medio/fin (Gaceta Juridica,

2016, pag. 335) .

Con la definicion de régimen laboral especial ya establecida, consideramos pertinente
desarrollar las fuentes en las que se ampara la funcion legislativa para poder establecer la

creacion de un régimen de naturaleza especial.

2.1.1 LAS FUENTES DE REGULACION DE LOS REGIMENES ESPECIALES
La principal fuente con la que cuentan o en la que encuentran amparo nuestros

legisladores para legislar (valga la redundancia) estas situaciones de tratamiento especial,

21 Articulo 22.- Proteccién y fomento del empleo
El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona
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es el precepto contenido en el articulo 103° de la Constitucion Politica del Peru que a letra

establece:

Articulo 103.- “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige l1a naturaleza de

las cosas, pero no por razon de las diferencias de las personas (...) (negrita es nuestra).

Finalizando, el citado articulo con la frase “La Constituciéon no ampara el abuso del
derecho.”, con lo cual se puede entender que es valido el establecimiento de regimenes
especiales cuando por sus especiales rasgos y caracteristicas lo ameriten; no obstante, ello
por ningiin motivo debe ser un moévil de trato discriminatorio fin (Gaceta Juridica, 2016,

pag. 336).

El desarrollo del articulo en mencion se realizéd por parte del Tribunal Constitucional en
el Exp. N° 00027-2006-PI/TC, puntualmente en el fundamento 68 cuanto preciso lo
siguiente: “Dicho articulo constitucional es el titulo habilitante que permitiria la
generacion de normas especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, es decir,
las circunstancias especiales, privativas y propias de una materia definida que requieren
que el legislador legisle especialmente, a efectos que la normativa cubra una realidad
que, por sus especiales rasgos, requiere de un tratamiento diferenciado no

discriminatorio”.

Asimismo, como complemento de la fuente constitucional desarrollado en parrafos
anteriores, tenemos los establecidos en el Texto Unico Ordenado del D. Leg. N° 728, Ley
de Productividad y Competitividad Laboral (LCPL de aqui en adelante) D.S. N° 003-97-
TR, norma que a falta de un cdodigo de trabajo; es la que nos otorga mayores luces al

respecto.

La norma en referencia, aunque en forma desordenada, dedica unos cuantos articulos al
establecimiento de los regimenes especiales de trabajo. Teniendo en consideracién una

tdnica comun: reconocer su existencia y legitimar el trato diferenciado.

Los articulos de la LPCL que hacen referencia a los regimenes especiales son las

siguientes:

. Articulo 45°. - Los trabajadores de regimenes especiales se seguirdn rigiendo por

sus propias normas.
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o Articulo 81°. - Los contratos de trabajo temporales que se ejecuten en las zonas
francas, asi como cualquier otro régimen especial, se regula por sus propias normas
(negrita es nuestra).

o Articulo 83°. - En los casos a que se refieren los articulos precedentes son de
aplicacion supletoria los Capitulos V y VIII del presente Titulo en cuanto no se oponga a

la normatividad especifica de los citados regimenes de contratacion.

Los tres articulos sefialados, son todo el bagaje normativo que nos otorga la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral respecto al establecimiento de regimenes
laborales especiales, el cual que si bien no nos concede de manera detallada los criterios
a seguir para el establecimiento de un régimen especial, por lo menos nos otorgan un claro
mensaje que contiene dos aristas: La primera que consiste, en que si pretendemos regular
un régimen especial se deben dejar en claro (determinar) sus particulares que le otorguen
tal condicion, vale decir establecer el objeto y/o actividad particular que hacen imposible
que se regule en el régimen general; y el segundo, que si cumple con las caracteristicas

particulares (objeto y/o actividad) debera regularse por su propia norma.

No obstante, las particularidades antes referidas y que seran base para el establecimiento
del régimen especial, deben extraer las caracteristicas particulares de la actividad
realizada en el sistema de Uber, pero a partir de los derechos fundamentales establecidos
y reconocidos por nuestra Constitucion Politica de 1993; como son la remuneracion
minima, establecimiento de jornada madxima, descansos diarios, semanales y anuales

remunerados, etc. (arts. 24 a 29 de la Constitucion).

Cada uno de los derechos mencionados generaran elementos que determinen si es factible
o no la aplicacién de un régimen especial para los prestadores de servicios de Uber.
(Pacheco, La Legitimidad Constitucional de los Regimenes Laborales Especiales, 2010,

pag. 806).

Tal andlisis es importante, pues si de éste tenemos como resultado la factibilidad del
establecimiento de un régimen especial, debemos velar por que se respeten los pisos

minimos establecidos por la Constitucion.

Por otro lado, y como fin informativo, se debe hacer notar que el hecho de que se
establezca un régimen especial; ello no sugiere que necesariamente que se establezca

mayores derechos que los que les puede haber otorgado el régimen general laboral.
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A modo de ejemplo estableceremos dos situaciones en las que se otorgan derechos
diferenciados en regimenes especiales. El primero es el régimen de las trabajadoras de
hogar??, que gozan de derechos menores a los del régimen general; contrario a ello existen
otros regimenes como es el caso de los trabajadores Mineros? . donde por su condicion y
labor que realizan la legislacion les otorga una mayor proteccion.

En cualquier caso, no podemos perder de vista, que, en los supuestos mencionados, nos
encontramos con regimenes diferentes los cuales estan marcados ya sea por la forma por
el propio giro de la empresa o por la forma de prestar servicios. No obstante, ello no
sugiere el apartamiento de tales actividades del derecho laboral. Sobre todo, porque en
ellos, se advierte la concurrencia de los elementos tipicos de la relacion laboral

(prestacion personal de servicios, subordinacion y remuneracion).

En razon de todo lo antes sefialado, procederemos a determinar si en la relacion existente
entre Uber y sus conductores, se cuenta con condiciones y/o caracteristicas especiales
para regularlas de manera especial, para lo cual sefialaremos a suerte de lista estas
caracteristicas las cuales contienen de manera transversal los elementos esenciales de la

relacion laboral.

Hemos dividido en dos grupos los principales rasgos que consideramos le otorgan la
calidad de especial: el primero denominado rasgos “generales” (no determinante), los
cuales tienen que ver mas con la relacion laboral existente entre Uber y sus conductores,
sin embargo, a suerte de recordaris de lo antes sefialado los precisamos; y los rasgos
“especiales” (caracteristicas determinantes) para considerar que la relacion entre Uber y

sus conductores, debe ser regulado por un régimen especial.

a) Rasgos Generales: (No determinantes)

22 Las normas que regulan el régimen especial de las trabajadoras de hogar son:

Ley N° 27986, Ley de los trabajadores de Hogar.

Decreto Supremo N° 015-2003-TR, Reglamento de la Ley de los Trabajadores del Hogar.

23 Las normas que regulan el régimen especial de trabajadores mineros son:

Convenio N°1 de la OIT, limita las horas de trabajo en las empresas industriales a 8 horas diarias y 48 semanales.
Decreto Supremo N° 014-92-EM, Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria.

Decreto Supremo N° 030-89-TR, Ingreso Minimo Minero.

Decreto Supremo N° 031-89-TR, Dia del Trabajador Minero.

Decreto Supremo N° 055-89-TR, amplian alcances del D.S. 031-89-TR.

Ley N° 25009, Ley de jubilacion de trabajadores mineros.

D.S N° 029-89-TR (24/08/1989) Aprueban Reglamento de la Ley N° 25009, sobre la Jubilacion de los Trabajadores
Mineros.

Ley N° 27252 Ley que establece el derecho de jubilacion anticipada para trabajadores afiliados al Sistema Privado de
Pensiones que realizan labores que implican riesgo para la vida o la salud.

Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 4635- 2004-AA/TT

Informe N° 03-2013-MTPE/2/14, Jornada Atipica
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1)

2)

3)

La forma de prestacion del servicio. — Como ya se ha sefalado en capitulos
anteriores, la caracteristica mas particular con la que cuenta este nuevo sistema:
es que el origen de la prestacion del servicio se realiza a través del aplicativo de
Uber. Es decir que cuando un usuario requiera el servicio de taxi, lo solicitara a
través del aplicativo de Uber, (el cual previamente debid ser descargado en su
teléfono movil u aparato analogo); y a partir de ello, la empresa (en este caso
Uber), determinara cual de todos sus conductores sera quien preste el servicio (de
aleatoria la cual por lo general tiene que ver con la proximidad existente del lugar

de donde se solicita el servicio).

Como ya se ha mencionado con anterioridad, los conductores(as) de Uber, deben
prestar sus servicios de manera personalisima, es decir que no pueden
remplazados, sustituidos y/o suplantados por otra persona (tercero) para brindar
el servicio de taxi en su lugar, porque ello esta prohibido. Dicha prohibicién parte
del hecho de que Uber otorga como elemento de seguridad a sus usuarios la
fotografia de la persona quien brindara el servicio de taxi, el cual deberd ser

verificado por el usuario antes de iniciar el servicio de taxi.

La forma de vinculacion. — Esta segunda caracteristica general, es muy
particular, porque nos demuestra la simplicidad de contratacion existente en el
sistema de plataformas. La vinculacidn consiste, en que quien desee ser conductor
de Uber, lo puede hacer en cualquier momento, sin que para ello sea necesario
una convocatoria con un nimero de plazas determinadas, lo cual nos lleva a inferir

que no existe un nimero limite de conductores con los Uber haya decidido contar.

Lo tinico que éste te requiere en primera instancia, es que quienes deseen ser parte
de Uber, cumplan con los requisitos que este establece (pagina web o App); y en
segundo lugar (superada la primera etapa), que cumplan con las reglas que fija

Uber, tanto en la app como en €l contrato.

La dependencia de los conductores del uso de la aplicacion de Uber. - Como
ya se ha mencionado en capitulos anteriores Uber, establece tanto dentro del
contrato que celebra con sus conductores, como en el propio aplicativo directrices

las cuales deben ser acatadas por estos ultimos. Para lo cual no importa la
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presencia fisica de Uber en un determinado centro de trabajo, pues en todo lugar
(pais y/o ciudad) donde esté habilitado el aplicativo ejercera dominio sobre la
forma de prestacion del servicio. Lo antes referido de una u otra forma verticaliza
la relacion existente entre Uber y sus conductores, superponiendo en el peldafio
superior y a sus conductores en el inferior. Lo antes sefialado de manera grafica

reflejaria lo siguiente:

INSTRUCCIONES ——

v v v

Y

No conocen a un empleador fisico, sin embargo, debe acatar sus
ordenes por no ser sancionados.

No obstante, consideramos que existe una codependencia, pues Uber como unicamente
como aplicativo no genera productividad alguna, pues depende de los conductores para

que cumpla el fin requerido por los usuarios.

4) Responsabilidad compartida frente a accidentes de transito. — De las muchas
mas caracteristicas que pueden surgir, tenemos que en este caso en particular
existe una especie de responsabilidad solidaria frente al surgimiento de una
contingencia en particular (accidente de transito), pues en este caso respondera
tanto la empresa, como el conductor de manera a través de su Seguro Obligatorio
de Accidentes de Transito (SOAT) de manera conjunta responderan sobre el
usuario, si bien no es determinante para el establecimiento de una régimen

especial, si lo es para el de una relacion laboral, pues en esta se refleja que Uber,
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b)

)

2)

actia como un empleador que responde por lo acaecido mientras su trabajador

(conductor), realizaba sus funciones.

Rasgos Especiales (determinantes para la legislacion de un Régimen

Especial)

La continuidad del servicio: Sin lugar a dudas es una de las caracteristicas mas
importantes y tipicas con las que cuenta el sistema planteado por Uber, que
consiste en la existencia de periodos de latencia entre prestaciones de servicios,
los cuales pueden durar inclusive dias (siempre y cuando respetando los plazos
limites que se establecen y no caer una suspension).

Recordemos que esta caracteristica parte del precepto que Uber, tiene como
eslogan “gana dinero facil en tu tiempo libre”, sin embargo, ya desde ahora
dejamos en claro que no es una regla general pues existe un grupo de trabajadores
que ocupa mas que su tiempo libre en el uso de la plataforma (trabajadores

permanentes). Lo cual definitivamente requiere de un tratamiento especial.

El tiempo de duracion de la prestacion del servicio (Jornada y horarios con
intervalos): La duracion de la prestacion del servicio del conductor dependerd de
diversos factores:

a. Del tiempo que se mantenga conectado a la plataforma, la cual tnicamente es
decision del conductor, pues si bien es cierto que existen factores exogenos
como el ofrecimiento de beneficios por permanecer conectado, realizados por
Uber para que los conductores se mantengan mas tiempo usando la app, la

decision de permanecer o no en esta es unicamente de cada conductor.

b. El segundo factor tiene que ver con la distancia de cada prestacion de servicio,
por poner un numero, existirdn servicios que su duracién sea menor a 10
minutos, mientras que otros podran durar inclusive mas de 8 horas continuas
(este ultimo caso si bien es cierto, no consideramos sea la regla ni el fin que
busquen los conductores, se puede dar; ya que Uber, no ha establecido
restriccion alguna respecto a la distancia de un servicio que un usuario pueda
requerir, Unicamente bastard la aceptacion del conductor para que esta se

realice.
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3)

Por lo que tenemos que la duracion de la prestacion de servicios es variable de
conductor a conductor, generandose asi una condicion especial, respecto de la
jornada de trabajo. Sumado a ello se genera otra duda, la cual es: ;hasta cuanto
tiempo un conductor de Uber puede prestar su servicio de manera continua (vale

decir manejar sin parar)?

Situaciones las cuales creemos deben ser ocupada por una norma especial, pues

el régimen general no ésta disenada para cubrir ese tipo de supuestos.

La predisposicion a la hora de prestar el servicio: Otra peculiaridad con la que
cuenta la relacion juridica entre Uber y sus conductores, y que consideramos es
motivo de una legislacion especial, es que la aceptacion de la prestacion del
servicio de taxi depende Unica y exclusivamente del conductor. Es decir, el poder
de direccion de Uber, en ciertas ocasionas se limitara a proponer servicios, pues
la decision de donde y a quien se realizaré el servicio es del conductor. Empero,
debemos sefialar que cuando dijimos que en ciertas ocasiones el poder de
direccion se limitara a la aceptacion del conductor, estamos haciendo referencia a
que el conductor, no siempre puede negarse a prestar servicios, pues corre el
riesgo de ser suspendido de manera temporal o permanente por parte de Uber,

ante el continuo rechazo de prestaciones.

Y es que, como pueden recibir la tutela del derecho del trabajo, aquellos
prestadores de servicios que ni siquiera consideran trabajadores, ya sea porque no
quieren cumplir con las obligaciones que les impone su empleador o porque

simplemente no cumplen con las caracteristicas propias de una relacion laboral.

Otra particularidad en este punto es que, acaso por la naturaleza de sus laborales,
los conductores no tienen el derecho al descanso semanal obligatorio y/o
vacacional.

Particularidades que creemos el régimen general no ha desarrollado, motivo por

el cual una legislacion especial en estos casos es necesaria.
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4)

5)

La forma de extincion de la relacion de trabajo. - La simplicidad existente al
momento de dar por finalizada la relacion existente entre Uber y sus conductores,
definitivamente es una caracteristica especial, que debe tratada en un régimen
especial, sobre todo por que bastara que el conductor ajuste un boton para dar por
finalizada su relacion, lo cual no tendria ningin inconveniente si estariamos
hablando de cualquier tipo de relacion juridica diferente a la de una de naturaleza
laboral, pues al generar derechos los conductores de Uber, creemos que le deben
otorgar un tiempo prudencial de pre aviso a este ultimo, a fin de que pueda cumplir
con el pago generado por la adquisicién de ciertos derechos por parte de los
conductores. Pues si nos ponemos a pensar en supuesto no negado, de que si en
un mismo dia una gran cantidad de conductores decidan renunciar, la carga o
complicaciones que se puede generar al empleador; igualmente, en el caso
adverso, de que de un momento a otro la empresa decida dar de baja ¢ inhabilitar
la app de Uber, que medidas de garantia son con las cuentan los conductores
(sobre todo los que dependian de manera permanente de esta) frente a este hecho,
sobre todo para que se les haga efectivo el pago por los derechos que pudieron
haber adquirido durante el tiempo de relacion que mantuvieron con Uber, por que

como se sabe Uber, no es un empleador fisico.

La remuneracion de los conductores. - En definitiva, es un rasgo sumamente
especial, pues su tratamiento no es nada convencional; sobre todo, por que las
ganancias que los conductores perciben guardan relacion con la cantidad de
carreras que realicen. Las cuales, a su vez, estaran asociadas directamente al
tiempo que permanezcan conectadas a la plataforma; y a la distancia de cada

servicio (pues a mayor distancia = mayor ganancia).

Lo antes referido nos genera una incognita: y es que ;si este tipo de trabajadores
unicamente deben ganar en funcidn de a las carreras que realicen, o que ademas
de ello deben tener una remuneraciéon minima mensual? Pregunta a la cual
respondemos que si, pero Unicamente en ciertos supuestos. Supuestos los cuales
creemos deben ser desarrollados por una norma especial y no en el régimen

general.
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Por todo lo antes sefalado, consideramos que el Régimen General del Derecho del
Trabajo (LPCL), no es el idoneo para regular un sistema tan particular como es el de
Uber, (no solo por su CORE BUSINESS, sino también por la forma de prestacion del
servicio por parte de sus conductores), para su regulacion es necesario el establecimiento

de un régimen especial, como lo demostraremos en el siguiente capitulo.

2.2 DETERMINAR SI ESTAMOS FRENTE A UN REGIMEN ESPECIAL O
GENERAL

Como premisa, en este punto se debe partir de lo senalado por (Pacheco, La Legitimidad
Constitucional de los Regimenes Laborales Especiales, 2010, pag. 815) que a letra senala:
“Por un principio de seguridad juridica, es indispensable que el Estado regule
adecuadamente los regimenes especiales, porque el desarrollo econdémico no se puede
hacer a costa del desarrollo social, ya que el fin del Estado no es la productividad ni la

generacion de riqueza sino la defensa de la dignidad de las personas”.

Es asi que no se debe olvidar que el trabajo es objeto de atencion prioritaria del Estado,
en sus diversas modalidades, en concordancia con lo precisado en el articulo 23° de la
Constitucion Politica del Perd. En dicho sentido, el Estado protege el trabajo de la
persona sin que importe la modalidad en la que se preste, sea de forma dependiente,
independiente, con contrato sujeto a modalidad o a plazo indeterminado, asi como que
sea proveniente del empleo publico, del régimen laboral de la actividad privada o de algun

régimen laboral especial.

Si bien el articulo 23° de Ila Constitucion menciona que se protege
especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan, no se trata de una
proteccion exclusiva a dichos sujetos, sino que es una proteccion preferente, que implica
tener un especial cuidado o tener el énfasis en la proteccion de ciertas categorias de
trabajadores (Neves, 2010, p. 14), sin excluir a otros tipos de trabajadores como es el caso

de los conductores de Uber.

La atencion prioritaria del trabajo ha aterrizado en el principio protector, que procura
resguardar los derechos involucrados en la relacion laboral, debido a la asimetria existente
entre las partes de la relacion laboral; no obstante, se debe tener en cuenta siempre, que
el trabajo constituye un medio de bienestar, para que las personas alcancen su realizacion,
lo cual incluye ademés de la riqueza econdmica, que se le respete su dignidad por ser

persona.
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Lo cual incluye a los regimenes laborales especiales, pues como ya se ha sefialado, los
trabajadores pertenecientes a estos tipos de regimenes también se encuentran protegidos

por los alcances del articulo 23° de la Constitucion.

Los regimenes laborales especiales, encuentran su fundamento en el articulo 103° de la
Constitucion Politica del Pertl que sefiala que: “Pueden expedirse leyes especiales porque
asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razén de las diferencias de las personas
(...)”. En ese sentido, un régimen especial se crea en base a la naturaleza de la actividad,
ambito de ejecucion, prestacion del servicio, condiciones especiales que se presenten; Y
aunque no en todos los casos concurren los mencionados en forma conjunta, ello no quiere
decir que no sea suficiente para la creacion de un régimen especial. Pues mas alla de la
concurrencia de los mencionados, para la creacion de un régimen especial es necesario

someter la situacion que lo amerita a un analisis especial (Rosa, 2010, pag. 700).

Por lo sefialado, procedemos a analizar si el sistema de Uber, presenta la concurrencia de
los elementos consignados en el articulo 103° de la Constitucion para ser considerado

como un régimen especial.

El establecimiento de un régimen laboral especial, en esencia puede darse en dos ambitos:
La primera por el subjetivo que tiene que ver con las caracteristicas propias del prestador
y el segundo por el objetivo que tiene que ver directamente con la actividad a realizar
(Pacheco, La Legitimidad Constitucional de los Regimenes Laborales Especiales, 2010,
pag. 810). Tenemos como ejemplo del primero, el régimen de trabajadores extranjero,
menores y adolescentes, madres trabajadoras, trabajador migrante andino, etc.; y como
ejemplos del segundo: trabajadores del sector agrario, mineros, trabajadores portuarios,

trabajadores pesqueros, etc.

Entonces nos corresponde ahora determinar en qué &mbito se encuentran los prestadores
de servicios de Uber. Por lo desarrollado en el presente trabajo (y sobre todo en el punto
2.1.1), creemos que los conductores de Uber, para la prestacion de servicios no requieren
de alguna caracteristica propia u excepcional, mas alla de algunos requisitos. como son
(en Pert1): “contar con Documento de identidad (para ser taxista de Uber debes ser mayor
de 21 afos); Licencia de conducir vigente; Foto del auto con la matricula visible; SOAT
(seguro obligatorio; Libreta de propiedad del vehiculo (no tiene por qué estar a tu
nombre)” (CappLATAM, 2017)(parr. 11). Como se advierte de lo sefialado, no existe

condicion o caracteristica propia de los conductores de Uber, en los requisitos que exige
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este como para establecer un régimen especial en razon del ambito subjetivo. No obstante,
el segundo ambito denominado objetivo, si nos ofrece la caracteristica necesaria para

establecer al régimen laboral de Uber como uno especial.

Y es que toda la actividad que prestan los conductores de Uber o gran parte de ella se
encuentra influenciada por el uso de la tecnologia. Muestra de ello es que los prestadores
de servicios (conductores) de Uber, son supervisados, contactados y monitoreados a
través de una plataforma virtual, no existe parametro alguno respecto de la jornada que
cumplen pues esta es variable, la remuneracion que alcanzan se basa en proporcion de las
carreras que acepten, los descansos no son otorgados por Uber, son a eleccion del

prestador de servicio, no obstante, su inactividad puede acarrear suspension, entre otras.

Como se advierte de todo lo sefialado, el &mbito el objetivo (que tiene que ver
directamente con la actividad a realizar), es el que le otorga a Uber una caracteristica sui
generis, lo cual hace necesario el establecimiento de un régimen especial para regular la
relacion existen entre Uber y sus conductores. Y a su vez ello hace imposible que los

parametros reglamentados por el D.S. N° 003-97-TR lo hagan.

Lo ultimo referido encuentra fundamento en el hecho de que cuando se dio el D.S. N°
003-97-TR, el contexto laboral era diferente y/o tradicional, no existia influencia directa
de la tecnologia en las relaciones laborales y tampoco escenarios donde la economia

colaborativa fuera generador de relaciones juridico laborales.

2.3 EL TEST DE IGUALDAD COMO TECNICA DE PONDERACION:
JUSTIFICACION Y LIMITES (SISTEMA UBER)

El instrumento utilizado por el TC para determinar si un trato diferenciado es razonable
y proporcional es el Test de igualdad, que es la expresion metodologica de una técnica de
argumentacion juridica como es la ponderacion. Se debe aplicar la ponderacion cuando

para resolver un caso (Reyes, 2016, pag. 3):

1) No hay una regla que regule el caso o una pauta de comportamiento especifica

(existe una laguna normativa en el nivel de las reglas).

2) Existe una regla, pero por alguna razoén, la misma resulta inadecuada (existe

una laguna axiologica en el nivel de las reglas).
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3) Cuando es dudoso si existe una regla que regule del sistema que regula

aceptablemente el caso.

Sin embargo, la ponderacion ha sido objeto de muchas criticas debido principalmente al
uso de valoraciones (que darian paso a la discrecionalidad), al incremento de la
indeterminacion del derecho por la utilizacion de principios y a la evaluacion de las
circunstancias del caso que son indeterminadas. Al respecto, es importante destacar como
sefiala (Prieto, 2011, pag. 105) “aun cuando exista un cierto peligro de particularismo no
significa que la ponderacion abra las puertas a juicios basados en la intuicion, el palpito
o las corazonadas”. Por otro lado, (Atienza, 2010, pag. 16) sefiala que, se debe aplicar la
argumentaciéon con motivacion y razonamiento en funcién a las propiedades mads
relevantes de un caso para construir verdaderas reglas para resolver casos futuros, dotando

de universalidad los resultados de la ponderacion.

En resumen, ni este método ni sus resultados deben estar privados de racionalidad
practica, pues las decisiones (que adopte el juez) deben mantener entre si un considerable
grado de coherencia, deben fundamentarse en criterios que pretenden ser universales y
deben producir consecuencias socialmente aceptables sin contradecir ningin extremo

constitucional.

Es asi que a fin de dar respuesta al hecho de si es necesario la existencia de un régimen
laboral para los conductores de Uber, aplicaremos el Test de Igualdad en base a la

ponderacion.

2.3.2 APLICACION DEL TEST DE IGUALDAD A LA PROPUESTA
NORMATIVA QUE PLANTEAMOS A FIN DE DETERMINAR SI PROCEDE SU
REGULACION DE UBER COMO LA DE UN REGIMEN ESPECIAL

En este sub capitulo, haciendo uso del test de igualdad, determinaremos si la relacion
laboral existente entre Uber y sus conductores, debe o no ser regulado por un régimen

especial.

Como exordio, debemos sefialar que el Estado peruano tiene el deber de reconocer los
derechos fundamentales laborales a los conductores de Uber y ofrecerles regulacion
adecuada (especial), pues de no hacerlo estara afectando directamente los principios de

igualdad de trato y no discriminacion de los trabajadores (conductores) de este sector.
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La obligacién de otorgarles regulacion adecuada (especial), guarda relacion directa con
lo contenido en el Principio de Igualdad, pues éste ampara el trato diferenciado, por ser
constitucionalmente admitido y legitimo, cuando se funda en causas objetivas y

razonables.

Como se ha senalado durante todo el desarrollo del presente trabajo de investigacion, a la
fecha no existe normativa alguna en nuestro pais que regule las relaciones juridico
laborales de Uber y sus conductores; motivo por el cual a priori, seria imposible aplicar
el test de igualdad planteado por el TC. No obstante, hemos decidido aventurarnos y
someter al test de igualdad, el proyecto de ley que planteamos y desarrollamos unas
paginas mas abajo. Ello con un doble fin: el primero, reforzar las caracteristicas
diferenciales de la prestacion de los conductores y sefalar porque, no se les pueda aplicar
la legislacion general; y en segundo lugar determinar que el proyecto de ley que
ofrecemos podria regular la relacion laboral existente entre Uber y sus conductores, ya

que no esta viciado de inconstitucionalidad.

Ya en sentido estricto, respecto a la aplicacion del Test de Igualdad, debemos sefialar:
que el propio Tribunal Constitucional en dos emblematicos pronunciamiento como es el
Caso PROFA vy en el proceso de inconstitucionalidad de la Ley que regula el régimen
laboral para los trabajadores del sector agrario, ha determinado cuales son los pasos que
deben observarse para la aplicacion del test de igualdad, y son los siguientes (Sentencia
de Inconstitucionalidad art. 3° de la Ley N° 27466, 2005, pag. 18) y (Sentencia de
Inconstitucionalidad de la Ley que regula el Régimen Laboral de los Trabajadores del

Sector Agrario, 2007) :

a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencién en la prohibicion

de la discriminacion.

b) Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad.

¢) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).
d) Examen de Idoneidad.

e) Examen de Necesidad.

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.
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Los cuales procederemos a analizar en contraste de lo establecido en nuestro

proyecto sobre la relacion de Uber y sus conductores:

e Sobre el punto a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la
intervencion en la prohibicion de la discriminacién: La propia sentencia nos
da una pequena definicion a considerar “...la intervencion del legislador aparece
como opcidn legislativa, un medio del que aquél se sirve para la obtencioén de un
fin. La intervencion en la igualdad consiste en la introduccion de un trato
diferenciado a los destinatarios de la norma que, en cuanto medio, estd orientada
a la consecucion de un fin y que, prima facie, aparece como contraria a la
prohibicion de discriminacion™ (Sentencia de Inconstitucionalidad art. 3° de la

Ley N° 27466, 2005, pag. 18):

A raiz de ello en este extremo, creemos que, por las caracteristicas propias del Sistema de
Uber, y del modelo en general que plantea la economia colaborativa es necesaria la
intervencion del legislador pues es un sistema el cual esta teniendo tanto impacto en
nuestro pais, no puede estar por mas tiempo desregulado. Tal impacto no sélo pasa por el
hecho de que existe gran cantidad de personas que laboran para Uber??, sino que, a raiz
de la aparicion de Uber, se han implementado otras plataformas dedicadas también al
servicio de taxi que utilizan el mismo sistema, ejemplo de ello debemos a Beat, Cabify,

etc.

Debemos sefialar que conforme se ha demostrado en capitulos anteriores del presente
trabajo de investigacion, no se puede dejar desprotegido a un gran sector de la poblacion
que se ocupa de este rubro pues de ser asi se estaria actuando contrario a la prohibicion
de discriminacion establecido en el numeral 02 del articulo 2° y el articulo 26° de nuestra

Constitucion.

Reforzando lo antes sefialado, y en razon a lo desarrollado en el presente trabajo de
investigacion, creemos que no existe justificacion razonable y objetiva para dejar fuera
de la funcion tuitiva del derecho del trabajo a los conductores de las plataformas virtuales
“Uber”, sobre todo cuando estos cumplen con los tres elementos de la relacion laboral

establecidos en el articulo 4° de la LPCL.

24 Como dato referencial tenemos que el afio 2017, en el Per se rechazaron més de 14.000 solicitudes de socios
conductores para ser parte de Uber Perti, segin reporte ofrecido por Diario Gestion de 10/04/2018,
https://gestion.pe/economia/empresas/uber-rechazo-mas-14-000-postulantes-aplicaron-socio-conductores-231153.

80



e Del punto b) Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la

igualdad.

Este punto, consideramos que nuestro proyecto de ley planteado presenta una
intervencion de intensidad leve®®, pues si bien en el articulo 4° establecemos un trato
diferenciado (creacion de un régimen especial), en razéon a que existe una norma
constitucional habilitante, que es el articulo 103° de la Constitucion, y faculta a legislar
de manera especial y excepcional, cuando la naturaleza de las cosas asi lo amerite, y no

por cuestiones arbitrarias o infundadas.

En este caso el trato diferenciado que planteamos, no se sustenta en ninguno de los
motivos expresamente proscritos por la Constitucidon como son: origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, etc., los cuales si darian lugar a un examen de intensidad fuerte
(Sentencia de Inconstitucionalidad de la Ley que regula el Régimen Laboral de los

Trabajadores del Sector Agrario, 2007)(considerando 75).

La razon que ocasiona la intervencion legislativa diferenciada, es precisamente la
naturaleza de las cosas, es la forma de prestacion del servicio, que se caracteriza por el
uso del aplicativo, la jornada laboral con periodos de intermitencia, la cantidad de
prestaciones (carreras) que varian de conductor a conductor, la forma de remuneracion,
la continuidad en la prestacion del servicio y la forma de inicio y extincion de la relacion

entre Uber y sus conductores.

e ¢) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).

En el considerando 38 de la (Sentencia de Inconstitucionalidad art. 3° de la Ley N° 27466,
2005, pag. 19), se establece la siguiente definicion al respecto: “El fin del tratamiento
diferenciado comprende dos aspectos que deben ser distinguidos: objetivo y fin. El
objetivo es el estado de cosas o situacion juridica que el legislador pretende conformar a
través del tratamiento diferenciado. La finalidad viene a ser el derecho, principio o bien
juridico cuya realizacion u optimizacion se logra con la conformacion del objetivo. La
finalidad justifica normativamente la legitimidad del objetivo del tratamiento

diferenciado”.

25 En la sentencia de referencia, el TC incluso establecio escalas de intensidad respecto a la afectacion del principio de
igualdad para la contratacion de trabajadores nacionales y extranjeros (grave, media y leve).
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Al respecto, consideramos que el objetivo, de la regulacion de Uber, es el respeto de los
principios de igualdad de trato y no discriminacion (amparado por el articulo 2° numeral
2 de la constitucion) de los trabajadores (conductores) de este sector; porque si bien las
nuevas formas de prestacion de servicios generadas por el modelo de economia
colaborativa, se caracterizan por ofrecer un sistema de “flexibilizacion laboral” en lo que
respecta a las escalas de control de tiempos por parte de los prestadores de servicios. Ello
no quiere decir que por ese motivo quienes presten servicios bajo esta modalidad deban
tener derechos restringidos o limitados, tal y como establecemos en el articulo 10° de
nuestro proyecto de Ley al realizar la clasificacion de tipos de trabajadores (categoria A,

By C).

Y en relacion a la finalidad, tenemos a la protecciéon del derecho o bien juridico
denominado trabajo de los conductores de plataformas virtuales como lo es Uber, por
que como ya se ha demostrado los conductores de Uber, cuentan con las caracteristicas
propias de un trabajador por cuenta ajena, subordinado y remunerado; y porque el derecho
al trabajo es base de la realizacion de la persona y su familia; y, encuentra sustento en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Declaracion de la OIT y en nuestra Carta

Magna de 1993.

Elreconocimiento y establecimiento normativo especial, para regular la relacion existente
entre Uber y sus conductores, creemos no solo dara cabida a la evolucion del derecho del

trabajo, sino que contribuira al alcance del mundialmente anhelado trabajo decente.

e Examen de Idoneidad. La definicion que la sentencia en referencia nos trae a
colacion es la siguiente: “La idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de
medio. a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el
fin propuesto por el legislador. Se trata del andlisis de una relacion medio-fin.
Tratandose del andlisis de una intervencion en la prohibicion de discriminacion,
el andlisis consistird en examinar si el tratamiento diferenciado adoptado por el
legislador conduce a la consecucion de un fin constitucional. En caso de que el
tratamiento diferenciado no sea idéneo, serd inconstitucional” (Sentencia de

Inconstitucionalidad art. 3° de la Ley N° 27466, 2005, pag. 19).

Bajo el examen de idoneidad o adecuacion corresponde analizar, si la regulacion especial

propuesta, para los conductores de Uber establece un fin constitucionalmente legitimo.
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Para tal consecucion contrastaremos los articulos establecidos en el proyecto de ley y si

estos toman en cuenta las disposiciones constitucionales que a continuacion sefialamos:

X/

¢ “El trabajo es un deber y un derecho (...)” (articulo 22°); “(...) El Estado promueve
condiciones para el progreso social y econdmico, en especial mediante politicas
de fomento del empleo productivo. (...)” (articulo 23°). En concordancia con los
articulos mencionados, tenemos el articulo 1°, 2° y 3° del proyecto de ley, pues
en estos se desarrolla el objeto y sujetos que estaran comprendidos en el régimen
especial propuesto. Siendo investidos de proteccion y tutela del derecho del
trabajo.
¢ (...) A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por cualquier indole
(...) (articulo 2°) numeral 2.2.; y finalmente la dignidad de la persona humana
(articulo 1°). EI primero encuentra conexion con lo establecido en el articulo 6°
del proyecto de Ley, pues en este se detallan cuales seran los requisitos exigidos
para ser parte de una empresa de plataforma digital. Como se observan se
establecen criterios diferenciadores (es decir ciertas condiciones), sin embargo,
son de facil acceso para el comun denominador peruanos; no estableciéndose en

esta peculiaridad alguna discriminatoria.

Partiendo del hecho que el Estado peruano vela por que todo trabajador sea considerado
de manera digna por su sola condicidon de persona humana; y promueve que se le otorguen
condiciones idoneas a través politicas de estado a fin de que sea tratado en igualdad con

sus similares; aun cuando las labores que realice posean caracteristicas diferentes.

Asimismo, con temor a cometer error alguno creemos que el tratamiento diferenciado
puede ser apreciado de dos formas: La primera que denominaremos negativa: La cual
tiene que ver con el hecho de no reconocérseles como trabajadores a los conductores de
plataformas virtuales carece de idoneidad alguna, toda vez que se advierte que no existe
una razon objetiva y razonable que justifique la misma, sobre todo cuando no existe
mandato legal y/o constitucional que indique lo contrario. Pues de acuerdo a nuestra carta
magna articulo 2° numeral 2 ninguna persona puede ser discriminada por cualquier otra
indole. Razén por la que, hecho de trabajar para una plataforma virtual como es Uber,
tampoco lo es. Y la segunda que denominaremos positiva: La cual creemos esta
vinculada al establecimiento de regimenes laborales especiales (art. 103° de la

Constitucion), cuando en una relacion juridica se cuenta con caracteristicas particulares,
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ya sea por el objeto o forma de prestacion de servicios. Algunas de las caracteristicas
particulares son las siguientes (la continuidad del servicio (Jornada y horarios con
intervalos), el tiempo de duracién la prestacion del servicio, la predisposicion a la hora
de prestar el servicio, la dependencia de los conductores del uso de la aplicacion de Uber,
la forma de vincularse a Uber, la forma de extincion de la relacion de trabajo, la forma de
pago a sus prestadores, su procedimiento disciplinario y la responsabilidad compartida

que existe frente a una posible contingencia).

En el proyecto de ley planteado y que es sujeto al test de igualdad estas estdn contenida

en el art, 4° del Proyecto de Ley.

Sumado a ello debemos sefialar que, los trabajadores pertenecientes a este régimen
especial laboran para un sistema donde existe intervencion directa de la tecnologia
(economia colaborativa), el cual posee un esquema nada tipico de relaciones laborales,
por lo que el establecimiento de un régimen especial es idéneo. Motivo por el cual

creemos que este subprincipio del Test de igualdad ha sido superado.

e ¢) Examen de Necesidad. La sentencia plantea la siguiente definicion al
respecto: “Bajo este test ha de analizarse si existen medios alternativos al optado
por el legislador que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor
intensidad. Se trata del analisis de una relacion medio-medio, esto es, de una
comparacion entre medios; el optado por el legislador y el o los hipotéticos que
hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o los medios
hipotéticos alternativos han de ser igualmente idoneos” (Sentencia de

Inconstitucionalidad art. 3° de la Ley N° 27466, 2005, pag. 19).

En el caso Uber, como medios alternativos al propuesto en el proyecto de ley planteado
(régimen especial laboral) tenemos dos: 1) Los que pretende establecer que la relacion
entre Uber y sus conductores es netamente civil; y i1) el societarios que parte de la idea

que tiene Uber, de denominar a sus conductores como socios.

Consideramos que el legislador no deberia adoptar ninguna de las dos posturas por las

siguientes razones:
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No es una relacion Civil No es una relacion Societaria

1) Porque estan sujetos a directrices y 1) Por qué los conductores no pueden
lineamientos establecidos por crecer como socios a nivel
Uber, antes, durante y después de empresarial.
sus servicios, lo cual es una 2) El conductor no actua en nombre
caracteristica  tipica de un propio sino a nombre de Uber, ya
trabajador. que su servicio fue requerido a

2) Porque la libertad con la que través de la Plataforma.
cuenta un conductor de Uber, no 3) Porque, Uber tiene tal dependencia
es como la de un locador de de sus conductores, que su éxito
servicios, pues deben contestar al depende de la buena relacion y
llamado de Uber, caso contrario servicio que brinden éstos a sus
pueden ser susceptibles de usuarios (seguridad, comodidad,
suspension. confiabilidad).

3) Porque su vinculo no termina una 4) Uber no traslada el riesgo
vez concluida la carrera, sino se conductor, ante posibles
mantiene mientras formen parte de contingencias sobre todo en
Uber. accidentes de transito.

4) Por son calificados por Uber, Uber, fiscaliza y controla (rutas,
caracteristica con la que no horarios, carreras, monto de
cuentan los locadores de servicios. aporte, tarifas, modificar el

5) Por qué de su buen desempefio contrato de manera unilateral),
depende que escalen dentro de pero el socio —trabajador- no.
Uber, como por ejemplo de 5) Uber, descuenta un porcentaje del
pertenecer a Uber X, pasar a ser pago realizado —canon- por la
Uber VIP. carrera una vez que ésta ha

6) Entre otros. finalizado.

Y finalmente, porque los medios alternativos ademads de ser una falsa fachada del vinculo
verdaderamente existente, promueven la fuga del derecho del trabajo y la informalidad
del sector empresarial para con sus trabajadores, a los cuales una vez mas se les cierra la
posibilidad de encontrar un medio que les permita alcanzar la realizacion personal y de

sus familias.
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Superado lo anteriormente desarrollado, creemos de suma importancia sefalar porque la

relacion laboral entre Uber y sus conductores, no puede ser regulado por el régimen

general:

La forma de prestacion de servicio posee una elevada intervencion de la
tecnologia (articulo 1° del proyecto de ley).

Porque el manejo y continuidad de la prestacion del servicio depende
exclusivamente del conductor.

Porque con relacion al poder de direccion esta tiene una caracteristica
particular y es que la organizacion y sancion queda a cargo de Uber, pero la
fiscalizacion del servicio ha sido trasladada a los usuarios.

Porque el otorgamiento de los derechos a los que son beneficiarios los
conductores, dependera de la clasificacion en la que se encuentren (detallada
en el articulo 10° del proyecto presentado).

Por la simplicidad a la hora de acceder a formar parte de Uber, asi como la
extincion del vinculo (articulo 8° y 14°).

Por la especial manera de percibir la remuneracion (articulo 9° del proyecto).
Por la responsabilidad compartida frente a posibles contingencias.

Entre otras.

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion, sobre este
criterio el TC, en la sentencia que resuelve la (Sentencia de Inconstitucionalidad
art. 3° de la Ley N° 27466, 2005, pag. 20) , establece lo siguiente: “La
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion (Abwagung), proyectada al
analisis del trato diferenciado, consistird en una comparacion entre el grado de
realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la intervencion
en la igualdad. La comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segun la

denominada ley de ponderacion”.

Este sub principio, debe ser analizado en razén a lo establecido en el articulo 103°%° de la

Constitucion, por el que se faculta al poder legislativo a legislar de manera especial y

excepcional relaciones juridicas, cuando por la naturaleza de estas asi se amerite, y no asi

26 Constitucién Politica del Perd 1993

Articulo 103.- “Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razéon de
las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal
cuando favorece al reo. La ley se deroga solo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su
inconstitucionalidad.
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por cuestiones arbitrarias o infundadas. Es asi que en el caso concreto las relaciones
juridicas laborales existentes entre Uber y sus conductores la razén que ocasiona la
intervencion legislativa diferenciada, por poseer caracteristicas nada comunes como son
la forma de prestacion de servicios de los conductores a través del uso de tecnologia,
existencia de periodos de latencias e inactividad, flexibilidad y control de tiempos como
regla comun, multiplicidad de empleadores a la vez (no exclusividad) y la intervencion
de terceros (usuarios) como calificadores de desempefio es que se considera proporcional

adoptar la instauracion de un régimen laboral especial para este tipo de trabajadores .

Por las razones sefialadas, consideramos que la aplicacion del subprincipio de
proporcionalidad stricto sensu, con relacion a los conductores de Uber por la naturaleza

de las cosas (articulo 103° de la constitucion) se considera superado.

CAPITULO III

REGLAS ESPECIALES PARA LA REGULACION DEL REGIMEN DE
TRABAJADORES DE PLATAFORMA (EXPOSICION DE MOTIVOS)

I. JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA

A inicio del mes de abril de 2014, la plataforma virtual mas conocida y utilizada hasta la
fecha a nivel mundial Uber, inici6 sus actividades en nuestro pais, siendo la Capital Lima
el primer departamento a nivel nacional en gozar de las virtudes que tria consigo es nuevo
sistema de servicios de taxis, el cual amplid su ambito meses posteriores en otros

departamentos de nuestro pais (octubre 2016 en Arequipa y en mayo 2017 en Cusco).

Su aceptacion fue de tal magnitud en nuestro pais que a los pocos dias de iniciada sus
actividades, ya contaba con mas de 2,000 conductores que prestaban el servicios de taxi
a través de su plataforma (wikipedia, 2016)(parr. 15), quiza porque los requisitos basicos
que exigia eran de facil cumplimiento (contar con la mayoria de edad, licencia para
conducir, tener un vehiculo privado y un smartphone). Lo antes referido posiblemente es
una de las caracteristicas con las que Uber contd para posicionarse por encima de otros

aplicativos con ofrecen un similar servicio (Cabify, beat, easy taxi, satelital, etc.).

No obstante, en la actualidad acceder a ser parte de Uber se ha vuelto mas complicado,
pues a diferencia del momento en que inicid sus actividades, el proceso para que

conductores formen parte de Uber en el Pert es mucho mas riguroso y exige el
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cumplimento de nuevos seis pasos: 1) filtro de documentos personales; 2) Presentacion
de certificado de antecedentes 3) Foto actual para su perfil 4) Prueba psicoldgica 5)
Revision de historial de conduccion y récord del vehiculo 6) Sesiones informativas sobre
uso del app y servicio, lo cual ha generado como resultado que en el 2017 alrededor del

25,000 solicitudes de usuarios fueran rechazadas (Redaccion de Gestion, 2018)(parr. 1)

El boom de cambios que trajo consigo este nuevo sistema, no s6lo modificod la forma
tradicional de solicitar el servicio de taxi en los peruanos (en su mayoria), sino que, de
forma cuasi paralela, produjo un efecto reflejo en las relaciones laborales, y ello en razoén
a que los conductores de taxi ya no realizan su labor de manera independiente, sino que

estan sujetos a los parametros que le establece Uber, entre otras condiciones.

Lo ultimo senalado, consideramos sera el hito que reformara la estructura tipica de las
relaciones laborales y la de sus elementos. Pues en una era donde la economia gig estara
presente en casi todas las relaciones juridicas, y donde los sistemas de prestacion de
servicios serdn similares al planteado por Uber, es necesario que el Derecho del Trabajo
evolucione, para asi hacer frente a estos nuevos sistemas de economia colaborativa y no

dejar desprotegidos a aquellos trabajadores quienes prestan servicios para éstas.

II. LA NECESIDAD DE REGULAR EL SISTEMA DE UBER Y LAS
CARACTERISTICAS QUE DEBERAN SER TOMADAS EN CUENTA EN EL
PROYECTO DE LEY.

La necesidad de establecer lineamientos (reglamentar) la relacion laboral existente entre

Uber y sus conductores, parte principalmente de dos razones: el primero, es que estos
prestadores de servicios se han incrementado de manera exponencial en nuestro pais en
los ultimos afios y en segundo lugar porque las caracteristicas con las que cuenta este
sistema laboral son tan particulares que no pueden, ni deben ser regulados por el régimen
general y menos como trabajadores autébnomos. Las caracteristicas que le dan tal
particularidad a los prestadores de este servicios son: La continuidad del servicio (Jornada
y horarios con intervalos), el tiempo de duracion la prestacion del servicio, la
predisposicion a la hora de prestar el servicio, la dependencia de los conductores del uso
de la aplicacion de Uber, la forma de vincularse a Uber, la forma de extincion de la
relacion de trabajo, la forma de pago a sus prestadores, su procedimiento disciplinario y

la responsabilidad compartida que existe frente a una posible contingencia.
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b)

Al ser la flexibilidad y control de tiempos por parte de los prestadores de servicios
(conductores) una caracteristica bandera, consideramos necesario clasificar a los
prestadores en grupos. Los cuales contaran fundamentalmente con dos elementos que los
determinen: 1) el tiempo de conectividad y uso de la plataforma virtual o aplicativo
software app (diario) y ii) el nivel de cumplimiento de estindares que Uber establezca
(Buena Conversacion, Buena Ruta, Amable, Auto Limpio, Atento al Camino,
Respetuoso, Excelente Servicio, etc.) los cuales son calificados por los usuarios

solicitantes del servicio.

Consideramos, que el otorgamiento de beneficios otorgados debera ser proporcionales y
dependeran de la categoria en la que se a cada conductor, pues consideramos que el nivel
de uso y conectividad de la plataforma por los prestadores de servicios es causa objetiva
suficiente para establecer diferencias categorias.

Las categorias que hacemos mencion creemos que deben manejarse en base a los

siguientes rangos: A, By C

Conductores a tiempo completo (clase A): Estan considerados en este grupo aquellos
conductores que presentan alta actividad de uso de la plataforma y/o aplicativo de
software (App) (08) ocho horas diarias o (48) cuarenta y ocho horas semanales en
promedio.

Conductores a tiempo parcial (clase B): Forman parte de este grupo todos aquellos
conductores que presentan actividad media en el uso de la plataforma y/o aplicativo de
software (App) (inferior a 4 horas diarias o 24 horas semanales).

Conductores con uso de aplicativo esporadico (casos especiales o clase C): Forman
parte de este grupo todos aquellos conductores que usan de manera excepcional la
plataforma y/o aplicativo de software, en esta clasificacion se encuentran comprendidos
los conductores esporadicos y que no cumplen ninguna de las jornadas de las categorias
antes sefialadas. Este grupo por las caracteristicas que presenta, encaja en la definicion
establecida por la legislacion espafiola cuando hace referencia a los trabajadores
autonomos economicamente dependientes. Sin embargo, como en nuestra legislacion no
existe esta figura ni otra que presente caracteristicas similares, no puede ser tutelada por

el derecho del trabajo.
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Consideramos razonable, aun cuando parezca leonino otorgar sin alteracion
(diferenciacion frente a otros trabajadores del régimen general) todos los beneficios
laborales con los que cuenta nuestro sistema (30) dias de vacaciones, pago de CTS,
descanso semanal obligatorio pagado, etc) a los que pertenezcan a la clasificacion (A), es
decir aquellos que presentan alta actividad en el uso de la plataforma y/o aplicativo de
software (App) (08) ocho horas diarias o (48) cuarenta y ocho horas semanales en
promedio (Clasificacion A), sin perjuicio de lo sefalado, los trabajadores que estén
clasificados en las categorias (B) y (C) gozaran de beneficios laborales de manera

proporcional (evidentemente en menor medida).

El otorgamiento de beneficios laborales, inclusive para los de categoria (C), es con la
finalidad de incentivar a que estos escalen y aspiren a en algin momento formar parte de

la categoria (A).

No obstante, se debe aclarar que existe la categoria (C o de conductores esporadicos),
porque en la investigacion descubrimos que existe un grupo de conductores que no
quisieran que Uber sea su empleador, pues creen que ello generaria que el aplicativo
controle sus tiempos, perdiendo la caracteristica que hace interesante este sistema “/a

flexibilidad de tiempos ™.

Lo ultimo referido, refuerza nuestro criterio de otorgar los derechos de manera
proporcional y diferenciada a cada categoria de trabajadores, pues no seria razonable ni
justo otorgarle, por ejemplo: un dia de descanso semanal obligatorio a un trabajador de
categoria C, que no presenta mas que la actividad minima para mantenerse activo en la
plataforma y equipararle en beneficio a uno de categoria A que cumple con 8 horas diarias

y 48 semanales.

III. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

El presente proyecto de ley se crea con el fin de regular las relaciones juridico laborales
existentes entre las empresas que brindan el servicio de transporte privado (taxi) a través

de plataformas virtuales y/o aplicativos de software (App) con sus conductores, los cuales
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son contratados para dar atencion a las solicitudes de servicio de transporte realizados por

parte de sus usuarios como un régimen especial.

IV. CONCORDANCIA CON EL ACUERDO NACIONAL

El Acuerdo Nacional, en el segundo gran objetivo (equidad y justicia social), relacionado
a la Décimo Catorce Politica de Estado sobre el acceso al empleo, digno y productivo
inciso (b), indica que el Estado contara con normas que promuevan la formalizacion del
empleo digno a través del didlogo social directo. En el marco de dicha politica establecida
en el Acuerdo Nacional, la presente iniciativa legislativa apunta a establecer un empleo
digno y de calidad a las personas que laboran en los conductores de vehiculos privados
que sean contratados por las empresas de transporte privado que operen por intermedio

de plataformas informaticas.

V. ANALISIS COSTO-BENEFICIO DEL PROYECTO DE LEY
La presente iniciativa de ley no irroga gasto alguno para el erario nacional, muy por el

contrario, coadyuvara a la proteccion del derecho al trabajo establecido en el articulo 22°
y 23* de la Constitucion Politica de 1993, donde se establece que el trabajo es un derecho-
deber y sobre todo el hecho que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los
derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador y finalmente

la promocion de igualdad de oportunidades sin discriminacion.
V. VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION NACIONAL

La presente iniciativa de ley no contraviene la Constitucion Politica de 1993, ni el
ordenamiento juridico vigente, muy por el contrario, complementa la legislacion vigente

en materia laboral en lo concerniente a la regulacién de economia colaborativa.

En ese sentido, con el presente proyecto se busca promover y regular la relacion existente
entre los conductores y las empresas de transporte privado que brindan el servicio de taxi
a través de las plataformas virtuales o aplicativos de software (App) a nivel nacional,
reduciendo de este modo los altos niveles de informalidad laboral y de manera paralela

mejorar la calidad de vida de més peruanos.
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PROYECTO DE LEY “PARA REGULAR LAS RELACIONES LABORALES
ENTRE LOS CONDUCTORES DE VEHICULOS QUE LABORAN PARA
EMPRESAS DE TRANSPORTE PRIVADO QUE OPERAN POR INTERMEDIO
DE PLATAFORMAS VIRTUALES Y/O APLICATIVOS VIRTUALES”

Titulo I

Capitulo I

Articulo 1.- Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto regular las relaciones laborales de empresas que brindan
el servicio de transporte privado a través del uso de plataformas virtuales y los
conductores que son contratados por estas a fin de dar atencioén a las solicitudes de

servicio de transporte de parte de sus usuarios.

Articulo 2.- Definiciones
Para los efectos de la presente ley, se entiende por:
e Relacion de Trabajo:
Es el vinculo juridico emergente entre el empleador y el trabajador, cuando se
pacta la prestacion de un servicio a cambio de una contraprestacion econdmica.
La constitucion de la relacion de trabajo es la condicion para la aplicacion de leyes
laborales y de la seguridad social, estableciéndose derechos y obligaciones entre

el trabajador y el empleador.

e Plataformas virtuales:
Una plataforma virtual es un sistema que permite la ejecucion de diversas
aplicaciones bajo un mismo entorno, otorgando a los usuarios la posibilidad de

acceder a ellas a través de Internet (Definicion.de, 2019) (parr. 2)

e Empresas de Transporte Terrestre: Personas Juridicas del rubro servicios, las
cuales se dedican al traslado de personas y/o cosas de un lugar a otro, a fin de
recibir una contraprestacion econdmica. Este servicio como su propio nombre

sefala se caracteriza por ser prestado por medios de transporte via terrestre.

En el Peru, la entidad reguladora de los medios de transporte en general es el

Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
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e Sistema Uber: Mecanismo por el cual, una empresa de tecnologia Uber a través
de su aplicativo brinda a los usuarios la alternativa de encontrar el servicio de taxi

a través de sus socios conductores que ofrecen este servicio.

Uber ofrece una opcion mas para desplazarse por la ciudad con mas estilo,
seguridad y comodidad que nunca, presente en mas de 310 ciudades alrededor del

mundo (Uber Blog Chile, 2015)(parr.1).

e Conductores de plataformas: Son personas naturales que individualmente dan
atencion a una solicitud de servicio de transporte conocida por medio de la

plataforma tecnoldgica de una empresa de transporte privado.

e Usuarios tecnolégicos: Es una comunidad de personas naturales como tu, que
solicitan viajes a través la apps o plataformas tecnoldgica de una empresa que

brinda el servicio de transporte privado (Uber Blog Peru, 2018).

Articulo 3.- De las empresas que brindan el servicio de transporte privado a través
del uso de plataformas virtuales

Para efectos de la presente ley, se entendera como empresas que brindan el servicio de
transporte a través de plataformas virtuales, a todas aquellas que intermedien el servicio
de transporte privado haciendo uso de plataformas virtuales y/o aplicaciones de software

(APPs) y que, ademas, ejerzan la funcion de administrador y/o controlador de las mismas.

Para acceder a dicho servicio de transporte privado, bastara con que los usuarios realicen
la descarga en sus dispositivos electronicos (moviles, tablets, etc.) de las plataformas y/o
Apps del rubro; las cuales una vez finalizado el servicio prestado (carreras) realizaran el
cobro de forma electronica y/o en efectivo como parte de la contraprestacion realizado

por el conductor.

Capitulo 11
REGIMEN ESPECIAL
Articulo 4°. — Régimen especial de conductores que prestan servicios para

plataformas virtuales y aplicativos de software (App)
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Créase el Régimen Especial para los conductores que prestan servicios de transporte para
plataformas virtuales y/o aplicativos de software (RECOPREPLAVA), regulado por las
disposiciones contenidas en la presente Ley, para cuyos beneficios se tendra en cuenta el
tiempo de uso del aplicativo, la jornada laboral, la cantidad de prestaciones (carreras)

realizadas por los conductores y demas que se establezcan en la presente Ley.

Articulo 5.- Acreditacion y Registro de Conductores

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones extenderd, a cada conductor o conductora
de aquellas empresas de transporte que brinden servicios de transporte a través
plataformas virtuales y/o aplicativos de software, que hayan solicitado su inscripcion en
el Registro Nacional de Conductores que brindan servicio de transporte a través
Plataformas Virtuales y Aplicativos de Software (a la que se refiere el articulo 4° de esta
ley), un certificado que acredita que se encuentra habil para desempenar labores como
conductor o conductora de la empresas de transporte privado ligadas al software de
aplicacion movil.

El Certificado es personal e intransferible, pues consigna la identidad del conductor o

conductora y un nimero de registro tinico.

Articulo 6.- Requisitos para la inscripcion el Registro Nacional de Conductores que
brindan servicio de transporte a través Plataformas Virtuales y Aplicativos de

Software

La inscripcion de los conductores de las empresas de transporte privado ligadas al uso de
plataformas virtuales y/o aplicativos de software de aplicacion es voluntaria, abierta y
libre. Para la mencionada inscripcidn, los solicitantes deberan indicar la razén social de
la empresa y/o empresas de transporte privado para la cual prestan servicios, ya sea esta
nacional o extranjera.

Para inscribirse en el registro es necesario cumplir con los siguientes requisitos:

a) Ser mayor de 18 afios de edad;

b) Contar con Licencia de Conducir, minimo categoria A-1 (Brevete)

c) Ser titular de una licencia de conducir vigente;

d) Contar con el seguro SOAT para su vehiculo, a que se refiere la Ley General de

Transporte y Transito Terrestre.
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Articulo 7.- Intervencion de la Autoridad Administrativa de Trabajo

La Autoridad Administrativa de Trabajo es competente para el conocimiento y solucion
de conflictos, al igual que para la implementacion de los procedimientos de inspeccion
de trabajo y otros aplicables a la labor de las y los conductores de las empresas de
transporte privado ligadas a plataformas virtuales y/o aplicativos de software, de

conformidad con la presente Ley.

Capitulo 111

NORMAS GENERALES

Articulo 8°.- Del Contrato

La celebracion del contrato y por lo tanto la relacién laboral entre las empresas de
transporte privado ligadas al uso de plataformas virtuales y/o aplicativos de software
(Apps) y sus conductores, serd a plazo indeterminado. No obstante, el vinculo laboral
sefialado sera susceptible de finalizacion, en cualquier momento si es que se hace presente

alguna de las causales establecidas en el articulo 14° de la presente ley.

Articulo 9.- Remuneracion

La remuneracion de los conductores de las empresas de transporte privado ligadas a
plataformas virtuales y/o aplicativos de software (Apps) comprendidas en la presente Ley,

sera calculada en base a los servicios prestados (carreras realizadas).

Articulo 10.- Horario, Jornada y Trabajo en sobretiempo

En razén a que en la relacion laboral entre las empresas de transporte privado ligadas a
plataformas virtuales y/o aplicativos de software y sus conductores; la jornada de trabajo
no es uniforme, se establecera los tipos de conductores existentes:

a) Conductores a tiempo completo (clase A): Estan considerados en este grupo
aquellos conductores que presentan alta actividad de uso de la plataforma y/o
aplicativo de software (App) (08) ocho horas diarias o (48) cuarenta y ocho
horas semanales en promedio.

b) Conductores a tiempo parcial (clase B): Forman parte de este grupo todos

aquellos conductores que presentan actividad media en el uso de la plataforma
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y/o aplicativo de software (App) (inferior a 4 horas diarias o 24 horas
semanales).

¢) Conductores con uso de aplicativo esporadico (casos especiales o clase C):
Forman parte de este grupo todos aquellos conductores que usan de manera
excepcional la plataforma y/o aplicativo de software, en esta clasificacion se
encuentran comprendidos los conductores esporadicos y que no cumplen
ninguna de las jornadas de las categorias antes sefialadas. Es decir, son
autonomos econdmicamente dependientes, cuyo Unico fin generar un ingreso
extra de manera excepcional. Se debe dejar constancia que este grupo de
conductores, no es tutelado por la presente norma especial ni por el derecho

del trabajo en general.

La clasificacién de los conductores en las categorias A y B, serdn realizados Unica y
exclusivamente por las empresas ligadas al uso de plataformas virtuales y/o aplicativos
de software; no obstante, para ésta se basaran en lo contenido en el articulo 11° de la

presente ley, asi como en base a los reportes de conectividad de las mismas.

A los conductores que realicen jornadas nocturnas (en el rango de las 22:00 a 06:00
horas), las empresas de transporte privado ligadas a plataformas virtuales y/o aplicativos
de software les realizard inicamente la deduccion del 20% por el servicio de taxi.
Asimismo, efectuard un incremento del 5% de la tarifa normal a quienes soliciten la

prestacion en el horario antes referido.

El mecanismo antes sefalado, sera aplicado para aquellos conductores quienes ingresen
a zonas consideradas de alta peligrosidad. Para lo cual las empresas dedicadas a este tipo
de servicios deberdn implementar una alerta donde se indiquen las zonas consideradas
altamente peligrosas. Dicho reporte debera ser actualizado mensualmente por la empresa

de transporte ligada al uso de plataformas virtuales y/o aplicativos de software (Apps)

Articulo 11.- Compensacion por Tiempo de Servicios
Las y los conductores de la clasificacion B a los que hace referencia el articulo 10°, no
tendran derecho a la Compensacion por Tiempo de Servicios, proteccion contra el despido

arbitrario y otros beneficios para cuya percepcion en el régimen general.
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Ello en razon a que cada norma que regula en especifico los derechos sefialados en el
parrafo anterior, requiere como requisito esencial para su otorgamiento, que los
prestadores cumplan por lo menos una jornada de por lo menos 4 horas diarias o 24

semanales. La cual los conductores de clase B y C no cumplen®’.

Articulo 12.- Descanso Anual (Vacaciones) y Descanso semanal obligatorio

Tienen derecho a 30 dias de vacaciones anuales pagadas ininterrumpidas, inicamente los
conductores que gocen de clasificacion A y que hayan cumplido en tal clasificacioén por
lo menos (210) dias en el periodo de un afio.

Los conductores clasificados en las categorias B cuando cumplan (210) dias de servicio
en el periodo de un afio, tendran derecho a 15 dias (clase B)?® de vacaciones pagadas

ininterrumpidas.

El pago de las vacaciones anules sera proporcional al monto de la remuneracion obtenida

por el conductor en los ltimos tres meses anteriores al goce de este derecho.

El descanso semanal obligatorio pagado se realiza a eleccion del conductor, pudiendo ser
rotativo de semana a semana. Su monto sera calculado de manera proporcional a lo que
cada conductor hubiera generado en la semana (suma de montos generados divididos

entre 6) (Inicamente se aplica para los trabajadores de categoria A y B).

El monto para el pago por concepto de las vacaciones truncas, sera calculado de manera

proporcional a los ingresos que hubiera generado cada conductor.

Articulo 13.- Calificacion del Servicio
Los sistemas de calificacion del servicio prestado por los conductores, puestos a

disposicion de los usuarios por parte de las Empresas de transporte que hace referencia

27 TUO de la Ley de CTS
D.S. N° 001-96-TR Articulo 4.- Solo estan comprendidos en el beneficio de la compensacion por tiempo de servicios
los trabajadores sujetos al régimen laboral comun de la actividad privada que cumplan, cuando menos en promedio,

una jornada minima diaria de cuatro horas.

28 Convenio OIT N° 52 Articulo 2
1. “Toda persona a la que se aplique el presente Convenio tendra derecho, después de un afio de servicio continuo, a
unas vacaciones anuales pagadas de seis dias laborables, por lo menos...”
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esta Ley, deberan contener criterios objetivos y posibles los cuales deberan ser

contrastados por la Autoridad Administrativa de Trabajo.

Articulo 14.-Término de la relacion laboral

La relacion laboral de los conductores con las empresas prestadoras de servicios de
transporte privado a las que se refiere esta Ley, concluye por:

a) El fallecimiento del trabajador o del empleador si es persona natural;

b) La renuncia o desafiliacion voluntaria del conductor;

d) El mutuo disenso entre conductor y el empleador;

e) Pérdida de alguno de los requisitos establecidos en el articulo 6° de la presente Ley;
f) La jubilacion;

g) El despido, en los casos y forma permitidos por la Ley.

h) Periodos de inactividad superiores a 30 dias calendario.

Articulo 15.- Régimen de Pensiones

Los conductores de las empresas que brindan el servicio de transporte privado a través
del uso de plataformas virtuales comprendidos en el inciso b) del articulo 10° de la
presente Ley podran afiliarse a cualquiera de los regimenes previsionales contemplados
en el Decreto Ley N° 19990, Ley que crea el Sistema Nacional de Pensiones de la
Seguridad Social, y en el Decreto Supremo N° 054-97-EF, Texto Unico Ordenado de la

Ley del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones.

Los trabajadores de las empresas que brindan el servicio de transporte privado a través
del uso de plataformas virtuales comprendido en el inciso a) del articulo 9° de la presente
Ley deberan obligatoriamente afiliarse a cualquiera de los regimenes previsionales
contemplados en el Decreto Ley N° 19990, Ley que crea el Sistema Nacional de
Pensiones de la Seguridad Social, y en el Decreto Supremo N° 054-97-EF, Texto Unico

Ordenado de la Ley del Sistema Privado de Administracion de Fondo de Pensiones.”

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. — Requiérase al Ministerio de Transporte y Comunicaciones (MTC), la
creacion del Registro Nacional de Conductores de Plataformas Virtuales y Aplicativos de

Software, en un plazo de (60) dias desde la publicacion de la presente Ley.
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SEGUNDA. - El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo reglamentara la presente

Ley en un plazo no mayor de sesenta (60) dias.

TERCERA. - En un plazo que no excedera de treinta (30) dias desde la publicacion de
la presente Ley, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE) aprobari el
Formato para el pago de las remuneraciones y la liquidacion de los beneficios sociales de

las y los conductores amparados por la presente Ley.

CUARTA. - En todo lo no regulado por esta Ley es de aplicacion el Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 y normas conexas, asi como el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento.

QUINTA. - Derogase las disposiciones legales que se opongan a la presente Ley.

QUINTA. - La presente Ley entrard en vigencia a partir del dia siguiente de su

publicacion en el Diario Oficial "El Peruano”.
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CONCLUSIONES

+ En la actualidad existe la urgencia de que el Estado peruano, regule las relaciones
laborales provenientes de la economia colaborativa, con el fin de que no se limite
el acceso y goce a los derechos fundamentales por parte de los prestadores de

servicios pertenecientes a las empresas que tienen este modelo.

+ Que, el hecho de que nuestro Pais, regule la relacion laboral existente entre Uber
y sus conductores -establezca respaldo normativo-, no sélo nos pone un paso
adelante para afrontar los cambios que trae consigo el sistema de economia
colaborativa, sino que contribuye con las garantias laborales universales que

promueve la OIT.

+ En razon al derecho a la igualdad y en cumplimiento de los derechos
fundamentales laborales los conductores de Uber, deben ser considerados como
sus trabajadores y para regular dicha relacion es necesaria su reglamentacion a

través de un régimen especial laboral.

% Pretender tratar a los conductores de Uber, bajo las reglas y/o condiciones con las
que son tratados los trabajadores civiles y/o socios, atentaria contra el derecho a

la igualdad.

+ Que, en razon a que la relacion juridica laboral que Uber tiene con sus conductores
la cual es una naturaleza nada convencional (caracteristicas nada comunes): como
son el hecho que en todo el proceso de prestacion del servicio de taxi el uso de la
tecnologia estd presente (antes, durante y después), que en la prestacion de
servicios existen periodos de latencias e inactividad por parte de los conductores,
que los conductores tienen absoluto control de sus tiempos, pueden tener
multiplicidad de empleadores a la vez (no exclusividad) y la intervencion de
terceros (usuarios) como calificadores de desempefio, es que debe instaurarse un

régimen laboral especial para este sector.

%+ Que, el sistema de Uber nos plantea variantes de trabajadores dentro de un mismo

sistema (sobre todo por la continuidad en la prestacion de servicios), como son las
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categorias A, By C como las hemos denominado. Tal clasificacion depende entre
otros factores del tiempo que pasan conectados a la plataforma y de la calificacion

que los usuarios les hacen una vez finalizada la prestacion del servicio de taxi.

Que, el otorgamiento de beneficios otorgados debe ser proporcional a la categoria
en la que se les ubique, pues se considera que la continuidad de la prestacion de
servicios es una causa objetiva la cual sirve como sustento para establecer debe
diferencias entre unos y otros. Por lo que consideramos que Uinicamente aquellos
que presentan alta actividad en el uso de la plataforma y/o aplicativo de software
(App) (08) ocho horas diarias o (48) cuarenta y ocho horas semanales en promedio
(Clasificacion A), gozaran con los derechos laborales sin alteracion como son (30)
dias de vacaciones, pago de CTS y pago de descanso semanal; a diferencia de los
de clasificacion (B) y (C) quienes en razdn a que su nivel de conectividad es menor
se considera que sus beneficios también deben ser disminuidos por un tema de

proporcionalidad.
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