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INTRODUCCION

El derecho al trabajo es una rama de nuestro ordenamiento juridico sensible a los
cambios sociales, culturales y econémicos; por lo que necesariamente debe responder a
la realidad en la cual despliega su actuacion. Es por ello que la presente tesis esta
destinada a analizar si las nuevas formas de prestacién de servicios como son las

plataformas virtuales son o no una nueva modalidad de contratacién laboral.

Con el proposito de responder a dicha pregunta, este trabajo de investigacion se
ha dividido en cuatro capitulos. En el primer capitulo se abordara el tema del derecho al
trabajo, el contexto histérico en el que surgié y los cambios que se han suscitado; las
fuentes de las que se origina, y los principios basicos que la rigen. Se estudiaran las
instituciones basicas del derecho laboral de la actividad privada como es el contrato de
trabajo, las modalidades de contratacion laboral, la estabilidad laboral, asi como unas de
sus vicisitudes como es el despido; temas que son necesarios abordar ya que nos
permitird determinar si las plataformas virtuales son 0 no una nueva modalidad de

contratacion laboral.

En el segundo capitulo, se estudiara las repercusiones que han ocasionado las
tecnologias en el derecho laboral; asi como las nuevas formas de prestacion de servicios
como son las que se ofrecen en las plataformas virtuales: sharing economy y on demand

economy.

En el tercer capitulo, se analizara la plataforma virtual Uber Economy; y a partir
de ella determinar si en la realidad se trata de una nueva modalidad de contratacion

laboral, teniendo en cuenta los temas estudiados en los capitulos anteriores; realizando



una comparacion entre el contexto en el que surgié y se desarroll6 el derecho laboral, el
impacto y consecuencias que ha traido la era digital en esta rama del derecho a fin de

establecer si es necesario 0 no un cambio en la regulacion normativa laboral actual.

En el cuarto capitulo se propondra un proyecto de Ley que regula las relaciones
labores producto de las prestaciones de servicios en una plataforma virtual.

Y finalmente se expondran las conclusiones a las cuales he arribado respecto a

las nuevas formas de prestacion de servicios y su repercusion en el derecho laboral.



CAPITULO PRIMERO

Derecho al Trabajo

. La funcion del derecho al trabajo en la historia

El derecho al trabajo podemos decir es un derecho cambiante ya que se encuentra
en continua adecuacion al contexto social, econémico y tecnoldgico que se presente en
cada época; lo cual la diferencia de las deméas ramas del derecho. Por tanto, el estudio
del contexto historico en que se desarrollo el derecho al trabajo nos permitira conocer la
funcionalidad que ha tenido, la cual al menos en su origen, ha sido doble: la funcion
protectora del trabajador, y la funcion de encauzar el conflicto entre capital y trabajo a

efectos de conservar el orden social establecido™. Asimismo, nos permitira reflexionar

sobre la eficacia de la norma laboral y la funcion social que ésta cumple.

El derecho laboral surge a finales del siglo VIII cuando ya estaba culminando la
era capitalista en donde se instaur6 un modelo de produccién basado en nuevas
tecnologias que hicieron posible la produccion en masa; y se desarrollé en la etapa
industrial, esto es, en el siglo XIX como consecuencia de la explotacion econémica de
nifios y mujeres que obligd a los Estados a emitir disposiciones legales que tutelen sus
derechos; las cuales posteriormente se extendieron a los otros colectivos que se

encontraban en la misma situacién; con la finalidad de restablecer el equilibrio que

1 .. . , .
ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho Individual del Trabajo en el Perd. (2013), Palestra Editores,
Lima, pp. 40-41.



permitiera una negociacion mas pareja entre la empresa y el trabajador. De esta manera
se canaliza el conflicto entre estas dos partes lo que podria originar un desorden social;
mostrandose asi la funcion tuitiva y pacificadora propia del derecho laboral, limitando

de esta manera el abuso de los empleadores.

En esta etapa se introdujeron las maquinas al proceso de produccion, apareciendo
un nuevo disefio denominado “organizacion cientifica del trabajo” promovido por F.W.
Taylor. Sefiala Arce Ortiz, con la que se pretendia someter la produccion a una
planificacién sistémica, con el objeto de buscar, y luego implementar los medios
técnicos més eficaces para el logro del aumento de la productividad y del rendimiento

industrial.” Es decir, se buscd organizar el proceso de produccion en fragmentos y
especializar las tareas, con la finalidad de conseguir mayor productividad; entonces, los

conocimientos de los trabajadores ya no eran tan relevantes como antes pudiendo ser
reemplazados facilmente; lo cual les otorga un gran poder a las empresas.

Dentro de ese contexto, el derecho al trabajo buscé integrar a los trabajadores al
sistema capitalista de produccion a cambio de garantizar las condiciones minimas de
trabajo. Desde dicha perspectiva, se tiene que la funcién del derecho al trabajo obedece a
una doble exigencia de racionalizacion juridica en la regulacion de las relaciones

sociales: facilitar el funcionamiento de la economia y asegurar la mejora de las

condiciones de trabajo y de vida de los trabajadoresg.

Ante la crisis de la produccion en serie, aparece como solucion la produccién
flexible, un nuevo sistema que al contrario de su antecesora, propone la des-

especializacion y la des-individualizacion del trabajo, asi como su flexibilizacion. Este

2 . . . .
ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho Individual del Trabajo en el Perd. Op. Cit. p. 35.

3ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho Individual del Trabajo en el Pera. Op. Cit. p. 37.



nuevo método de produccion concede a la empresa grandes beneficios econdémicos a
través dos elementos principales: la automatizacion programable, que se refiere a la
incorporacion de nuevas tecnologias (sobre todo del area microelectronica) en la
maquinaria y los equipos, y la flexibilidad de la organizacion y la administracion del
trabajo, es decir, la busqueda de nuevas formas de contratacion de mano de obra

e 4 . . .
calificada . Es asi que se les devuelve a los trabajadores el protagonismo que la
organizacion cientifica les quitd, ya que no es el trabajador quien depende de la

maquina, sino viceversa; asi también el trabajador debe especializarse en un area pero
también debe conocer las demas etapas del proceso de produccion.

Como es de verse, la produccion flexible responde a una economia global en
donde no se busca la produccion ilimitada sino la creacion de mecanismos para

aumentar la rentabilidad para enfrentar un mercado libre y abierto a la competencia.

Atendiendo a los cambios sociales y econdémicos, surgen nuevas formas de
estructurar la actividad empresarial como la descentralizacion productiva, en donde las
empresas desplazan a otras empresas parte del proceso de produccién del bien que
producen; con el don de adecuarse a las nuevas alteraciones del mercado y a las
innovaciones tecnoldgicas. Véase que con este nuevo método de produccién no conlleva
a la division de la empresa sino la creacion de unidades productivas auténomas o
empresas con cierto grado de independencia funcional, lo que implica también la
creacion de nuevas formas de contratacion laboral que implican la desaparicion de
ciertos rasgos tipicos de las relaciones de trabajo, y la aparicion de la necesidad de crear

figuras juridicas de contratacion temporal.

Ahora bien, como se habia indicado el derecho laboral originariamente tenia una

funcidn protectora atendiendo a los conflictos sociales que se presentaron entre el

Véase en linea [http://teoriaymasteoria.wikia.com/wiki/Producci%C3%B3n_Flexible]


http://teoriaymasteoria.wikia.com/wiki/ProducciÃ³n_Flexible

empleador y trabajador en la etapa industrial de la historia.
Actualmente, la funcion del derecho del trabajo como lo sefiala
Arce Ortiz, responde a una légica conciliadora entre el principio
de conservacion y rendimiento empresarial, y el de proteccion

de las condiciones de empleo del trabajadorS.

I1. El derecho al trabajo como rama del derecho y
como teoria juridica

El derecho del trabajo es una rama del derecho que surge
como consecuencia de los acontecimientos de la revolucion
industrial en donde los trabajadores fueron explotados por los
patrones toda vez que eran obligados a trabajar horas excesivas
percibiendo sueldos infimos, y sin ninguna clase de medida de
seguridad que los protegiera frente a posibles accidentes de
trabajo; es asi que se empiezan a crear normas juridicas en
diferentes paises que buscaban equilibrar la desigualdad que
existia entre patronos y trabajadores en donde éste ultimo
tuviera mayor participacion en la relacion laboral a fin de que

peste resulte armanica.

Es asi que la doctrina define al derecho del trabajo como

“el conjunto de normas juridicas que son aplicadas a una

> ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho Individual del Trabajo en el Perd.
Op. Cit. p. 69.



actividad social asi como a las relaciones entre quienes
intervienen en €l y con la actividad en general, como el
mejoramiento de los trabajadores ”6. También sefiala que es “el
conjunto de normas que estructuran el trabajo subordinado y

que regulan, ordenando hacia la justicia social, armonicamente
las relaciones derivadas de su prestacion y la proporcional

H H 1A P ))7
distribucion de los beneficios alcanzados por su desarrollo ™.

De igual manera, Julio Armando Grisolia sefiala que “es
el conjunto de principios y normas juridicas (coercitivas) que
regulan la conducta del hombre en sociedad (...), regulan las
relaciones —pacificas y conflictivas- que surgen del hecho social
del trabajo dependiente, y las emanadas de las asociaciones
sindicales, camaras empresariales y grupos de empleadores,

p 8
entre si y con el Estado ”.

6 . .
KROTOSHIN, Ernesto. Tratado practico de derecho del trabajo

(1995), Tomo I, Editorial

Depalma, Buenos Aires, Argentina, p. 40.

7 .
CASTILLO LUTIN, Marco Tulio. Derecho al trabajo
guatemalteco, p.52.

8 .
GRISOLIA, Julio Armando. Manual de Derecho Laboral (2011),
Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, p. 15.



Dentro de este contexto, es posible conceptualizar al
derecho del trabajo como un derecho social que contiene normas
de derecho publico y privado, asi como principios que regulan
las relaciones juridicas entre el empleador y el trabajador que
nacen de un acuerdo de voluntades, en donde el trabajador se
obliga a prestar sus servicios de forma personal y subordinada
mientras que el empleador se obliga a pagarle una remuneracion
a cambio. Asimismo, atendiendo a la desigualdad existente entre
el empleador y el trabajador el derecho del trabajo impone un
minimo de garantias que protegen al trabajador y que son de
caracter irrenunciable, de tal manera que limita la autonomia de
la voluntad entre las partes al momento de suscribir un contrato
de trabajo en donde se deben respetar las condiciones minimas
reconocidas en la ley a favor del trabajador.

En cuanto a sus caracteristicas, se tiene que el derecho
del trabajo es de caracter autbnomo porque tiene su propio
objeto de estudio que es la prestacion personal y subordinada de
un servicio, sus propios sujetos que son el trabajador y el
empleador; y también posee sus propios principios. Sin
embargo, siempre estara vinculada a otras ramas del derecho por
lo que no tiene autonomia absoluta sino relativa. Asimismo, es
un derecho protector porque su finalidad es proteger al
trabajador ante la preeminencia del empleador lo que genera una



situacion de desigualdad. Es un derecho dindmico porque se
encuentra en permanente formacion y evolucion de acuerdo a la
realidad social. Y es de caracter imperativo porque limita el
ambito de la autonomia de la voluntad recurriendo a
determinados medios técnicos que garantizan el cumplimiento

de la normativa considerada irrenunciable.

1. Principios basicos

Se puede definir a los principios del derecho laboral
como las directrices que sirven para interpretar la legislacion
laboral en caso de conflicto derivados de una relacion de trabajo
a través de la interpretacion, aplicacion o integracion de las
normas. Jorge Rendon los define como: “lineamientos u
orientaciones sobre la interpretacion y el sentido de las normas
dadas o por darse, en cuanto a su alcance, significacion o
contenido, o sobre la manera de resolver determinadas
situaciones no prescritas por las normas y la consideracién de

los hechos en las controversias entre empleadores vy

. 9
trabajadores .

El numeral 8 del articulo 139° establece que son

9 . . .
RENDON, Jorge. Derecho al trabajo Teoria General | (2007),
Grijley, Lima, p. 94.



principios y derechos de la funcion jurisdiccional “El principio
de no dejar de administrar justicio por vacio o deficiencia de la
ley. En tal caso, deben aplicarse los principios generales del
derecho (...)”. De igual manera, el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, sefiala que: “Los jueces no puede
dejar de administrar justicias por defecto o deficiencia de la
Ley. En tales casos, deben aplicarse los principios generales del
derecho vy, preferentemente, los que inspiran el derecho
peruano”. Por tanto, ante la inexistencia de una norma que
solucione el conflicto, los jueces pueden valerse de los
principios del derecho laboral para hacerlo.

A continuacién desarrollaré en qué consisten alguno de
los principios que inspiran el derecho laboral.

1. El principio protector

Este principio también es llamado tuitivo y es el que
inspira todo el derecho del trabajo, y se funda en la desigualdad
de posiciones existentes entre el empleador y trabajador, la cual
se manifiesta en la subordinacion de este hacia aquel; y tiene
como finalidad proteger la dignidad del trabajador como persona

humana.

10



Julio A. Grisolia sefiala que son distintas técnicas
dirigidas a equilibrar las diferencias preexistentes entre el
trabajador y el empleador, evitando que quienes se desemperien
bajo la dependencia juridica de otros sean victimas de abusos
que ofendan su dignidad, en virtud del poder diferente de
negociacion y el desequilibrio juridico y econdémico existente

10
entre ellos™ .

A partir de este principio se reconocen tres reglas:

A Indubio pro operario

Este principio se encuentra consagrado en el numeral 3
del articulo 26° de la Constitucion Politica en los siguientes
términos: “En la relacion laboral se respetan los siguientes
principios: (...)3. Interpretacion favorable al trabajador en caso

de duda insalvable sobre el sentido de una norma”.

Entonces para aplicar este principio se deben cumplir dos
requisitos. El primero es la existencia de una norma juridica, es

decir, se aplica cuando la duda recae en una sola norma mas no

10 . .
GRISOLIA, Julio Armando, Op. Cit., p. 55.

11



cuando deba elegirse entre dos 0 mas normas juridicas, sino
cuando la unica norma analizada es dudosa o no es clara; y el
segundo, es que la duda sobre el sentido de la norma sea
insalvable, es decir, que se hayan agotado todos los mecanismos
de interpretacion que contiene el Derecho que impide llegar a

una conclusion definitiva.

El Tribunal Constitucional sefiala que la aplicacion de

L P . . 11
este principio esta sujeta a cuatro consideraciones

a) Existencia de una norma juridica que, como

consecuencia del proceso de interpretacion,  ofrece  varios

sentidos.
b) Imposibilidad l6gico — axioldgica de dirimir esta duda
mediante la utilizacién de  cualquier método  de

interpretacion admitido como valido por el ordenamiento

nacional.

C) Obligacion de adopta como sentido normativo a aquél

que ofrece mayores beneficios al trabajador.

d) Imposibilidad del operador de integrar la norma, ya que

11
Exp. N° 0008-2005-P1/TC, del 12 de agosto de 2005, F.J.21.

12



el principio no se refiere a suplir la voluntad de éste, sino a

adjudicarle el sentido mas favorable al trabajador.

Ameérico Pla Rodriguez indica que “no se trata de
corregir la norma ni siquiera de integrarla; sélo cabe utilizar el
principio cuando existe una norma Yy U(nicamente para
determinar el verdadero sentido, cuando se presenta mas de
uno. De manera que, cuando hay ausencia de norma, no se
puede recurrir a esta regla para llenar el vacio que no
contemplo el legislador. Tampoco es posible, apelar a esta regla
para apartarse del significado claro de la norma; menos para

atribuirle a la norma un sentido que no se puede desprender de

. : 12
ninguna manera de su texto ni de su contexto ”

B. El principio de la norma mas favorable

Este principio se utiliza cuando ante una situacion de
hecho existe mas de una norma juridica que se puede aplicar,
ante lo cual se aplicara la que otorgue mayores ventajas al

trabajador. La teoria general de derecho ha propuesto tres

12 - - L
PLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios del Derecho del

Trabajo (1998), Depalama, Buenos Aires, p. 88.

13



criterios sucesivos: a) Jerarquia de la norma; b) Especialidad de
la norma; y, ¢) Temporalidad. Por lo que en caso de conflicto se
preferira la norma de mayor jerarquia normativa, y si ambas son
del mismo rango entonces se dara preferencia a la que tiene
alcance especial, y si tienen el mismo ambito de aplicacion, se

aplicara la primera en el tiempo.

] .13 ~ .
Garcia Manrique™ , ha sefialado determinados supuestos

posibles en los cuales procede o no la aplicacién del principio de
la norma més favorable.

a) Si las dos normas en conflicto son de distinto rango
(ley y reglamento), no se aplica este principio ya
que el reglamento es invalido al contradecir a una
norma superior, aun cuando el reglamento sea mas
favorable.

b) Si se trata de dos normas del mismo rango, se
aplicaran las reglas de especialidad y temporalidad,
por lo que no cabria la aplicacion de este principio.

c) Si el conflicto se da entre una ley y un convenio

colectivo, en la medida que este Gltimo mejore los

beneficios que la ley concede al trabajador se le

13 . p . .
GARCIA MANRIQUE, Alvaro. ¢C6émo se aplican los principios
laborales en el Pert? (2010), Gaceta Juridica, Lima, pp. 11-12.

14



d)

C.

preferira por ser méas favorable y se aplica la regla.
Claro estd, si los disminuye, el convenio es invalido
y se prefiere la ley, pero no por razén de ser la méas
favorable.

Si la ley posterior reduce un beneficio que el
convenio anterior otorgaba solamente si se trata de
un méximo de derecho necesario se debe aplicar la
Ley, aunque el convenio sea mas favorable;
tampoco se aplica.

Y si la ley es posterior y mejora un derecho que el
convenio anterior otorgo, se aplica la regla y se
prefiere la ley por ser mas favorable. EI convenio
recobra su vigencia si la ley es derogada o

modificada por una nueva regulacion inferior.

El principio de la condicién mas beneficiosa

Segun este principio no es posible que se introduzcan
modificaciones en las relaciones laborales en perjuicio de las
mismas sino que estas deben introducirse para mejorar las
condiciones de trabajo; por lo que si una norma establece menos
beneficios al trabajador de los que tenia con la anterior norma,
se debera preferir la regulacion primera por ser la mas

beneficiosa; es por ello que se dice que esta relacionado con el

15



principio de irrenunciabilidad de derechos laborales.

Alvaro Garcia Manriquel4 hace alusion a los principales

supuestos de aplicacion de la regla de la condicion mas

beneficiosa:

a) Si un trabajador adquiere un derecho porque asi fue
pactado en el contrato de trabajo, o se le concedio el
empleador por un acto unilateral o surgio de la costumbre,

no podria el empleador mediante disposicion unilateral reducir o

eliminar ese derecho justamente por aplicacion a favor

del trabajador de la regla de la condicion més beneficiosa, a
menos que el trabajador voluntariamente lo acepte.
b) Si el contrato de trabajo entra en conflicto con un

convenio colectivoy siempre que aquel reconozca un mejor

tratamiento a un derecho, podriael  trabajador invocar la regla

de condicion mas beneficiosa y que se imponga el contrato.

No obstante ello, los opositores a esta tesis podrian alegar que el
contrato de trabajo debe adaptarse al convenio colectivo

y este debe primar.

C) Si lasucesiéon peyorativa se da entre dos fuentes del

mismo rango (ley y ley; convenio  colectivo 'y otro

14 - < .
GARCIA MANRIQUE, Alvaro. "¢ Cdémo se estan aplicando los
principios laborales en el Perd?" Op. Cit. 13-14.
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convenio colectivo, la doctrina no se ha puesto de  acuerdo
sobre si se debe 0 no aplicarse la regla de la condicién méas

beneficiosa.

2. El principio de irrenunciabilidad de los derechos
laborales

Estd contenido en el numeral 2 del articulo 26° de la
Constitucion Politica: “En la relacion laboral se respetan los
siguientes principios: (...) 2. Caracter irrenunciable de los

derechos reconocidos por la Constitucion ”.

En mérito este principio, el trabajador debe gozar de
todos los derechos que le atribuyen la Constitucién y las leyes,
que constituyen limites minimos que le han sido reconocidos por
el ordenamiento juridico para equilibrar la posicion de
desigualdad en la que se encuentra. Por tanto, no puede ser

privado de ellos como tampoco puede renunciar a ellos.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el EXP. N°
00008-2008-PI/TC del 22 de abril de 2009, ha manifestado
respeto al principio de irrenunciabilidad lo siguiente: “(...)

95. Este principio “se fundamenta en el caracter protector del
Derecho Laboral en la medida que presume la nulidad de todo

17



acto del trabajador que disponga de un derecho reconocido en
una norma imperativa”15. Del mismo modo, el principio

de irrenunciabilidad de derechos es justamente el que prohibe
que los actos de disposicion del trabajador, como titular de un
derecho, recaigan sobre normas taxativas, y sanciona con la
invalidez la transgresion de esta pauta basilar16.96. Enel
mismo sentido se ha pronunciado este Colegiado en la STC N. °
008-2005-PI/TC, al establecer que “(...) para que sea posible la
aplicacion del articulo 26° de la Constitucion, debe existir una
relacion laboral y que el trabajador no podra renunciar, o
disponer, cualquiera sea el motivo, de los derechos y libertades
que la Constitucién y leyes vigentes al momento de la relacion
laboral le reconocen”.97. El principio de irrenunciabilidad de
derechos laborales tiene por objetivo proscribir que el
trabajador renuncie a sus derechos laborales reconocidos por la
Constitucidn y leyes vigentes en su propio perjuicio, en aras de
resguardar sus intereses en la relacién laboral, dado que al

trabajador se le considera la “parte débil” de la relacion

15La Constitucion Comentada, Tomo 1. (2005), Gaceta Juridica, Lima
2005, p. 550. En Exp. N° 00008-2008-PI/TC, del 22 de abril de 2009,
F.J. 95.

16 NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al derecho laboral (2003),
Fondo Editorial de la PUCP, p. 103, En STC N° 00008-2008-PI/TC,
del 22 de abril de 2009, F.J. 95.
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laboral (...)".

3. El principio de primacia de la realidad

Es uno de los pilares del derecho del trabajo que
determina que en caso de discordancia entre los hechos y lo
declarado en los documentos o en las formalidades se preferira
siempre lo que ocurra en la realidad. Se trata de un principio que
se aplica cuando existen supuestos de desnaturalizacion de la

., . . 17 ~ .
relacion laboral. Pla Rodriguez™, ha sefialado distintas

procedencias del desajuste entre lo que sucede en la realidad y lo
que se produce en los hechos: una intencién deliberada de fingir
o simular una situacién juridica distinta a la real, un error, falta
de actualizacion de los datos o falta de cumplimiento de los
requisitos formales.

Con relacién a este principio, el Tribunal Constitucional
ha sefialado que “es un elemento implicito en nuestro
ordenamiento juridico y, concretamente, impuesto por la propia
naturaleza tuitiva de nuestra Constitucién, este Colegiado ha
precisado que en mérito de este principio (...) en caso de

discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que fluye de

o Citado por: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Instituciones
del Derecho Laboral (2004), Gaceta Juridica, Lima, p. 118.
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los documentos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a

18
lo que sucede en el terreno de los hechos”

Podemos decir, que se presume la existencia de un
contrato cuando el empleador obliga al trabajado a prestar
servicios en beneficio de aquel de manera personal, subordinada
y remunerada; y para identificarlo existen ciertos rasgos

: .19 . -,
sintométicos ~ tales como: la exclusividad en la prestacion del

servicio, la estabilidad, la permanencia en los pagos mensuales,
la continuidad, etc., los que son indicios o caracteristicas
comunes de un contrato de trabajo y ayudan a demostrar la
existencia de la relacién laboral, pero que no bastan pues, lo que
debe estar presente y ser demostrado cabalmente son los
elementos de la relacion laboral.

4. El principio de continuidad de la relacion laboral

Este principio no esta en la Constitucion ni expresamente
en la ley; sin embargo, se infiere de lo establecido en el articulo
4° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, que ordena: “En toda

prestacion personal de servicios remunerados y subordinados,

1
8EXp. N° 03710-2005-PA/TC, del 31 de enero de 2006, F.J. 4.

19Ibl’dem.
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se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo
indeterminado ”; el cual se relacione de forma directa con el
principio de primacia de la realidad siendo que la continuidad
del vinculo se considera ininterrumpida cuando no desaparecen
los elementos esenciales o hasta que no se demuestre lo

. 20
contrario

Este principio es de aplicacion en muchos casos por
ejemplo cuando los contratos a plazo fijo se desnaturalizan se
convierten en un contrato de trabajo a plazo indeterminado,
también cuando existe un supuesto de fusion de empresas en
donde los trabajadores de cada una de las empresas a fusionar
continuaran laborando luego de la fusion por lo que se entendera
que el vinculo laboral que inicié antes de la fusion no se
interrumpe con ella sino que continda en los mismos términos y

condiciones.

20 . ) . . .
GARCIA MANRIQUE, Alvaro. "¢Como se estan aplicando los
principios laborales en el Perd?" Op. Cit... 1199.
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IV. El contrato de trabajo

1. Definicion

Toyama Miyagusuku, define al contrato de trabajo como
un acuerdo de voluntades entre el trabajador y el empleador para
la prestacion de servicios personales y subordinados bajo una
relacion de amenidad (servicios subordinados prestados para
otra persona). El acuerdo podra ser verbal o escrito, expresa o

. . : 21
tacito, reconocido o simulado por las partes .

2. Caracteristicas

Tiene como caracteristicas las siguientes:
a) Es consensual, solo basta la voluntad de las partes para
que se perfeccione sin ser necesarias formalidades.
b) Es conmutativo, toda vez que ambas partes contraen
obligaciones ciertas que les benefician o no, hay
equivalencia en las prestaciones.
C) Es oneroso, porque ambas partes se benefician, el

empleador se beneficia del trabajo del trabajador y éste Gltimo

21

TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. El derecho individual del
trabajo en el Pert. Un enfoque tedrico — practico (2015), Gaceta
Juridica, Lima, p.65.
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recibe a cambio una remuneracion.

d) Es bilateral, porque las dos partes contraen obligaciones, el
trabajador a prestar los servicios para los que fue contratado y a
obedecer las ordenes que se le impartan, y el empleador a
pagarle una remuneracion.

e) Es personal porque en el contrato de trabajo el trabajador
es contratado para  que cumpla con su obligacion de forma
persona, no pudiendo ser reemplazado por otro.

f) Es de tracto sucesivo toda vez que sus efectos de
prolongan en el tiempo, se  desarrolla  por medio  de
prestaciones repetidas en el tiempo, es un contrato de

ejecucidn continuada.

3. Sujetos

Son dos los sujetos que forman parte de una relacion
laboral: el trabajador y el empleador. El primero es aquel que
presta servicios al empleador en mérito a un contrato de trabajo.
Y el segundo es la persona que contrata los servicios de un
trabajador dependiente a quien le retribuye a través del pago de
una remuneracion, y tiene facultades de fiscalizacion y direccion

sobre él.
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4. Elementos

Los elementos de un contrato de trabajo son: la
prestacion personal del servicio, la subordinacion y Ila
remuneracion; y se desprende de lo establecido en el articulo 4°
del Decreto Supremo N 003-97-R, TUO de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral sefiala: “En toda
prestacion de servicios remunerados y subordinados se
presume, salvo prueba en contrario, la existencia de un contrato

de trabajo por tiempo indeterminado ”.
A. La prestacién personal

El servicio prestado en el marco de un contrato de
trabajo debe ser brindado por una persona fisica. Ello debe
leerse en el sentido de que la labor debe ser desempefiada de
modo personal y directo por el trabajador, es decir, debe ser este

. S .. 22
gulen preste el servicio sin intermediarios

Al respecto, Toyama Miyagusuku sefiala que “la
prestacion de servicios que fluye de un contrato de trabajo es

personalisima —intuito personae- y no puede ser delegada a un

22 . . ,
ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho Individual del Trabajo en el Perd.

Op. Cit. p. 81.
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tercero. Los servicios que presta el trabajador son directos y
concretos, no existiendo la posibilidad de efectuar delegaciones o

ayuda de terceros ”23. Y Neves Mujica indica que el trabajador

“debe ejecutar la prestacion comprometida, sin asistirse por
dependientes a su cargo, ni —menos aun- transferirla en todo o

,,24
en parte a una tercero

De lo expuesto se colige que el trabajador debe prestar
servicios de forma personal, sin asistencia alguna; a favor del

empleador quien le pagara a cambio una retribucion.
B. La subordinacion

Es el elemento determinante para establecer la existencia
de un vinculo laboral, ya que constituye el matiz distintivo entre

. . .. 25
un contrato de trabajo y uno de locacion de servicios . En

virtud de este principio, el trabajador obedece las dérdenes del
empleador lo que significa por un lado que la fuerza del

2
3TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. El Derecho Individual del
Trabajo en el Pert. Un enfoque teérico-practico, Op. Cit., p.67.

24
NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al derecho del trabajo
(2012), Fondo Editorial PUCP, p.34.

25 .
TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. El Derecho Individual del

Trabajo en el Pert. Un enfoque teérico-practico, Op. Cit., p.67.
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trabajador esta a disposicion del empleador, y que el trabajador
estd obligado cumplir con las directrices que se le imparten. El
empleador tiene entonces la facultad de dictar lineamientos,
instrucciones u ordenes al trabajador quien tiene que cumplir
con tales disposiciones; sin embargo, esta facultad se encuentra
limitada por las leyes, las convenciones colectivas e incluso por
los mismos contratos de trabajo.

Por tanto, la subordinacion es la limitacion de la
autonomia de la voluntad del trabajador en una relacién de
trabajo en donde el empleador tiene el poder sobre dirigir y
fiscalizar al trabajador, que como se ha sefialado se encuentra en
situacion de dependencia.

La subordinacion tiene tres manifestaciones: economica,
técnica y juridica. La subordinacion econémica se manifiesta en
tanto el trabajador enajena su trabajo a cambio de una
remuneracién. La subordinacion técnica implica que el
empleador atento a sus facultades de direccion y organizacion
empresarial, puede sefialarle al empleado como debe realizar las
tareas. Y la subordinacion juridica esta dada porque el
empleador esta facultado a dar 6rdenes que el trabajador debe

. 26
cumplir .

26 Cfr. ACZEL, Maria Cristina. Instituciones del Derecho Individual
del Trabajo (2004), Ob. Cit., pp. 58-59.
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Se puede concluir entonces que la subordinacion es el
elemento caracteristico de un contrato de trabajo que limita la
voluntad del trabajador en tanto debe obedecer las drdenes de su
empleador quien posee una facultad de direccion entendida
como la potestad de dirigir la prestacion laboral a los fines de la

produccion.

C. La remuneracion

La remuneracion es la retribucion que percibe el
trabajador por entregar su fuerza en la realizacion de un servicio
a favor del empleador, que no solo es un elemento del contrato
de trabajo sino que es un derecho reconocido en el articulo 24°
de la Constitucion que sefiala: “El trabajador tiene derecho a
una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para €l y
su familia, el bienestar material y espiritual. EI pago de la
remuneracién y de los beneficios sociales del trabajador tiene
prioridad sobre cualquiera otra obligacion del empleador. Las
remuneraciones minimas se regulan por el Estado con
participacion de las organizaciones representativas de los

trabajadores y de los empleadores”.
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El Tribunal Constitucional ha manifestado que: “la
remuneracion, en tanto derecho fundamental, es la retribucion
que recibe el trabajador en virtud del trabajo o servicio
realizado para un empleador, que posee una naturaleza
alimentaria al tener una estrecha relacion con el derecho a la
vida, acorde con el principio-derecho a la igualdad y la
dignidad, y que al mismo tiempo adquiere diversas
consecuencias o efectos para el desarrollo integral de la
persona humana (fundamento 6 de la STC 4922-2007-PA/TC).
(...)16. A criterio de este Tribunal el contenido esencial del
derecho fundamental a la remuneracién, tal y como esta
reconocido en el marco constitucional, abarca los tres
elementos: - Acceso, en tanto nadie estd obligado a prestar
trabajo sin retribucion (articulo 23 de la Constitucién). - No
privacion arbitraria, como reflejo del acceso, en tanto ningln
empleador puede dejar de otorgar la remuneracion sin causa
justificada. - Prioritario, en tanto su pago es preferente frente a
las demas obligaciones del empleador, de cara a su naturaleza
alimentaria y su relacion con el derecho a la vida y el principio-
derecho a la igualdad y la dignidad (segundo péarrafo del
articulo 24 de la Constitucion). - Equidad, al no ser posible la
discriminacion en el pago de la remuneracion (primer péarrafo
del articulo 24 de la Constitucion). - Suficiencia, por constituir

el quantum minimo que garantiza al trabajador y a su familia su

28



bienestar (primer parrafo del articulo 24 de la Constitucién) .

Por tanto, la remuneracion es todo lo que percibe el
trabajador ya sea en dinero o en especie, a cambio de los
servicios que presta al empleador que comprende un beneficio
para €l y su familia; la misma que debe ser equitativa y

suficiente.

V. Modalidades de contratacién laboral

1. Contrato de trabajo a plazo indeterminado

El articulo 4° del Decreto Supremo N 003-97-R, TUO de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral sefiala: “En
toda prestacion de servicios remunerados y subordinados se
presume, salvo prueba en contrario, la existencia de un contrato
de trabajo por tiempo indeterminado ”; dicho dispositivo legal
no solo reconoce la presuncion de la existencia de un contrato de
trabajo sino de la indeterminacion del mismo; por lo que se
puede llegar a determinar la existencia de un contrato de trabajo
a plazo indeterminado si es que las partes optan expresamente

por ello, o en caso no lo hagan se presumira dicha condicion.
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Toyama Miyagusuku , ha sefialado que el contrato de
trabajo a plazo indeterminado tiene las siguientes caracteristicas:

a) Es el tipico contrato de trabajo que contiene todos
derechos y obligaciones legales previstos en las normas
laborales.

b) Es el contrato que goza de presuncion legal que es la de
laboralidad.

C) Los supuestos de desnaturalizacion contractual o de
sancion legal conllevan la configuracion de un contrato de
trabajo a plazo indeterminado.

d) No se exige formalidad, se puede celebrar por escrito o

en forma verbal.

27 .
TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. El Derecho Individual del

Trabajo en el Pert. Un enfoque tedrico-practico, Op. Cit., pp.77-78.
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2. Contrato de trabajo a tiempo parcial

El articulo el Reglamento de la Ley de Fomento del
Empleo aprobado por Decreto Supremo N° 001-96-TR sefiala en
sus articulos 11° y 12° lo siguiente: “Articulo 11.- LoOS
trabajadores contratados a tiempo parcial tienen derecho a los

beneficios laborales, siempre que para su percepcién no se exija

el cumplimiento del requisito minimo de cuatro (4) horas

diarias de labor”. “Articulo 12.- Se considera cumplido el

requisito de cuatro (4) horas en los casos en que la jornada
semanal del trabajador dividida entre seis (6) o cinco (5) dias,
segun corresponda, resulte en promedio no menor de cuatro (4)
horas diarias.” (subrayado nuestro). Es decir, la prestacion de
servicios a tiempo parcial debe ser inferior a cuatro horas diarias

0 en promedio semanal, menor a cuatro horas.

Toyama Miyagusuku, expresa que este tipo de contratos

. L , .. 28
tiene las siguientes caracteristicas

a) En cuanto a la jornada parcial, existen dos beneficios que
supeditan que la jornada sea igual o superior a cuatro
2

8TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. El Derecho Individual del
Trabajo en el Perd. Un enfoque tedrico-préactico, Op. Cit., pp.78-80.
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horas. Asi aquellas personas que laboran ~ menos de  ese

tiempo no tienen estabilidad laboral ni Compensacion por
Tiempo de Servicios; asimismo, existen otros beneficios

que son percibidos  por éstos trabajadores en donde la jornada

determina una cuantia inferior.

b)  Encuanto a la formalidad y limites, el articulo 13° de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral sefiala que debe
ser por escrito y debe presentarse  ante el Ministerio de
Trabajo dentro de los 15 dias de suscrito. Asimismo, no
existe un limite de trabajadores contratados bajo esta

formalidad.

c) No requieren de una justificacion o explicaciéon sobre los
motivos de la contratacion ni la razonabilidad sobre el nimero
de horas que se prestaran o la distribucion del tiempo de tales

horas.

3. Contrato de trabajo a plazo fijo

La contratacion temporal ha de entenderse excepcional
respecto de la contratacion por tiempo indefinido, y en atencion
a la proyeccion que tiene el derecho al trabajo sobre las

relaciones laborales, y dado que la contratacién temporal deberia
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. . o o . 129
confinarse a actividades transitorias (principio de causalidad) .

Esta regulada en nuestro ordenamiento juridico en los articulos
53° a 83° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, Decreto Supremo N° 003-97-TR.

Tiene como caracteristicas relevantes las siguientes:

a) Otorga a dichos trabajadores los derechos y beneficios
previstos para los trabajadores  contratados a  plazo
indefinido. No tienen derechoala  indemnizacion por despido
arbitrario al término del plazo pactado pero si pueden
percibirla si el término del contrato se produce luego del periodo
de prueba pero antes del vencimiento del contrato conforme
lo sefiala el articulo 79° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral30.

b) Son contratos atipicos que deben contener de forma

expresa la causa temporal de la contratacion, sino se

29 . . ,
ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho Individual del Trabajo en el Peru.

Op. Cit. p. 81.

30Artl'culo 79.- "Los trabajadores contratados conforme al presente
Titulo tienen derecho a percibir los mismos beneficios que por Ley,
pacto o costumbre tuvieran los trabajadores vinculados a un contrato
de duracion indeterminado, del respectivo centro de trabajo y a la
estabilidad laboral durante el tiempo que dure el contrato, una vez
superado el periodo de prueba™.
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consigna la misma entonces nos encontramos ante un supuesto
de desnaturalizacion de dicho contrato.

c) El plazo de duraciéon del contrato depende de la
existencia de la causa o del plazo maximo que ha establecido
el legislador que es de cinco afios  establecido en el articulo
74° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral?’l.
d) Los contratos a plazo fijo deben celebrarse por escrito, es
un requisito para su validez asi lo establece el articulo 72° de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral32;

ademas, deben indicar las causas que originaron la contratacion.

e) En un supuesto de despido arbitrario, la indemnizacion

que les corresponde equivale a los meses completos que

31Artl'culo 74.- "Dentro de los plazos méaximos establecidos en las
distintas modalidades contractuales sefialadas en los articulos
precedentes, podran celebrarse contratos por periodos menores pero
que sumados no excedan dichos limites.

En los casos que corresponda, podra celebrarse en forma sucesiva
con el mismo trabajador, diversos contratos bajo distintas
modalidades en el centro de trabajo, en funcion de las necesidades
empresariales y siempre que en conjunto no superen la duracion
maxima de cinco (5) afos".

2 Articulo 72.- "Los contratos de trabajo a que se refiere este Titulo
necesariamente deberan constar por escrito y por triplicado, debiendo
consignarse en forma expresa su duracion, y las causas objetivas
determinantes de la contratacidn, asi como las demas condiciones de
la relacion laboral™.
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faltaban para culminar el contrato, como  lo  establece el
articulo 76° de la Ley de Productividad y Competitividad
33
Laboral .

Estos contratos se clasifican en contratos a plazo fijo de
naturaleza temporal, accidental, de obra o servicio, y otros

sujetos a modalidad.

V1. Estabilidad laboral

La estabilidad laboral es un derecho por el cual se busca
la conservacion del contrato de trabajo ante las vicisitudes que
se presentan en la relacion laboral, siendo una manifestacion del

principio de continuidad.34La estabilidad laboral tiene dos

expresiones: la estabilidad de entrada y la de salida.

La estabilidad de entrada se configura al inicio de la

3 Articulo 76.- "Si el empleador vencido el periodo de prueba
resolviera arbitrariamente el contrato, debera abonar al trabajador
una indemnizacion equivalente a una remuneracion y media ordinaria
mensual por cada mes dejado de laborar hasta el vencimiento del
contrato, con el limite de doce (12) remuneraciones".

34 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. El Derecho Individual del
Trabajo en el Per(. Un enfoque tedrico-practico, Op. Cit., pp.403.
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relacion laboral; implica una relacion de causalidad entre la
naturaleza permanente o temporal de las labores para las cuales
fue contratado el trabajador. En tal sentido, si se incurre en
alguna de las causales de desnaturalizacion de la contratacion
temporal se entenderd que se ha convertido en una de duracién
indeterminada conforme lo sefiala el articulo 77° de la Ley de

Productividad y Competitividad Laboral —Decreto Supremo N°
003-97-TR35; siendo ademas que nuestra legislacion otorga
preferencia a la contratacion a plazo indefinido como se aprecia
de lo dispuesto en el articulo 4 de la citada Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, que establece: “En toda prestacion
personal de servicios remunerados y subordinados, se presume

la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado

()"

35Al’tl'culo 77° del DS N° 003-97-TR: “Los contratos de trabajo
sujetos a modalidad se consideraran como de duracién indeterminada:
a) Si el trabajador continua laborando después de la fecha de
vencimiento del plazo estipulado, o después de las prorrogas pactadas,
si estas exceden del limite maximo permitido;

b) Cuando se trata de un contrato para obra determinada o de servicio
especifico, si el trabajador continda prestando servicios efectivos,
luego de concluida la obra materia de contrato, sin haberse operado
renovacion;

c) Si el titular del puesto sustituido, no se reincorpora vencido el
término legal o convencional y el trabajador contratado continuare
laborando;

d) Cuando el trabajador demuestre la existencia de simulacién o
fraude a las normas establecidas en la presente ley”.
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La estabilidad laboral de salida se produce al final de la
relacion laboral, el trabajador tiene el derecho a permanecer en
su puesto de labores hasta una vez terminado su contrato o en
caso de ser indefinido, se prohibe el despido por causa
injustificada. La estabilidad laboral relativa puede ser a su vez
propia o impropia. La primera no supone la obligacion del
empleador de reincorporar al trabajador despedido de forma
irregular sino que trae como consecuencia la declaracion de
nulidad del cese y el otorgamiento de una indemnizacién. La

impropia solo da lugar al pago de una indemnizacion.

Nuestro ordenamiento juridico nacional ha adoptado la
manifestacion de la estabilidad laboral relativa impropia, en
tanto el articulo 27° de la Constitucion concordado con el
articulo 34° del TUO de la Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral, establecen que la proteccion frente a un
despido arbitrario es la indemnizacion. La excepcion es el caso
del despido nulo que se produce por causas previstas en la ley y
en donde se acoge la estabilidad laboral absoluta ya que se
ordena la reposicion del trabajador. Asimismo, es de precisar
que el Tribunal Constitucional ha ampliado los supuestos en
donde cabe la estabilidad absoluta, es decir, la reposicion; como

por ejemplo en los casos de despido arbitrario.
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VIl. El despido

1. Definicion

Es un acto unilateral del empleador que extingue la
relacion laboral que mantiene con el trabajador; puede
presentarse por causas justificadas o injustificadas; sin embargo,
ante la posibilidad de que dicha facultad sea ejercida en forma
arbitraria e incluso lesiva de derechos fundamentales, la
tendencia generalizada de los ordenamientos laborales es limitar

esta facultad de despido del empleador, por cual, sefialan al
. s, 36 p
despido como una institucion causal ", asi la Ley de

Productividad y Competitividad Laboral en su articulo 22°
sefiala la necesidad de una causa justa de despido. Esto implica
que sélo se admite como facultad o potestad del empleador en la
medida que se configure una causa justa que habilite el ejercicio
de la misma. En ese sentido, el ordenamiento juridico resta
legitimidad a los despidos que no se fundamenten en una causa

justa, asi como a sus consecuencias juridicas.

36 ..
ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia,

Derecho del Trabajo (1989), Universidad Complutense, Madrid, p.
386.
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2. Caracteristicas

, . 37 ~ .
Rodriguez Garcia™  ha sefialado como sus caracteristicas
las siguientes:

a) Es un acto unilateral que se produce por la sola voluntad
del empleador sin participacion del trabajador.

b) Es un acto recepticio, su eficacia esta relacionada con la
efectiva comunicacion del empleador al trabajador que va
a ser despedido.

c) Es un acto constitutivo, el empleador no tiene que
proponer a otra instancia el despido, sino que él es quien
extingue la relacion juridica laboral.

d) Es un acto extintivo, la relacién se extingue ad futurum,
por el acaecimiento  de hechos posteriores a la celebracion del
contrato de trabajo.

Asimismo, deben observarse los siguientes requisitos:

a) El trabajador debe laborar cuatro o mas horas diarias,

7 - o
3 RODRIGUEZ GARCIA, Fernando, La extincion del contrato de
trabajo. Causales, requisitos y consecuencias (2009), Gaceta Juridica,
Lima, p.64.

39



conforme al articulo 22° del Decreto Supremo N° 003-97-
TR que sefiala que solo procede el despido de un trabajador
sujeto a régimen de la actividad privada que labora cuatro 0 méas
horas diarias para un mismo empleador, cuando
exista causa justa contemplada en la ley y debidamente
comprobada.
b) El trabajador debe haber superado el periodo de prueba,
toda vez que antes de superado el mismo puede ser despedido
sin mediar razén alguna.
c) La causal de despido debe encontrarse establecida
expresamente en la Ley y haber sido comprobada, debe estar
relacionada con la conducta o capacidad del trabajador; y que
estan contenidas en la Ley. Asi tenemos que los articulos
23°y 24° del Decreto Supremo N° 003-97-TR:

“Articulo 23°.- Son causas justas de despido
relacionadas con la capacidad del trabajador:

a) Las deficiencias fisicas, intelectuales, mentales
0 sensoriales sobrevenidas cuando, realizados los
ajustes razonables correspondientes, impiden el
desempefio de sus tareas, siempre que no exista
un puesto vacante al que el trabajador pueda ser
transferido y que no implique riesgos para su

seguridad y salud o la de terceros;
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b) El rendimiento deficiente en relacion con la
capacidad del trabajador y con el rendimiento
promedio en labores y bajo condiciones
similares;

c) La negativa injustificada del trabajador a
someterse a examen médico previamente
convenido o establecido por Ley, determinantes
de la relacion laboral, o a cumplir las medidas
profilacticas o curativas prescritas por el médico

para evitar enfermedades o accidentes.

Articulo 24.- Son causas justas de despido
relacionadas con la conducta del trabajador:
a) La comision de falta grave;

b) La condena penal por delito doloso;

¢) La inhabilitacion del trabajador .

3. Clases de despido

A.Despido nulo

La causa evidencia discriminacion o afectacion de

derechos y libertades del trabajador reconocidos por la
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Constitucion y la ley. Es una forma de despido recusada por el
ordenamiento juridico por implicar la vulneracion de derechos
fundamentales que se reconocen al trabajador como tal, como
persona y ciudadan038, significando un desconocimiento o
violacion de derechos de la persona humana que se reputan
intangiblesgg. Las causales de este tipo de despido se encuentran

establecidas en el articulo 29° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral y son los siguientes:

a) La afiliacion a un sindicato o la participacion en
actividades sindicales.

b) Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar
0 haber actuado en  esa calidad.

C) Presentar una queja o participar en un proceso contra el
empleador ante las  autoridades competentes, salvo que
configure la falta grave contemplada en el inciso f) del
Articulo

d) La discriminacién por razén de sexo, raza, religion,

opinion, idioma, discapacidad o de cualquier otra indole.

8 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, Op. Cit. pp. 281-282.

. PASCO COSMOPOLIS, Mario, "Extincion de la Relacion
Laboral” (1996), en Primera Jornada de Trabajo, UDEP, Piura, p. 41.
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e) El embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o la
lactancia, si el despido se produce en cualquier momento del
periodo de gestacion o dentro de los 90 (noventa) dias
posteriores al nacimiento. Se presume que el despido tiene por
motivo el embarazo, el nacimiento y sus consecuencias o
la lactancia, si el empleador no acredita en estos casos la

existencia de causa justa para despedir.

El articulo 34° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral sefiala que si se declara fundada la
demanda de despido nulo, el trabajador sera repuesto en su
empleo, salvo que en ejecucion de sentencia el propio trabajador
opte por la indemnizacion del despido arbitrario. Ademas, el
empleador debera cancelarle las remuneraciones que dejo de

percibir desde que se produjo el despido.

B. Despido incausado

El articulo 34° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, establece que el despido es arbitrario
por no haberse expresado causa o0 por no poderse demostrar ésta

en juicio, cuya consecuencia sera el pago de una indemnizacion.
Asi la arbitrariedad en el despido, segun la mencionada
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norma se verifica en: a) el despido de hecho, es decir, sin
expresion de causa y sin comunicacion al trabajador (sin
procedimiento previo ni carta de despido), b) el despido
debidamente notificado al trabajador, pero sin expresion de
causa (sin procedimiento previo, pero con carta de despido que
solo sefiala fecha de cese), c) despido con procedimiento previo,
imputacion de causa y carta de despido, pero que la causa no se
haya podido demostrar en juicio, 0 no era de tal magnitud que

permitiera la configuracion de una falta grave.

La proteccion frente a este tipo de despido consiste en
una reparacion, la cual de acuerdo a la LPCL, es una
indemnizacion. Siendo asi, dicha reparacion vendria a
constituirse también en una sancion para el empleador por
resuelto el contrato de trabajo de manera unilateral e
injustificada.

La indemnizacion es equivalente a una remuneracion y
media ordinaria mensual por cada afio de servicios con un tope
méaximo de doce remuneraciones, siendo que las fracciones se
abonan en dozavos Y treintavos segun corresponda a los meses

y/o dias adicionales.

En el caso de los trabajadores sujetos a contratos
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modales (plazo fijo), la indemnizacion se calcula sobre los
meses que faltan para el término del contrato laboral, en razon
de una remuneracion y media mensual por cada uno de tales

meses, con un tope de doce remuneraciones.

C. Despido fraudulento

El despido fraudulento se produce cuando se despide al
trabajador con animo perverso y auspiciado por el engafio,
consecuentemente, de forma contraria a la verdad y rectitud de
las relaciones laborales; aunque se haya cumplido con la
imputacién de una causal y el procedimiento respectivo, tal
como ocurre cuando se imputa al trabajador hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, también, se le
atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el
principio de tipicidad, o se extingue la relacion laboral con vicio
de voluntad o mediante la "fabricacion de pruebas". En diversos
pronunciamientos, el Tribunal Constitucional ha otorgado la
calificacion de despido fraudulento a aquellos despidos cuya
causa imputada por el empleador no ha sido demostrada en
juicio, no obstante que en otros fallos ha sido enfatico en
puntualizar que en la via de amparo no se realiza una
calificacion del despido. En efecto, el Tribunal Constitucional

procede a evaluar si los hechos imputados por los empleadores
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se subsumen en las faltas graves tipificadas en el articulo 25 de
la Ley de Productividad Competitividad Laboral, para que, en
caso contrario, estime que ha existido una infraccion al principio
de tipicidad y, por ende, que el despido califica como

fraudulento.
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CAPITULO SEGUNDO

Las plataformas virtuales: Una nueva forma de

prestacion de servicios y el derecho laboral

I. La tecnologia y su repercusion en el derecho del
trabajo

En la actualidad han surgido nuevas formas de trabajo las
cuales estan ligadas a la tecnologia, lo cual estd transformando
la forma de organizacién de las empresas de tal modo que el
trabajador subordinado es cada vez menos necesario. Es asi que
esta apareciendo un nuevo tipo de empresas dedicada a poner en

contacto clientes directamente con prestadores de servicios

.. 40
individuales .

Este nuevo contexto ha planteado nuevos desafios para el

derecho al trabajo como rama del derecho dedicada a proteger

40 - .
TODOLI SIGNES, Adrian. “El impacto de la “Uber Economy” en

las relaciones laborales: Los efectos de las plataformas virtuales en el
contrato de trabajo”. p. 3. En https://www.upf.edu/iuslabor/ pdf/2015-

3/Todoli.pdf
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las relaciones laborales que surgen dentro de un contexto que se
condice con el modelo industrial en donde los rasgos
caracteristicos de la relacion laboral se podian identificar sin
mayor esfuerzo. Sin embargo, en estos tiempos que responden a
un nuevo modelo econdémico es mas dificil identificar si nos
encontramos frente a un contrato de trabajo toda vez que el
nuevo paradigma laboral promueve la movilidad en el trabajo,
los horarios flexibles, nuevas categorias, el trabajo
externalizado; todo lo cual nos lleva a afirmar que no solo existe
un cambio en las organizaciones de las empresas sino que
también han surgido cambios en la nocion clasica del trabajador.
Raso Delgue con relacion a este contexto afirma que “E!

Derecho al Trabajo -s6lida rama juridico del pasado- esta en

riesgo de volverse una vieja caja de herramientas sin capacidad

: ,, 41
para poder reparar las nuevas realidades laborales

Il.  Concepto de plataformas virtuales

Las transformaciones de trabajo a las que hemos hecho

referencia lineas arriba surgen en las denominadas plataformas

“ RASO DELGUE, Juan. “El derecho al trabajo como rama del
derecho y sus nuevas fronteras”. p- 40. En
http://www.revistatrabajo.uchile.cl/index.php/RDTSS/article/viewFile
142443/44517.
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virtuales, que es posible definirla como una base de datos
simbdlico, con una serie de herramientas de comunicacion
propia (foros, chats, correos electronicos, etc.) que tienen
distintas funciones, por ejemplo pueden ser un espacio de
aprendizaje o de actividades comerciales o de produccion de

.. 42
Serviclos

En otras palabras, se define como un sistema que permite
la ejecucion de diversas aplicaciones bajo un mismo entorno,
permitiendo que los usuarios accedan a ellas a través de internet
y hacer uso de sus servicios. Asimismo, conviene indicar que
para que un software se considere como una plataforma virtual
debe tener flexibilidad y capacidad para adaptarse al cambio y a

las necesidades y posibilidades de cada organizacion.

Ahora bien, Raso Delgue hace alusion a dos tipos
basicos de plataformas virtuales a partir de las formas de
organizacion y prestacion de las tareas: Sharing economy o
economia participativa; y, On demand economy 0 no sharing

43 , . ey
economy ; las cuales serén analizadas y permitiran tener una

42 :
RASO DELGUE, Juan. Op. Cit. p. 34.

43Ibl’dem
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vision general respecto a los tipos de organizaciones que existen
en el contexto digital actual.

a) Sharing economy o economia participativa

El consumo colaborativose refiere a la manera
tradicional de compartir, intercambiar, prestar, alquilar y regalar,
a través de la tecnologia moderna; y las nuevas maneras de
medir la reputacién de las personas. EI movimiento del consumo
colaborativo supone un cambio cultural y econémico en los
habitos de consumo marcado por la migracion de un escenario
de consumismo individualizado ~ hacia  nuevos  modelos

potenciados por los medios socialesy las plataformas de

: . 44
tipo peer-to-peer (red-entre-pares o red-entre-iguales) .

También se puede definir como una interaccion entre dos
0 mas sujetos, a través de medios digitalizados o no, que
satisface una necesidad real o potencial, a una 0 mas personas.
Las plataformas digitales establecen un marco, donde los
usuarios pueden interactuar entre ellos y/o con la misma
plataforma. Los usuarios seleccionan el rol que desean en cada

momento, o varios roles simultdneamente (por ejemplo:

* Vid. en http://theyumers.com/blog/que-es-consumo-colaborativo-
sharing-economy/
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vendedor y comprador) es un sistema abierto y dinamico.
Normalmente, existe un sistema de evaluacion entre usuarios,
mediante el cual, adquieren una reputacion, y con ella, la
confianza necesaria para seguir llevando a cabo la actividad que
deseen. Cuanto mayor sea el nimero de usuarios, que exista
en la plataforma digital, mas valor tendra la misma, los
usuarios tendran mas posibilidades de eleccién y/o desarrollo,

seran mejor evaluados, y la confianza estara mas

45
contrastada .

En la economia colaborativa es posible identificar tres
sistemas de acuerdo a las actividades que se buscan realizar a
través de las plataformas virtuales. Asi tenemos al Sistema
basado en el acceso a productos; a los mercados de

o . . . 46
redistribucion; y a los estilos de vida colaborativo

> Sistema basado en el acceso a productos: Este sistema
se basa en pagar por aquello que se va a utilizar sin tener
la necesidad de comprarlo contrarrestando el efecto de la
sociedad hiper consumista. Tenemos por ejemplo al
carsharing que consiste en alquilar automoviles por

*Vid. en https://es.wikipedia.org/wiki/Consumo_colaborativo

O REGUERA FERNANDEZ, D. Javier. Op. Cit. pp. 24-25,
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cortos periodos de tiempo en donde el usuario solamente
tiene que pagar el tiempo que utiliza el carro, en el que
no se incluye la gasolina y otros gastos accesorios; este
sistema ofrece evidentemente ventajas economicas
porque no se paga por la gasolina, mantenimiento ni
repuestos del carro; ayuda a descongestionar el trafico
porque son menos los carros transitando, ademas de
fomentar nuevas oportunidades de negocio para
empresas establecidas en sectores relacionados. Otro
ejemplo lo encontramos en el ride sharing que es un
sistema para la prestacion de un servicio de transporte
entre particulares previo pago pactado; y que ofrece
ventajas econdmicas porque los gastos se dividen entre el
conductor y los demé&s usuarios del servicio; ventajas
sociales porque al compartir el carro con personas
desconocidas permite que puedan entablarse nuevas
relaciones amicales; y ventajas ambientales ya que al
igual que en ride sharing se reduce el nimero de
vehiculos en trénsito. También esta el caso del P2P
Alquiler entre particulares que consiste en el alquiler de
persona a persona; ofreciendo ventajas economicas a los
propietarios de los vehiculos porque permite que los
alquilen por horas, dias 0 semanas. Tenemos también al

alojamiento compartido gratuito en donde personas sin
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interés lucrativo ofrecen sus casas como alojamiento a
turistas, siendo una alternativa econdmica de hacer
turismo y realizar un intercambio cultural. Otro ejemplo
lo encontramos en los alojamiento compartidos con
pago, es decir, personas ponen a disposicidn sus casas a
cambio del pago de un monto de dinero mucho menor a
los que se ofrecen fuera de dichas plataformas virtuales.
Como es de verse, estas plataformas virtuales ofrecen
ventajas econdmicas, sociales y medioambientales que
favorece la disminucion de la sociedad consumista; sin
embargo, también existen desventajas como que no
existen las suficientes garantias de los derechos de las
personas que son consumidores de estos productos
Mercados de redistribucion: se encuentran las
actividades que buscan redistribuir los bienes usados de
donde ya no se necesitan hacia algun colectivo donde si
lo necesitan, cooperando para optimizar mejor su vida
atil. En este caso, los bienes se pueden redistribuir por
medio de donaciones, trueques 0 con una
contraprestacion economica

Estilos de vida colaborativo: en este grupo se
encuentran todas las actividades que buscan compartir o
poner en comun el espacio, el tiempo, las habilidades o

conocimientos, o el dinero; por ejemplo los grupos de
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apoyo para la superacion de algun problema, los grupos
en donde se reGnen para intercambiar inquietudes

comunes.

De acuerdo al tipo de relaciones las cuales varian en

funcion a las necesidades y productos ofrecidos, es posible

identificar47

> Consumo colaborativo: los usuarios se ponen en

contacto para intercambiar bienes o articulos, casi todos
de forma gratuita y altruista.

Conocimiento abierto: se busca promover la difusién
del conocimiento  sin  barreras  legales o
administrativas. Pueden presentarseen el diaadiaoa
través de plataformas informaticas a las que acuden
usuarios con necesidades.

Produccion colaborativa: se promueve la difusion de
proyectos o servicios de todo tipo en el que participan
dos 0 més personas para llevar a cabo un proyecto en
comun.

Finanzas colaborativas: los usuarios buscan este tipo de

plataformas para obtener microcréditos, préstamos,

47 .. . .
En http://retos-directivos.eae.es/que-es-la-economia-colaborativa-y-
cuales-son-sus-beneficios/

54



ahorros, donaciones y vias de financiacion. Un ejemplo
es el crowfunding, modelo de financiacion para aquellos
que deseen aportar capital a ciertas iniciativas de forma

desinteresada.

Asimismo, se pueden identificar como principales

. . . . L 48
beneficios de la economia colaborativa, los siguientes

El ahorro. La mayoria de productos o servicios que se
ofrecen a través de este sistema tiene precios modicos o,
incluso, simbdlicos.

Desarrollo sostenible. La economia colaborativa

estimula el segundo uso de los productos. Lo que alguien
ya no necesita, puede tener un nuevo destinatario en
alguna red de contactos. Se aboga por un consumo

moderado.

Gestion de recursos. Otro principio de la economia
colaborativa es que si a alguien sirve una cosa, o mas
probable es que a otra persona también. ¢Por qué no
compartirlo? ElI mejor ejemplo son los coches de
carretera, que pueden servir para llevar a varios pasajeros
con destinos proximos.

48 Ibidem
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Mayor oferta. Los productos con un segundo uso y los
servicios compartidos amplian la oferta de los mercados
tradicionales. Sin la economia colaborativa, es posible
que éstos nunca vieran la luz.

Beneficio medioambiental. La reutilizacion y los
servicios compartidos son una buena manera de
contribuir al cuidado y la sostenibilidad de los entornos.

b) On demand economy o no sharing economy

Es una nueva forma de organizacion del trabajo a través
de plataformas digitales que permiten conectar a un usuario de la
plataforma con un trabajador que presta un servicio49

Galvez Duran sefiala que la clave del éxito de las
plataformas virtuales reside en la subdivision del trabajo y en
disponer de un gran numero de trabajadores auténomos
prestadores de servicios para garantizar, en todo momento, una
oferta suficiente para la cobertura de la demanda. Asi dichas
empresas mas alla de la propia web o App, no disponen de
trabajadores por cuenta ajena ni de infraestructura productiva

necesaria para la prestacion del servicio en un momento previo a

49 .
RASO DELGUE, Juan. Op. Cit. p. 35.
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la contratacion, sino que contratan en el momento en que se

- .. 50
produce la demanda o solicitud de servicio

A través de estas plataformas virtuales se descentraliza
un servicio toda vez que se va a convocar a todas aquellas
personas que deseen prestar dicho servicio de forma auténoma,
es decir, sin la existencia de alguna clase de subordinacién.
Como si sucede con los trabajadores habituales que prestan
servicio fuera de una plataforma habitual.

Este modelo productivo ofrece ventajas como51

> La mejora en la intermediacion entre oferta y demanda
de bienes y servicios.

> Reduce las asimetrias informativas y los costes de

transaccion que afectan a dichas actividades.

> Permite la explotacion de economias de red y reduce los
niveles de infrautilizacion de recursos

50 . , . .
GINES i FABRELLAS, Anna y Géalvez Duran, Sergi. "Sharing

economy vs. uber economy v las fronteras del Derecho del Trabajo: la
(des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital”. p. 6.
En https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2737857

51 . , . .
GINES i FABRELLAS, Anna y Galvez Duran, Sergi. Op. Cit. p.
10.
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Dentro de esta clase de plataformas virtuales
encontramos a Uber y Lift en el sector de transporte de
pasajeros, Myflixpert en el sector de la reparacion de aparatos
electronicos, GetYourHero de la limpieza del hogar, Zarli de
tareas del hogar, Sharing Academy de clases particulares,

Taskrabbit dedicada a todo tipo de tareas.

Es una empresa internacional que proporciona a
sus clientes una red detransporte privado, através de
su software de aplicacién movil (App),que conecta los pasajeros
con los conductores de vehiculos registrados en su servicio, los
cuales ofrecen un servicio de transporte a particulares. La

empresa organiza recogidas en decenas de ciudades de todo el

) . .52
mundo y tiene su sede en San Francisco, California

2
> Vid. en http://www.monografias.com/docs111/estudio-mercado-
uber/estudio-mercado-uber.shtml.
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CAPITULO TERCERO

Analisis Caso Uber Economy

I.  Aspectos generales de Uber Economy

1.1 ¢Quién es Uber Economy?

Uber es una empresa propietaria de una plataforma
virtual donde se pueden obtener servicios de transporte de
pasajeros en la ciudad; a través de su software de aplicacion
movil que conecta a los pasajeros con los conductores de
vehiculos que se encuentran registrados en su servicio; solo es
necesario que el usuario cuente con la aplicacion maévil de Uber
que le permitird acceder por GPS al conductor mas cercano de

Uber para solicitar un servicio de taxi.

Uber no contrata a los conductores de los vehiculos ni
mucho menos es propietario de los carros. Si una persona desea
ser conductor de Uber debe enviar una solicitud y pasar
satisfactoriamente la evaluacion a la cual los somete Uber como

es que sea propietaria de un vehiculo con una antigiiedad no
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mayor a 10 afios, la presentacién de la licencia de conductor, el
registro del coche y el seguro; asi también es posible que sean
sometidos a un examen de conocimiento geogréfico de la ciudad
donde van a laborar, y una entrevista con algun representante de
Uber.

Si el conductor pasara el examen al cual es sometido,
recibe algunas recomendaciones por parte de Uber para la
prestacion del servicio como que vistan adecuadamente, que la
radio esté apagada o con musica suave de Jazz; que sean atentos
y educados con sus clientes por lo que se les sugiere que les
abran la puerta para que entren en el vehiculo y que se tenga
preparado un paraguas en caso de lluvia para que el cliente no se

moje al entrar o salir del vehiculo.

El costo del servicio que presta un conductor de Uber no
es posible ser negociado entre el conductor y el pasajero, sino
que éste se determina en funcion a los kilémetros recogidos y al
tiempo de duracion del viaje; formula predeterminada por Uber,
por lo que no es aceptable que el conductor reciba propinas.
Sobre el costo total del servicio, Uber cobra entre el 10 al 20%

aproximadamente.
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Una vez culminado el viaje los clientes pueden evaluar al
conductor del vehiculo en la misma aplicacion, calificacion que
evidentemente es publica y que es referencial para Uber a fin de
calificar si dicho conductor ha prestado o no un servicio de
calidad; y determinar si merece o no continuar formando parte
de la flota; de lo contrario, Uber puede deshabilitar el acceso a la

aplicacion del conductor impidiéndole trabajar mas con ellos.

Asimismo, es de verse que el conductor del vehiculo no
estd obligado a cumplir un horario determinado por Uber sino
que elige libremente cuando y cuénto tiempo quiere trabajar; es
mas pueden rechazar servicios. Sin embargo, Uber se encuentra
facultado para deshabilitar al conductor si éste no trabaja
durante un periodo de tiempo considerable o si es que rechaza
demasiados servicios; no obstante ello, el conductor puede
peticionar posteriormente su habilitaciobn para continuar

prestando servicios.

Las condiciones que Uber ha implantado para sus
conductores son las siguientes: los conductores que hagan
menos de 20 viajes al mes obtendran el 70% de la tarifa, un 75%
en el caso de que hagan entre 20 y 40, y un 80%, que es lo
habitual, para los que rebasen los 40 servicios. Los conductores

por tiempo completo —que hacen mas de 40 horas semanales de
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conduccion— no parecen estar satisfechos con las condiciones
impuestas por la “empleadora” Uber. Esta tiene un sistema de
valoracion de la actividad realizada por los clientes que
mediante estrellas condicionan los ingresos de los conductores
dado que Uber les pide que tengan entre 4.6 y 4.8 puntos sobre
cinco. Por debajo de esta valoracion les dejan de enviar clientes.
Los gastos ocasionados por la realizacion del servicio, como por

ejemplo combustible o reparaciones, son sufragados por los

53
conductores
1.2. Caracteristicas

La caracteristica principal de la empresa Uber es la
conexion virtual que genera entre el conductor y el usuario que
ha pedido el servicio de transporte a traveés de una aplicacion;
que se ha convertido en una forma diferente de la prestacion

clasica de transporte.

Adrian Todoli describe algunas de las caracteristicas de

. 54
este modelo de negocio

53 SIERRA BENITEZ, Esperanza. "Los conductores de vehiculos

privados de Uberpop: Una nueva situacion de anomia laboral”. Vid.
En https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5327106.

54 ., .
TODOLI SIGNES, Adrian. Op. Cit. pp. 6-7.
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> Menor dependencia. La principal caracteristica, y la
que conlleva a que se realice el presente estudio, es que
este nuevo tipo de empresas no van a necesitar dirigir y
supervisar el trabajo realizado. Las empresas, a través de
la tecnologia, van a confiar en las evaluaciones
realizadas por sus clientes de los resultados del trabajo
para tomar decisiones en materia de seleccion de futuros
prestadores de servicios y de ceses (control ex ante y
control ex post). Ni siquiera las empresas tendran
razones para formar a aquellos que prestan servicios pues
estos, si desean trabajar, tendrdn que estar formados y
listos para el trabajo. El trabajo moderno, a través de
redes virtuales, se configura con una menor
subordinacion y una mayor libertad para el trabajador a
la hora de realizar su trabajo. A pesar de ello, se observa
que la plataforma virtual retiene gran parte del control
sobre la forma en la que se presta el servicio. En efecto,
en las plataformas que se dedican a un negocio concreto,
la empresa propietaria de la plataforma, y la marca, tiene
interés en que el servicio se preste correctamente, dado

que su marca distintiva depende de ello.
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> Economias de escala o necesidad de una masa critica.
El negocio se basa principalmente en acumular una gran
cantidad de prestadores de servicios y de usuarios.
Precisamente, el hecho de que se cuente con una gran
cantidad de ellos es lo que haré innecesario a la empresa
contratar  trabajadores propios 'y sefalarles un
determinado horario de trabajo o una jornada. La
empresa cuenta con que el gran numero de
"colaboradores™ asociados haga que los clientes siempre
encuentren un prestador de servicios disponible.
Derivado de esta necesaria masa critica de usuarios y
prestadores de servicios, el mercado va a tender a
convertirse en un monopolio no pudiendo existir mas de
dos o tres empresas que se dediquen al mismo sector. En
cualquier caso, alcanzar la masa critica necesaria
implicara unos costes de entrada elevadisimos que
reducira la competencia.

> Negocio global. Una vez creada la plataforma,
expandirla por todo el mundo tiene relativamente poco
coste, por lo que también estas empresas tenderan a ser
globales y prestar servicios en todas partes del mundo.
Ademas, la expansién de la marca por todo el mundo
permitird aprovechar claras economias de escala

permitiendo obtener la confianza de los clientes en todas
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partes del mundo, haciendo mas sencillo alcanzar la
masa critica necesaria, pero a su vez aumentando los
costes de entrada para nuevas plataformas.

> Algo més que una base de datos. Una de las cuestiones
clave, todavia abiertas a debate, es la propia naturaleza
de las nuevas empresas. En este sentido, se discute si son
empresas de indole tecnologica, esto es, una mera base
de datos o, por el contrario, son empresas dedicadas a la
prestacion de servicios en el sector en el que actian. En
el primer caso, si se considera que la empresa propietaria
de la plataforma virtual se limita a la confeccion de una
base de datos donde los actores —clientes y prestadores
de servicios— pueden encontrarse, la propia empresa no
podria ser declarada responsable por la mala calidad de
la ejecucion del servicio, ni por dafios causados durante
la prestacion del servicio. De la misma forma, no tendria
obligacion de cumplir con la normativa vigente aplicable
a las empresas del sector. Ademas, a efectos laborales,
seria dificil considerar que aquellas personas que prestan
servicios a través de sus plataformas virtuales sean

trabajadores de estas empresas.

Asimismo, la prestacion del servicio de transporte a

través de UBER, tiene ventajas y desventajas.
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Entre las ventajas podemos mencionar las siguientes:

La forma de pedir un taxi es rapida y sencilla toda vez
que se accede de forma gratuita desde celulares
smartphones con solo hacer click en la aplicacion UBER,
en donde se podré observar cuales son los vehiculos que
estan disponibles y su ubicacion a fin de identificar al
mas cercano a fin que el servicio llegue mas rapido.

La forma de pago es a través de la aplicacion Uber en
donde se ingresan los datos de la tarjeta de crédito o
débito con la que se desee cancelar el servicio, por lo que
no es necesario contar con dinero en efectivo.

La tarifa que se establece es de acuerdo a los kilometros
recorridos y al tiempo que durd el servicio, por lo que ya
no hay que preocuparse porque nos cobren méas por
pagar con tarjeta de crédito, por el lugar en donde nos
van a recoger y a donde nos van a llevar, por las maletas
que llevamos, etc.

Se exige a los conductores el cumplimiento de requisitos
minimos como examenes psicologicos, toxicoldgicos,
antecedentes penales, conocimientos de las calles de la
ciudad, y entrevista personal.
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El cliente puede evaluar el servicio que ha recibido a
través de la aplicacion de Uber, lo cual serd determinante
para la permanencia del conductor en la empresa.

Entre las desventajas podemos encontrar:

> Existe riesgo que el conductor subcontrate a otro

conductor para que preste el servicio.
> El seguro solo cubre al taxista y no a los pasajeros.

> Existe la posibilidad que los usuarios cancelen el servicio
y si sobrepasa el tiempo determinado deben pagar una
tarifa por cancelacion lo cual seria justo; pero puede
darse el caso que sea el conductor quien rechace el
servicio y si se pasa el tiempo establecido de espera igual

el cliente tiene que pagar.

> Promueve la competencia desleal ya que los costos de
los servicios son mucho menores que los taxistas
independientes quienes tiene que pagar su licencia,
seguros, entre otros gastos en lo que no incurren los

conductores de Uber.
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Il. ¢Existe o no una relacion laboral entre Uber

Economy y sus conductores?

En el primer capitulo he estudiado el contexto histérico y
juridico en el que se ha desarrollado el derecho laboral, cuéles
son sus principios rectores, y lo concerniente al contrato de
trabajo y sus vicisitudes; conocimientos que aplicaré en este
apartado en donde analizaré si es que entre Uber Economy y sus
conductores existié en un contrato de trabajo o si solo se trata de

una relacion de caracter civil.

A efectos de responder a la pregunta planteada aplicaré
como principio rector el de primacia de la realidad segun el cual
ante la confrontacion de los hechos reales con los hechos
formales, se deben preferir los hechos tal y como son en la
practica. Por tanto, se examinara si es que en la prestacion del
servicio de los conductores a Uber se verifica la presencia de los
tres elementos de un contrato de trabajo que son: la prestacion
personal del servicio, la remuneracion, y principalmente, la

subordinacion.

Ahora bien, como ya lo he indicado a inicios de este
capitulo, Uber es una empresa propietaria de una plataforma

virtual que a través de su software de aplicacién mdvil conecta a
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los pasajeros con los conductores de vehiculos que se
encuentran registrados en su servicio; formalmente Uber no
contrata a los conductores de los vehiculos ni mucho menos es
propietario de los carros; sino que quienes deseen ser
conductores de Uber deben enviar una solicitud y someterse a
una evaluacion previa. Las personas que son seleccionadas son
consideradas para Uber como un "clientes” que se dedican a
prestar servicios de transporte que contratan a Uber para que les
provea de un medio tecnoldgico que les permita recibir
peticiones de servicios de transporte por parte de usuarios que
descarguen en su teléfono movil la aplicacion de Uber y

requieren un servicio de transporte.

Entonces Uber suscribe con sus "clientes" un contrato de
.. 55 , . A ..
servicios , que serd materia de analisis, y en el que se indica

que UBER es una sociedad de responsabilidad limitada que
ofrece los Servicios Uber con el fin de proporcionar los Gltimos
avances a los proveedores de servicios de transporte; permite el
transporte autorizado para localizar, recibir y dar cumplimiento
a peticiones de servicios de transporte por parte de un usuario

SVid. en https://s3.amazonaws.com/uber-regulatory-

documents/country/mexico/UBER+BV+CONTRATO+DE+SERVICI
OS+3+de+setiembre+de+2015.pdf Version 03 de setiembre de 2015.
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autorizado de la aplicacion maévil de Uber. Asimismo, se sefiala
que el “cliente” es una empresa independiente en la actividad
comercial de prestar servicios de transporte con quien celebra el
contrato con la finalidad de acceder y utilizar los servicios Uber
para mejorar su actividad comercial de transporte, y reconoce
que Uber es un proveedor de servicios de tecnologia que no
ofrece servicios de transporte, no funciona como transportista, ni

opera como agente para el transporte de viajeros.

Como se observa en el contrato se enfatiza que Uber no
se dedica al transporte sino que su giro empresarial es
suministrar servicios de tecnologia para la realizacién de
servicios de transporte; ello es importante dejarlo en claro para
tenerlo en cuenta al momento de determinar si en realidad el
giro principal de Uber es solo la tecnologia o si también lo es el

servicio de transporte.

En el apartado 2. del contrato en referencia se hace

alusion al "uso de los servicios Uber" de la siguientes manera:

"'2. Uso de los Servicios Uber

2.1. ID del Conductor. Uber enviara al Cliente una ID del conductor
para cada Conductor que ofrece Servicios de transporte para permitir
al Cliente y a cada Conductor acceder a la Driver App y utilizarla en
un Dispositivo conforme al Anexo del conductor y al presente
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Contrato. El cliente acepta que se asegurara de que sus Conductores
mantendran las ID del conductor en confidencialidad y no las
compartiran con ningin tercero distinto del conductor asociado a
dicha ID del conductor con el propdsito de proporcionar servicio de
transporte (...)"

En esta clausula se aprecia que Uber le proporciona al
conductor del vehiculo una ID para que pueda acceder a la
aplicacion vy utilizarla, dicha ID es confidencial y no podra ser
usada por otro conductor diferente. Ahora bien, la ID es una
clave de identificacion y contrasefia que Uber le asigna al
conductor y que le permite utilizar y acceder a la driver app.
Uber es enféatico al indicar que la ID no puede ser utilizada por
otro conductor, lo que denota que el caracter personalisimo de
los servicios que presta el conductor ya que no se puede vale de
un tercero para ello en tanto no puede compartir con otro
conductor su ID. Ademas es de anotar que si bien es cierto esta
empresa es propietaria de los datos relacionados con la provision
de servicios de transporte a través de los servicios Uber y la
drive app ademéas de la ID del conductor, y como tal puede
imponer ciertas clausulas que salvaguarden la imagen de la
calidad de su producto; también lo es que, al recibir una
contraprestacion por parte del cliente éste tendria derecho a
hacer uso de la forma que crea conveniente del servicio que esta
adquiriendo claro estd salvaguardando que los productos de
Uber sean utilizados adecuadamente. Desde ya es posible
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vislumbrar la conexién necesaria entre los servicios de
tecnologia que ofrece Uber con el servicio de transporte que
prestan los conductores; por lo que se puede sefialar que Uber es
en realidad no solo una aplicacion sino también una empresa de
transporte ya que ese también resulta ser su objeto principal del

negocio.

En cuanto a la provision del servicio de transporte, se

indica:

2.2. Provision de servicios de transporte. Cuando la Driver App esta
activada, las peticiones de Servicios de transporte por el Usuario
pueden mostrarse a un conductor a través de la Driver App si el
conductor estd disponible y cerca del Usuario. Si un Conductor
acepta la peticion de Servicios de transporte de un Usuario, los
Servicios Uber proporcionaran determinada Informacion de usuario a
dicho Conductor a través de la Driver App, incluido el nombre de pila
del Usuario y la ubicacion de recogida. Para aumentar la satisfaccion
del Usuario con la aplicacion mdvil de Uber y los Servicios de
transporte del Cliente y del Conductor o Conductores, se recomienda
gue el Conductor espere al menos diez (10) minutos para que un
Usuario se presente en la ubicacién de recogida solicitada. El
Conductor obtendra el destino del Usuario, ya sea en persona en el
momento de la recogida o desde la Driver App si el Usuario opta por
introducir dicho destino a través de la aplicacion movil de Uber. El
Cliente reconoce y acepta que una vez un Conductor ha aceptado la
peticion de Servicios de transporte del Usuario, la aplicacion movil de
Uber puede proporcionar determinada informacion sobre el
Conductor al Usuario, incluido el nombre de pila del Conductor,
informacién de contacto, nombre de la entidad del Cliente, fotografia
y ubicacién, y la marca y numero de matricula del Vehiculo del
conductor. El Cliente no deberd ponerse en contacto con ningun
Usuario ni utilizar la informacion personal del Usuario para un
proposito distinto de la prestacion de los Servicios de transporte y se
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asegurara de que los Conductores cumplan esta norma. En cuanto al
acuerdo celebrado entre Uber y el Cliente, el Cliente reconoce y
acepta que: (a) el Cliente y sus Conductores son los Unicos
responsables de determinar la forma mas eficaz, eficiente y segura de
llevar a cabo cada Servicio de transporte; y (b) excepto en cuanto a
los Servicios Uber o cualquier Dispositivo Uber (si procede), el
Cliente debera proporcionar todo el equipamiento necesario,
herramientas y otros materiales, asumiendo los gastos
correspondientes, conforme precise para prestar los Servicios de
transporte.

En ésta clausula se establece la forma de funcionamiento
de la aplicaciéon de Uber; ademés se le impone al conductor la
prohibicion de no utilizar la informacién personal del usuario
para fines diferentes a los de transporte; como vemos Uber
perfila de cierto modo la forma de prestacion del servicio. Lo
que es contrario a lo que se sefiala seguidamente respecto a que
el cliente y los conductores son los Unicos responsables de
determinar la forma mas eficaz, eficiente y segura de llevar a
cabo el servicio de transporte, ya que como se ha indicado Uber
indirectamente establece las directrices para la prestacion del

servicio como se apreciard también en las siguientes clausulas.

Por otro lado se sefiala que el cliente sera quien
proporcionara todo el equipamiento necesario, las herramientas
y materiales para prestar el servicio de transporte. En cuanto a
esta clausula es de precisar que uno de los rasgos sintomaticos
clasicos de un contrato de trabajo es que el empleador quien

suministra a sus trabajadores las herramientas necesarias para la
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prestacion del servicio; por lo que si seguimos dicho
razonamiento nos encontrariamos ante una caracteristica de un
contrato civil y no laboral toda vez que Uber no proporciona al
conductor el vehiculo que va a manejar; sin embargo, ello no es
determinante ya que se debe tener en cuenta que los verdaderos
medios de produccion de esta plataforma virtual son los
tecnolégicos en comparacion con el vehiculo que hoy en dia

puede ser adquirido a un menor costo.

Con relacion a este tema, conviene hacer alusién a lo
sefialado en el apartado 2.7 del contrato bajo andlisis, en el que

se indica:

“2.7. Dispositivos.

2.7.1. Uber anima al Cliente a utilizar los Dispositivos
proporcionados al conductor para ofrecer los Servicios de
transporte. De otro modo, Uber proporcionard al Cliente a previa
peticion del mismo los Dispositivos Uber a cada Conductor
autorizado, asi como el plan de datos necesario para el operador de
servicios inalambricos para dichos Dispositivos, teniendo en cuenta
gue Uber requerira que el Cliente reembolse los gastos asociados con
el plan de datos para el operador de servicios inalambricos de cada
Dispositivo Uber y/o solicite una fianza por cada Dispositivo Uber. El
Cliente reconoce y acepta que: (a) Los Dispositivos Uber solo pueden
ser utilizados con el fin de permitir el acceso del Conductor a los
Servicios Uber; y (b) los Dispositivos Uber no pueden transferirse,
prestarse, venderse ni proporcionarse de otro modo a ninguna otra
parte distinta del Conductor asignado a utilizar dicho Dispositivo
Uber. Los Dispositivos Uber seran en todo momento propiedad de
Uber vy, al finalizar el presente Contrato o al cancelar o desactivar un
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Conductor, el Cliente se compromete a devolver a Uber los
Dispositivos Uber correspondientes en un plazo de diez (10) dias. El
Cliente reconoce y acepta que si no devuelve a tiempo cualquiera de
los Dispositivos Uber, o causa dafios en ellos fuera del “desgaste
normal de uso”, ello tendra como consecuencia la pérdida de las
fianzas relacionadas.

2.7.2. Si el Cliente opta por utilizar cualquiera de los Dispositivos
proporcionados al Conductor: (i) el Cliente y/o sus Conductores son
responsables de la adquisicion, el costo y el mantenimiento de dichos
Dispositivos proporcionados al conductor, asi como de cualquier plan
de datos necesario a través de un operador de servicios inaldmbricos;
y (ii) Uber proporcionara la Driver App para su instalacion en dichos
Dispositivos proporcionados al conductor. Uber otorga por el
presente al usuario autorizado de cualquier Dispositivo
proporcionado al conductor una licencia de uso no exclusiva y no
transferible para instalar y utilizar la Driver App en un Dispositivo
proporcionado al conductor Unicamente con el propdsito de ofrecer
Servicios de transporte. ElI Cliente se compromete a no ofrecer,
distribuir o compartir, ni permitir la provision, distribucion o uso
compartido de la Driver App (o los datos asociados a la misma) con
terceros y se hara responsable de que cada uno de los Conductores
correspondientes se atenga a esta norma. Lo antedicho se traducira
en la inmediata rescision y el Conductor borrard y eliminard
completamente la Driver App del Dispositivo proporcionado al
conductor si el Cliente y/o el Conductor correspondiente dejan de
proporcionar Servicios de transporte utilizando el Dispositivo
proporcionado al conductor. El Cliente acepta, y debera informar de
ello al Conductor correspondiente, que: (i) el uso de la Driver App en
un Dispositivo proporcionado al conductor requiere un plan de datos
activo con un proveedor de servicios inalambricos asociado al
Dispositivo proporcionado al conductor, cuyo plan de datos sera
proporcionado por el Cliente o el Conductor correspondiente que
asumiran los gastos correspondientes; y (ii) el uso de la Driver App
en un Dispositivo proporcionado al conductor como interfaz con los
Servicios Uber podria consumir grandes cantidades de datos a través
del plan de datos. Uber aconseja que los Dispositivos proporcionados
al conductor solo deben ser utilizados bajo un plan de datos con
limites de uso de datos muy altos o ilimitados, y Uber no sera
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responsable de ningln cargo, gasto o tasa por gastos por excedente
de datos en ningun plan de datos. ”

Como es de verse, en esta clausula se indica que Uber es
quien proporcionara al cliente los dispositivos Uber para cada
conductor asi como el plan de datos necesario para el operador
del servicio inaldmbrico; los cuales deben ser solo utilizados
para que el conductor acceda a la aplicacion Uber y no podran
ser utilizados ni transferidos a otras personas y para otras
finalidades. Ademas se indica que los dispositivos Uber seran de
propiedad de Uber y que al finalizar el contrato deberan ser
devueltos. Podemos entonces observar que si bien es cierto en
un apartado del contrato se hace alusion a que el cliente es el
responsable de proporcionarle al conductor todos los elementos
para la prestacion del servicio, posteriormente se indica que
Uber sera quien los proporcionara, aunque el costo debera ser
asumido por el cliente; es decir, como ya lo habia sefialado,
Uber es quien proporciona los medios tecnoldgicos que es la
parte costosa de los medios de produccién.

Ademéas se indica que los conductores no podran
distribuir ni compartir dicho dispositivo ni utilizarlo para otros
fines que no sea el ofrecer servicios de transporte, y que su
incumplimiento ocasionara la rescision del contrato; clausula
que denota el caracter personalisimo de la relacién laboral ya
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que el dispositivo proporcionado por Uber y la driver app
asignada al conductor no podra ser utilizada por otra persona

ajena ni para otros fines.

Continuando con el analisis de las clausulas

contractuales, tenemos la siguiente:

2.3. Relacion del Cliente con los Usuarios. El Cliente reconoce y
acepta que la prestacion de Servicios de transporte por el Cliente a
los Usuarios crea una relacion comercial legal y directa entre el
Cliente y el Usuario, con respecto a la que Uber no forma parte
alguna. Uber no se hace responsable de ningun acto u omision de un
Usuario en relacion con las actividades del Cliente, de un Conductor
0 de ningan Vehiculo. Los clientes asumiran responsabilidad
exclusiva por cualquier obligacion o responsabilidad ante los
Usuarios o terceras partes que puedan surgir de su prestacion de
Servicios de transporte. El Cliente reconoce y acepta que él y cada
Conductor son los Unicos responsables de tomar dichas precauciones
segin sea razonable y adecuado (incluida la contratacion vy
mantenimiento de un seguro adecuado que cumpla los requisitos de
toda la legislacién aplicable) en relacién con cualquier acto u
omisién de un Usuario o cualquier tercero. El Cliente reconoce y
acepta que Uber podra proporcionar la informacion de contacto y/o
la informacién de seguros del Cliente y/o del Conductor a un Usuario
a peticion razonable del mismo. El Cliente reconoce y acepta que, a
menos que un Usuario lo acepte expresamente, ni un Cliente ni un
Conductor pueden transportar o admitir a un Vehiculo a ninguna
persona distinta del Usuario o cualquier persona autorizada por
dicho Usuario durante la prestacion de los Servicios de transporte
para dicho Usuario. ElI Cliente reconoce y acepta que todos los
Usuarios deberan ser transportados directamente a su destino
especifico, segin establezca el Usuario correspondiente, sin
interrupciones ni paradas no autorizadas.
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Unas de las disposiciones que se sefiala en este apartado
y que conviene resaltar es que se indica que el cliente y el
conductor son los unicos responsables ante los usuarios y
terceras partes de cualquier obligacion o responsabilidad que
pudiera surgir en la prestacion de servicios de transporte. En ese
contexto, uno de los problemas que podria suscitarse es un
accidente de transito ocasionado por el conductor Uber. Ante
ello, cabria preguntarnos ;quién o quiénes deberian asumir la
responsabilidad de los dafios ocasionados? Uber sefiala que el
conductor debera contratar y mantener un seguro adecuado; es
decir, que ante un accidente quienes deberan hacerse cargo de
los dafios son el conductor y la aseguradora contratada; y de

ninguna manera Uber.

Con relacion al tema del seguro, en el apartado 8 del
contrato de servicios, se indica:

8. Seguros

8.1. El Cliente se compromete a mantener durante el periodo de
vigencia del presente Contrato en todos los Vehiculos operados por el
Cliente y sus Conductores un seguro de responsabilidad para vehiculo
comercial que ofrezca proteccion frente a las lesiones fisicas y dafios
a la propiedad de terceras partes a unos niveles de cobertura que
cumplan todas las leyes aplicables en el Territorio. Esta cobertura
también debe incluir cualquier cobertura contra todo riesgo
requerida por la ley en el Territorio a la que un asegurado no pueda
renunciar.
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8.2. El Cliente se compromete a mantener durante el periodo de
vigencia del presente Contrato un seguro de responsabilidad general
que ofrezca proteccion frente a lesiones personales, dafios por
publicidad negativa y dafios a la propiedad ante terceras partes a los
niveles de cobertura requeridos por la legislacién vigente en el
Territorio.

8.3. El Cliente se compromete a mantener durante el periodo de
vigencia del presente Contrato el seguro de compensacion para los
trabajadores segun lo requerido por todas las legislaciones aplicables
en el Territorio. Si asi lo permite la legislacion aplicable, el Cliente
puede optar por asegurarse frente a dafios contra la propiedad
industrial manteniendo un seguro de accidentes laborales en lugar de
un seguro para compensacion de trabajadores. Los subcontratistas
también podran mantener, hasta el maximo permitido por la
legislacion aplicable, un seguro de accidentes laborales en lugar del
seguro para compensacion de trabajadores.

8.4. El Cliente debera agregar a Uber (0 a cualquier Afiliado que
pueda ser designado por Uber de cuando en cuando) a las pélizas de
seguros del Cliente requeridas en los Apartados 8.1 y 8.2 anteriores
como tomador adicional y deberd, a peticién de Uber, proporcionar a
Uber una copia de dicho(s) certificado(s) de seguros en un plazo de
siete (7) dias a contar desde dicha peticion.

Como es de verse, estas clausulas son a todas luces
abusivas ya que como hemos venido analizando Uber no solo
tiene como giro del negocio la prestacion de servicios
tecnoldgicos a través de su driver app sino que indirectamente
también se dedica a los servicios de transporte; por lo que seria
necesario que se positivice la responsabilidad solidaria que
deberia tener Uber en casos de accidentes, ya que si el usuario

contrato un servicio de Uber y ésta empresa se beneficia
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econdmicamente con ello, entonces es 16gico que no solo asuma

. . : 56
la ganancia sino también los riesgos

Por otro lado, con relacién a las clausulas del apartado
2.3. referidas a que el conductor no puede transportar o admitir
un vehiculo a una persona distinta al usuario durante la
prestacion del servicio; y que los usuarios debera ser
transportados directamente a su destino especifico sin
interrupciones ni paradas no autorizadas; no son mas que
directrices que imparte Uber a los conductores de como deben
prestar el servicio de transporte, lo que denota un vez méas que

éste también es su giro del negocio.

2.4, Relacién del Cliente con Uber. El Cliente reconoce y acepta
gue la provisién de la Driver App y los Servicios Uber al Cliente por
Uber crea una relacion comercial legal y directa entre Uber y el
Cliente. Uber no dirige ni dirigira ni controlara al Cliente 0 a sus
Conductores de forma general ni se considerara que deba hacerlo

%% En el articulo Uber vs. Aseguradoras: ¢quien se hacer cargo si el
auto choca? Escrito el 11 de mayo de 2016 por Ezequiel Chabay, se
hace referencia a un caso en el que un chofer de Uber atropell6 a
cuatro personas en San Francisco y provocé la muerte de una de ellas.
El caso fue a juicio y la familiar de la persona fallecida recibi6 una
importante suma de dinero de Uber pese a que la compafiia quiso
endilgar la culpa sobre el chofer. Vid.
http://www.apertura.com/negocios/Uber-vs.-aseguradoras-quien-se-
hace-cargo-si-el-auto-choca-20160511-0007.html
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para la prestacion de sus servicios con arreglo a este Contrato,
incluido en relacion con el desempefio de la actividad comercial del
Cliente, la prestacion de Servicios de transporte, los actos u omisiones
de los Conductores o el uso y mantenimiento de cualquier Vehiculo.
Los Clientes y sus Conductores conservan el derecho exclusivo de
determinar cuando y por cuanto tiempo cada uno de ellos utilizara la
Driver App o los Servicios Uber. El Cliente y sus Conductores se
reservan la opcion, a través de la Driver App, de intentar aceptar o
rechazar o ignorar la peticion de Servicios de transporte por un
Usuario a través de los Servicios Uber o cancelar una peticién de
Servicios de transporte aceptada a través de la Driver App, con
sujecion a las politicas de cancelacion de Uber actuales en ese
momento. El Cliente no hara lo siguiente, y se asegurara de que sus
Conductores tampoco lo hagan: (a) mostrar los nombres, logotipos o
colores de Uber o de cualquiera de sus Afiliados en ningln Vehiculo;
ni (b) llevara uniforme ni ninguna otra prenda que muestre los
nombres, logotipos o colores de Uber o de cualquiera de sus
Afiliados. Lo antedicho no es aplicable si el Cliente y Uber lo han
convenido de otro modo o si asi lo exige la ley. El Cliente reconoce y
acepta que podra operar su actividad comercial independiente y
dirigir a sus Conductores a su exclusiva y total discrecion, incluida la
capacidad de prestar servicios en cualquier momento a cualquier
tercero de forma separada e independiente de los Servicios de
transporte. Para mayor claridad, el Cliente entiende que el Cliente
conserva el derecho integro a prestar servicios de transporte a sus
clientes ya existentes, asi como a utilizar otros servicios de aplicacion
de software ademas de los Servicios Uber. Uber conserva el derecho,
en cualquier momento a exclusiva discrecion de Uber, a desactivar o
restringir de otro modo el acceso o el uso de la Driver App o de los
Servicios Uber al Cliente o a cualquier Conductor en caso de
incumplimiento del presente Contrato, un incumplimiento del Anexo
del conductor, el descrédito por el Cliente o cualquier Conductor de
Uber o cualquiera de sus Afiliados, cualquier acto u omisién del
Cliente o de cualquier Conductor que cause dafios a la marca,
reputacion o actividad comercial de Uber o de sus Afiliados segin
determine Uber a su Unica discrecion. Uber se reserva asimismo el
derecho de desactivar o restringir de otro modo el acceso o uso del
Cliente o de cualquier Conductor de la Driver App o los Servicios
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Uber por cualquier otro motivo a la Unica y razonable discrecion de
Uber.

El apartado 2.4. comienza estableciendo enfaticamente
que la relacion existente entre Uber y sus clientes es de caracter
comercial, por lo que no controlard ni al cliente ni a sus
conductores respecto a la forma como prestaran el servicio de
transporte; afirmacion que conforme al anélisis que he venido
realizando esta siendo desvirtuada. Ademés se sefiala que los
conductores se reservan la opcidn, a traves de la driver app, de
aceptar o rechazar o ignorar la peticion de servicios de
transporte por un usuario o cancelar una peticion de servicios de
transporte que ya aceptd. Sin embargo, como se vera en el
analisis de la clausula 2.6.2 si el conductor rechaza
considerables peticiones de servicios podria conllevar a que se
desactive el acceso del conductor a la drive app; lo que denota
otro indicio de laboralidad ya que si bien el conductor puede
elegir cuando trabaja y cuando no, ello no implica que no exista
laboralidad y que cuando esta prestando el servicio de transporte
debe aceptar los viajes porque podria ser desactivado, tal es asi
que el apartado 2.6.2 del contrato de servicios que se analizara
mas adelante se sefiala que el fallo repetido de un conductor en
aceptar las peticiones del usuario mientras dicho conductor este
registrado en la driver app generara una experiencia negativa
para los usuarios por lo que por un periodo de tiempo debera
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cerrar cesion en la driver app. Ademas se debe tener en cuenta
que el conductor no tiene informacion esencial respecto al
servicio ya que no se le informa cual es el lugar de destino del
pasajero por lo que no es posible afirmar que el conductor en la
realidad elige cuales son los servicios que va a aceptar y cuales
no.

Por otro lado se indica que el cliente podra prestar
servicios de transporte a otros clientes diferentes a Uber; lo que
denota que el cliente y sus conductores no tienen exclusividad
frente a Uber, es decir, no se les exige laborar solo para ella.
Este tema es importante resaltar porque uno de los rasgos
clasicos de laboralidad es que los trabajadores laboren solo para
una determinada empresa; lo que no indica que en mérito a los
indicios encontrados en el resto de clausulas no se trate de una
relacion laboral la cual evidentemente tendria caracteristicas
peculiares que responde a las nuevas formas de prestacion de

servicios.
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Otro apartado importante del contrato de servicios es el

que regula las “valoraciones”, en los siguientes términos:

2.6.  Valoraciones

2.6.1. EIl Cliente reconoce y acepta que:

(a) después de recibir los Servicios de transporte, la aplicacion movil
de Uber solicitara al Usuario que valore los Servicios de transporte y
del Conductor y, opcionalmente, que escriba sus observaciones u
opinién sobre dichos Servicios de transporte y Conductor; y (b)
después de proporcionar Servicios de transporte, la Driver App
solicitara que el Conductor proporcione una valoracion del Usuario
y, opcionalmente, que escriba sus observaciones u opinién sobre el
Usuario. El Cliente debera indicar a todos los Conductores que
proporcionen sus valoraciones y opinion de buena fe.

2.6.2. El Cliente reconoce que Uber desea que los Usuarios tengan
acceso a unos servicios de alta calidad a través de la aplicacion
movil de Uber.

Para seguir teniendo acceso a la Driver App y los Servicios Uber,
cada Conductor debe mantener una valoracion media por los
Usuarios que exceda la valoracion media minima aceptable
establecida por Uber para ese Territorio, que podra ser actualizada
de cuando en cuando por Uber a su exclusiva discrecion

(“Valoracion media minima”). Si una valoracion media del
Conductor desciende por debajo de la Valoracion media minima,
Uber se pondra en contacto con el Cliente para informarle al respecto
y podra darle al Conductor, a discrecion de Uber, un plazo limite de
tiempo para aumentar su valoracion media por encima de la
Valoracion media minima. Si dicho Conductor no aumenta su
valoracién media por encima de la Valoracién media minima dentro
del plazo establecido (si procede), Uber se reserva el derecho a
desactivar el acceso de dicho Conductor a la Driver App y los
Servicios Uber. Ademaés, el Cliente reconoce y acepta que el fallo
repetido de un Conductor en aceptar las peticiones del Usuario de
Servicios de transporte mientras dicho Conductor esté registrado en
la Driver App generara una experiencia negativa para los Usuarios
de la aplicacion movil de Uber. Por tanto, el Cliente acepta y se
asegurara de que si el Conductor no desea aceptar peticiones de
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Usuarios de los Servicios de transporte durante un periodo de tiempo,
dicho Conductor cerrara sesion en la Driver App.

2.6.3. Uber y sus Afiliados se reservan el derecho a utilizar,
compartir y mostrar valoraciones y comentarios del Conductor y
Usuario relacionados de cualquier modo a la actividad comercial de
Uber y sus Afiliados sin la atribucién o autorizacion del Cliente o
del Conductor correspondiente.

El Cliente reconoce que Uber y sus Afiliados son distribuidores (sin
ninguna obligacion de verificacion) y no publicadores de las
valoraciones y observaciones del Conductor y el Usuario, siempre
gue Uber y sus Afiliados se reserven el derecho a editar o borrar
comentarios en caso de que dichos comentarios sean obscenos u
objetables de otro modo, incluyan el nombre de un particular u otra
informacidn personal o violen cualquier ley de privacidad, otras leyes
aplicables o politicas de contenidos de Uber o sus Afiliados.

En esta clausula claramente se evidencia el elemento de
subordinacion propio de una relacion laboral, que si bien es
cierto no es el concebido clasicamente ya que no se trata de un
control directo que ejerce el empleador sobre el trabajador, en
este caso, Uber respecto de los conductores; sino que es
indirecto ya que el servicio que presta el conductor es evaluado
por los usuarios a través de la driver app lo cual es importante
para Uber ya que con ello se asegurara de los estandares de la
prestacion del servicio y en vez de dictar instrucciones de forma
directa y de esa manera controlar el proceso de ejecucion,
transfieren dichas funciones a los usuarios del servicio. Al
respecto, Todoli Signes ha sefialado que “la inexistencia o
reduccion de instrucciones por parte del empresario, en

conjuncidn con la evaluacién del trabajo resultado por parte del
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cliente, parece que como mucho implicara que el trabajador
estard sometido a obligaciones de resultado y no de medios o

De igual manera, Sierra Benitez, sefiala que: "La dependencia
tecnoldgica hace referencia a la sustitucion de la presencia
fisica del trabajador y del empleador por la presencia virtual,
gracias a la utilizacion de la tecnologia digital en la prestacion
de servicios que se presenta como una manifestacion mas del

poder de control del empleador"58

Ahora bien, lo que en realidad denota importancia para
afirmar que nos encontramos ante un indicio de laboralidad no
es el hecho que el usuario califique el servicio en la driver app,
sino el hecho que se establezcan determinados niveles minimos
de rendimiento, asi como la decision de la empresa de desactivar
la driver app del conductor si es que no alcanzan un nivel de
evaluacion favorable por parte de los usuarios; es asi que se
sefiala que si el conductor no mejora la valoracion media con la
que ha sido calificado por el usuario dentro de un plazo
establecido Uber podra desactivar el acceso de dicho conductor

a la driver app y de los servicios Uber.

7 ./ .
> TODOLI SIGNES, Adrién. Op. Cit. pp. 10.

58SIERRA BENITEZ, Esperanza. Op. Cit.
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2.8. Servicios basados en la ubicacién. El Cliente reconoce y acepta
que la informacion de geolocalizacion de cada Conductor debe ser
proporcionada a los Servicios Uber a través de un Dispositivo a fin de
proporcionar Servicios de transporte. El Cliente reconoce y acepta, y
debe informar y obtener el consentimiento de cada Conductor con
respecto a lo siguiente: (a) la informacion de geolocalizacion del
Conductor sera controlada y localizada por los Servicios Uber
cuando el Conductor esté registrado en la Driver App y disponible
para recibir solicitudes de Servicios de transporte, o cuando el
Conductor ofrezca Servicios de transporte; y (b) la ubicacion
aproximada del Vehiculo del Conductor se mostrara al Usuario antes
y durante la prestacion de Servicios de transporte a dicho Usuario.
Ademés, Uber podré controlar, localizar y compartir la informacion
de geolocalizacion de un Conductor obtenida a través de la Driver
App y del Dispositivo para salvaguardar la seguridad, para fines
técnicos, de marketing y comerciales, incluidas la provision y mejora
de los productos y servicios de Uber

Aqui nos encontramos frente a una clausula en la que se
advierte nuevamente el control “indirecto” que Uber ejerce
sobre los conductores a través de la geolocalizacion, siendo que
a traves de ella podra controlar el lugar en que se encuentra el
conductor a fin de determinar los servicios de transporte que
puede prestar segin ubicacién, y de acuerdo a la aceptacién o
rechazo del servicio valorar de forma positiva 0 negativa su
desempefio. Ademas, de verificar si es que el conductor lleva al

usuario a su destino a través de la ruta “sugerida” por Uber.

En la siguiente clausula se establecen una serie de

requisitos que deben de reunir los conductores, el vehiculo con
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el cual prestaran el servicio de transporte, y la documentacion

necesaria para ello:

3. Conductores y vehiculos

3.1. Requisitos del Conductor.

El Cliente reconoce y acepta que cada Conductor deberd en todo
momento: (a) ser titular y mantener (i) un carnet de conducir vigente
con el nivel de certificacion valido para utilizar el Vehiculo asignado
a dicho Conductor, y (ii) todas las licencias, permisos, autorizaciones
y autoridad aplicable al Cliente y/o Conductor que sean necesarios
para prestar Servicios de transporte de pasajeros a terceras partes en
el Territorio; (b) poseer el nivel de formacion, pericia y experiencia
adecuados para prestar Servicios de transporte de forma profesional
con la debida habilidad, atencion y diligencia; y (c) mantener alto
nivel de profesionalidad, servicio y cortesia. El Cliente reconoce y
acepta que cada Conductor puede estar sujeto a determinadas
revisiones de antecedentes y registros de conduccién de cuando en
cuando para que dicho Conductor esté autorizado a prestar Servicios
de transporte y seguir siendo apto para ello. Ademas, si el Cliente y/o
el Conductor utilizan la Uber App para prestar Servicios de
transporte en combinacién con su actividad de servicio de taxi
(“Servicios de taxi”), dicho Cliente y/o Conductor deberdn cumplir la
legislacion vigente al respecto. El Cliente reconoce y acepta que Uber
se reserva el derecho, en cualquier momento y a su exclusiva
discrecion, a desactivar o restringir el acceso o uso de la Driver App
0 los Servicios Uber a un Conductor si un Cliente o dicho Conductor
incumple los requisitos establecidos en el presente Contrato o en el
Anexo de Conductor.

3.2. Requisitos del vehiculo.

El Cliente reconoce y acepta que cada Vehiculo deberd en todo
momento: (a) estar correctamente registrado y disponer de la licencia
correspondiente para operar como vehiculo de transporte de
pasajeros en el Territorio; (b) ser propiedad o estar arrendado por el
Cliente o de otro modo en posesion legal del Cliente; (c) ser apto para
llevar a cabo los Servicios de transporte de pasajeros contemplados
en el presente Contrato; y (d) ser mantenido en buen estado de
funcionamiento, conforme a las normas de seguridad y mantenimiento
del sector para un Vehiculo de su tipo y cualquier
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norma o requisito adicional en el Territorio correspondiente, asi
como estar en un estado limpio e higiénico.

3.3. Documentacion.

A fin de asegurar el cumplimiento del Cliente y de cada uno de sus
Conductores con todos los requisitos de los Apartados 3.1 y 3.2
anteriores, el Cliente debe proporcionar a Uber copias por escrito de
todas estas licencias, permisos, autorizaciones, autoridad, registros y
certificaciones previamente a la prestacion de cualquier Servicio de
transporte por el Conductor al Cliente. Después, el Cliente debe
enviar a Uber un justificante por escrito de todas estas licencias,
permisos, autorizaciones, autoridad, registros y certificaciones, asi
como sus renovaciones en el momento correspondiente. Uber tendra
derecho, previo envio de la peticion correspondiente, a examinar
estas licencias, permisos, autorizaciones, autoridad, registros y
certificaciones de cuando en cuando, y si el Cliente no proporciona o
renueva cualquiera de los documentos antedichos, ello constituira un
incumplimiento sustancial del presente Contrato. Uber se reserva el
derecho de verificar de manera independiente la Documentacion del
Conductor y/o del Cliente ocasionalmente tal como Uber lo considere
pertinente a su entera discrecion.

En dichas clausulas se evidencia el elemento personal de
la prestacion del servicio ya que los conductores deben reunir
determinados requisitos para que puedan prestar el servicio de
transporte para Uber es por ello que en una de las clausulas ya
comentadas se prohibia que la aplicaciéon driver app y los
dispositivos Uber sean utilizados por otras personas diferentes al
conductor, ya que no seria posible evaluar si dichas personas
cumplen o no con los requisitos exigidos para ser conductor de
Uber.
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En la siguiente clausula se hace alusion a la tarifa que
cobra uber por los servicios de tecnologia que presta a favor del

“cliente”:

4. Términos financieros

4.1. Calculo de tarifa y pago del Cliente.

El Cliente tiene derecho a cobrar una tarifa por cada Servicio de
transporte realizado y prestado a un Usuario que haya sido obtenido
a través de los Servicios Uber (“Tarifa”), donde dicha Tarifa se
calculara baséndose en una tarifa base mas la distancia recorrida
(segun lo determine Uber utilizando los servicios basados en la
ubicacién activados a través del Dispositivo) y/o los importes por
tiempo, segun se detalla en www.uber.com/cities para el Territorio
correspondiente (“Cadlculo de tarifa”). El Cliente tiene derecho,
asimismo, a cobrar al Usuario cualquier peaje, impuesto o tasa
incurridos durante la prestacién de los Servicios de transporte, si
procede. El Cliente: (i) designa a Uber como agente de cobro de
pagos limitado para el Cliente Gnicamente para el propdsito de
aceptar la Tarifa, los peajes aplicables y, segin la regién y/o si el
Cliente asi lo solicita, los impuestos y tasas aplicables del Usuario en
nombre del Cliente a través de la funcién de tramitacion de pagos
facilitada por los Servicios Uber; y (ii) acepta que el pago realizado
por el Usuario a Uber sea considerado como el mismo que el pago
realizado directamente por el Usuario al Cliente. Ademas, las partes
reconocen y aceptan que igual que sucede entre el Cliente y Uber, la
Tarifa es un importe recomendado, y el propdsito principal de la
Tarifa acordada de antemano es actuar como el importe por defecto
en caso de que el Cliente no negocie un importe distinto. El Cliente
siempre tendra derecho a: (i) cobrar una tarifa inferior a la Tarifa
acordada de antemano; o bien, (ii) negociar, a peticion del Cliente,
una Tarifa inferior a la tarifa acordada de antemano (cada uno de los
apartados (i) y (ii) del presente documento, denominados “Tarifa
negociada”). Uber considerara todas estas peticiones del Cliente de
buena fe. Uber se compromete a remitir al Cliente al menos
semanalmente: (a) la Tarifa menos la Tasa de servicio aplicable; (b)
los peajes; y (c) segin la region, ciertos impuestos y tasas
complementarios. Si el Cliente lo acuerda por separado, podran
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deducirse otros importes de la Tarifa antes de enviarla al Cliente (p.
ej., pagos de financiacién del vehiculo, pagos de arrendamiento, tasas
por uso del dispositivo movil, etc.), donde el orden de dichas
deducciones de la Tarifa sera exclusivamente determinado por Uber.
Sin perjuicio de ningin aspecto en contra de este Apartado 4.1., si el
Cliente proporciona Servicios de taxi, seran aplicables las siguientes
disposiciones: (x) la Tarifa se calcula conforme a las normativas
locales en materia de servicios de taxi en el Territorio; (y) el Cliente y
el Conductor se comprometen a introducir el importe exacto de la
Tarifa (segln lo indicado por el taximetro del vehiculo) en la Driver
App al finalizar un Servicio de transporte; y (z) en algunas
jurisdicciones los Usuarios pagan al Cliente o Conductor
directamente en lugar de a través de la aplicacion de Uber (Uber
notificara al Cliente si (z) es aplicable en su Territorio).

4.2. Cambios en el Calculo de tarifa. Uber se reserva el derecho a
modificar el Calculo de tarifa en cualquier momento a su propia
discrecion basandose en factores del mercado local, y Uber notificara
al Cliente en caso de que dicha modificacion tuviera como resultado
un cambio en la Tarifa recomendada. El uso continuado de los
Servicios Uber después de cualquiera de dichos cambios en el
Calculo de tarifa implica el consentimiento del Cliente para que se
realicen dichos cambios.

4.3. Ajuste de tarifa. Uber se reserva el derecho de: (i) ajustar la
Tarifa a un caso determinado de Servicios de transporte (p. €j., el
Conductor tomé una ruta poco eficiente, el Conductor no finalizé un
servicio determinado de Servicios de transporte en la Driver App, se
produjo un fallo técnico en los Servicios Uber, etc.); o bien, (ii)
cancelar la Tarifa para un caso determinado de Servicios de
transporte (p. ej., se ha cobrado a un Usuario por Servicios de
transporte que no se le prestaron, en caso de reclamacion del
Usuario, fraude, etc.). La decision de Uber de reducir o cancelar la
Tarifa en cualquier modo debera llevarse a cabo de forma razonable.

4.4. Tasa de servicio. Como retribucion de la prestacién de los
Servicios Uber por Uber, el Cliente se compromete a pagar a Uber
una tasa de servicio por transaccién de Servicios de transporte
calculada en forma de porcentaje de la Tarifa (independientemente de
cualquier Tarifa negociada), segln se establece para el Cliente por e-
mail o electronicamente de otro modo por Uber de cuando en cuando
para el Territorio correspondiente (“7Tasa de servicio”). A menos que
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las normativas vigentes en el Territorio del Cliente lo requieran de
otro modo, los impuestos se calcularan y cobraran sobre la Tarifa, y
Uber calculara la Tasa de servicio basandose en la Tarifa mas dichos
impuestos. Uber se reserva el derecho a modificar la Tasa de servicio
en cualquier momento a su propia discrecién basandose en factores
del mercado local, y Uber notificara al Cliente en caso de que dicha
modificacion tuviera lugar. El uso continuado de los Servicios Uber
después de cualquiera de dichos cambios en la Tasa de servicio
implica el consentimiento del Cliente para que se realicen dichos
cambios. Ademas, en relacion con los Servicios de taxi en el
Territorio correspondiente, el Cliente se compromete a pagar a Uber
una tasa de reserva en retribucion de la provision por Uber de la
Driver App y de los Servicios Uber.

4.5. Costos de cancelacion. El Cliente reconoce y acepta que los
Usuarios pueden optar por cancelar peticiones de Servicios de
transporte que hayan sido aceptados por un Conductor a través de la
Driver App en cualquier momento antes de la llegada del Conductor.
Si dicho Usuario cancela una peticion de Servicios de transporte
aceptada, Uber podra cobrar al Usuario una tasa de cancelacién en
nombre del Cliente. Si se cobra, esta tasa de cancelacion se
considerara la Tarifa del Servicio de transporte cancelado con el
proposito de enviarsela al Cliente aqui establecido (“Tasa de
cancelacion”). Las partes reconocen y aceptan que como sucede entre
el Cliente y la Empresa, esta Tasa de cancelacién es un importe
recomendado, y el proposito principal de dicha Tasa de cancelacion
es actuar como el importe por defecto en caso de que el Cliente no
negocie un importe distinto. EI Cliente siempre tendra derecho a: (i)
cobrar una tasa de cancelacion inferior a la Tasa de cancelacion; o
bien, (ii) negociar, a peticion del Cliente, una tasa de cancelacion
inferior a la Tasa de cancelacion (cada uno de los apartados (i) y (ii)
del presente documento, una “Tasa de cancelacién negociada”). Si se
cobra, la Tasa de cancelacion (independientemente de cualquier Tasa
de cancelacion negociada) se considerard la Tarifa del Servicio de
transporte cancelado con el propoésito de enviarsela al Cliente aqui
establecido. 4.6. Recibos. Como parte de los Servicios Uber, Uber
ofrece al Cliente un sistema para la entrega de recibos a Usuarios por
los Servicios de transporte prestados. Cuando un Conductor finaliza
los Servicios de transporte para un Usuario, Uber elabora el recibo
correspondiente y emite dicho recibo al Usuario por e-mail en
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nombre del Cliente y Conductor correspondiente. Estos recibos
también se proporcionan a través de e-mail o del portal de Internet
disponible para el cliente en los Servicios Uber. Los recibos incluyen
el desglose de los importes cobrados al Usuario por los Servicios de
transporte y pueden incluir informacion especifica sobre el Cliente y
el Conductor correspondiente, incluido el nombre de entidad y la
informacion de contacto del Cliente y el nombre y la foto del
Conductor, asi como un mapa de la ruta tomada por el Conductor. El
Cliente deberd informar a los Conductores de que cualquier
correccion en el recibo de un Usuario por los Servicios de transporte
prestados debera enviarse a Uber por escrito en un plazo de tres (3)
dias habiles a contar desde la fecha de finalizacion de dicho Servicio
de transporte. Si no se realiza dicha notificacion, Uber no se hara
responsable de ningln error en el recibo ni de las correcciones
realizadas en el recibo o por el nuevo célculo o desembolso de la
Tarifa (...)”

De la lectura de dichas clausulas se advierte que existe
un sistema de retribucién que es fijada por Uber producto del
servicio de transporte que prestan los conductores. Asi tenemos
que los usuarios son quienes abonan el importe del servicio
directamente a Uber a través de la driver app mediante el pago
por tarjeta de crédito. Después Uber les paga a los conductores
por dicho servicio una cantidad de la cual se tiene que deducir
un porcentaje por el uso de la plataforma virtual. Esta tarifa se
determina de acuerdo a la distancia recorrida y al tiempo;
ademas puede ser variada por Uber segun sefiala a su propia
discrecién en base a factores de mercado local, y de ser
reajustada en caso el conductor no haya seguido las

instrucciones de Uber como seguir una ruta diferente y que
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resulto poco eficiente, o si es que no se concluyo con el servicio
por razones técnicas ya sea del vehiculo como en los servicios
Uber. No obstante ello, Uber continuara cobrando el porcentaje
que le corresponde pese a que la causa de las vicisitudes que se
pudieran presentar le sean atribuibles; tal es asi que en apartado
9.3. se indica, entre otros, que Uber no se hace responsable de
ninguna demora, fallos de entrega u otros dafios,

responsabilidades o pérdidas resultantes de dichos problemas.

Como vemos esté claro que los conductores reciben una
contraprestacion por parte de Uber por los servicios de
transporte que realizan, remuneracion que de acuerdo a las
caracteristicas descritas en el parrafo anterior es de carécter
variable, y se asimila a la que perciben los comisionistas quienes
pueden tener un remuneracion basada sola en las comisiones que
obtienen o0 una remuneracion mixta (remuneracién basica mas

comisiones).

De lo expuesto se concluye gue si se ha configurado el
elemento de la relacion laboral que es el pago de una
remuneracién; y no se podria decir que dicho pago es producto
de la propia actividad economica del conductor porque ello
supondria que éste asuma riesgos como son los verdaderos

costes del servicio; y no es asi ya que Uber es la propietaria de
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la plataforma virtual, facilita los dispositivos y las ID a los
conductores. Asimismo, es quien ofrece a través de la driver app
el servicio de transporte, fija el importe del servicio, lo cobra
directamente para luego pagarle lo que le corresponde al
conductor, por lo que no es un simple agente de cobro de pagos

limitado como sefiala en el contrato.

En el apartado 5 se hace alusion a los derechos de
propiedad de Uber, de la siguiente manera:

5. Derechos de propiedad

5.1. Otorgamiento de licencia. Con sujecion a los términos y
condiciones del presente Contrato, Uber otorga por el presente al
Cliente una licencia no exclusiva, libre de derechos de autor, no
transferible, no sublicenciable, intransferible, durante el periodo de
vigencia del presente Contrato, para utilizar (y permitir a sus
Conductores utilizar) la Driver App en relacion con la disposicion
establecida por Uber de los Servicios Uber Unicamente para el
proposito de ofrecer Servicios de transporte a Usuarios y localizar
las Tarifas y Tasas resultantes. Uber, sus Afiliados y sus respectivos
licenciatarios se reservan todos los derechos no expresamente
otorgados al Cliente.

5.2. Restricciones. El Cliente no debera, ni deberd permitir a
ninguna otra parte: (a) licenciar, sublicenciar, vender, revender,
transferir, ceder, distribuir o entregar u ofrecer de otro modo a
ninguna otra parte los Servicios Uber, la Driver App o cualquier
otro Dispositivo de Uber en ningiin modo; (b) modificar o realizar
tareas derivativas basadas en los Servicios Uber o la Driver App;

(c) utilizar indebidamente los Servicios Uber o la Driver App, incluida
la creacion de “enlaces” de Internet a cualquier parte de los Servicios
Uber o la Driver App, realizar integracion “a través de marcos” o
“mirroring” de cualquier parte de los Servicios Uber o
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la Driver App o cualquier otra pagina web o sistema; o realizar
“copias de contenidos” u obtener indebidamente de otro modo
datos de los Servicios Uber o la Driver App; (d) realizar ingenieria
de inversion, descompilar, modificar o desensamblar los Servicios
Uber o la Driver App, excepto en la medida permitida por la
legislacion aplicable; o bien, (e) enviar mensajes de spam o de otro
modo duplicativos o no solicitados. Ademas, el Cliente no deberé ni
permitira a ninguna otra parte, acceder o utilizar los Servicios Uber
o la Driver App para: (i) disefiar o crear un producto o servicio
competitivo o sustancialmente similar; (ii) copiar o extraer
funciones, funcionalidad o contenido de los mismos; (iii) lanzar o
facilitar el lanzamiento en o en relacion con los Servicios Uber un
programa automatizado o script, incluidos web spiders, crawlers,
robots, indexadores, bots, virus o gusanos, asi como cualquier otro
programa que pudiera realizar varias peticiones de servidor por
segundo o perturbar o impedir indebidamente el funcionamiento y/o
la ejecucion de los Servicios Uber; o bien (iv) intentar obtener
acceso no autorizado a los Servicios Uber o0 a sus sistemas o redes
relacionados, todo excepto en la medida en que dichas acciones
deban ser permitidas por la legislacion holandesa.

5.3. Titularidad. Los Servicios Uber, la Driver App y los Datos
Uber, incluidos todos los derechos de propiedad intelectual en los
mismos y los Dispositivos Uber son y seguiran siendo propiedad de
Uber, sus Afiliados o sus licenciatarios respectivos. Ni el presente
Contrato ni el uso que el Cliente hace de los Servicios Uber, la
Driver App o los Datos Uber ofrece u otorga ningun derecho: (a)
sobre o en relacion con los Servicios Uber, la Driver App o los
Datos Uber, excepto en cuanto a la licencia limitada otorgada
anteriormente; o bien (b) a utilizar o mencionar en cualquier modo
a Uber, sus Afiliados o los nombres de empresa de sus respectivos
licenciatarios, logotipos, nombres de producto y servicio, marcas
comerciales, marcas de servicio u otros indicios de titularidad.
Ademas, el Cliente reconoce los derechos de Uber en su familia de
marcas comerciales y nombres UBER, incluido UBER, solos y en
combinacion con otras letras, puntuacion, palabras, simbolos y/o
disefios, el logotipo de UBER y EVERYONE'S PRIVATE DRIVER
(“Marcas y nombres comerciales de UBER”). El Cliente acepta que
no intentard y se asegurara de que sus Conductores no intenten
registrarse o reclamar la titularidad de otro modo sobre cualquiera
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de las Marcas y nombres comerciales de UBER, solos o en
combinacion con otras letras, puntuacién, palabras, simbolos y/o
disefios, o en cualquier marca o nombre similar que pudiera
generar confusion”.

En este apartado nuevamente se hace alusion a que Uber
es la propietaria de los servicios tecnologicos que presta y como
tal prohibe que sus productos sean utilizados para fines distintos
a la de prestacion de servicios de transportes; dejando en claro
ademas que los clientes y conductores no tienen derecho a
reclamar la titularidad de la marca y nombres comerciales de
Uber; es decir, los conductores solo trabajan para la marca Uber
y no se vinculan respecto a la propiedad de los activos y pasivos
de la empresa; y ello es asi porque nos encontramos ante una
relacion laboral que es de carécter vertical entre empleador y
trabajador; y no en una relacion empresarial comercial de
caracter horizontal, como lo pretende hacer creer Uber, en donde
existe coordinacion entre empresas, en este caso, entre Uber y

los conductores.

En el siguiente apartado del contrato se hace referencia a
las clausulas de confidencialidad que son comunes en los

contratos de prestacion de servicios; asi se sefiala:

6. Confidencialidad
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6.1. Cada una de las partes reconoce y acepta que en el ejercicio del
presente Contrato podria tener acceso 0 estar expuesta, ya sea de
forma directa o indirecta, a informacion confidencial de la otra parte
(“Informacion confidencial”). La Informacion confidencial incluye
Datos de Uber, ID del conductor, Informacién de usuario y el
volumen de transacciones, planes de marketing y actividad comercial,
informacién de actividad comercial, técnica, operativa y otra
informacidn no publica distinta de cada parte (ya se revele por escrito
u oralmente) que dicha parte designe como informacion privada o
confidencial o informacion que la otra parte conozca razonablemente
gue deba tratarse en confidencialidad.

6.2. Cada una de las partes reconoce y acepta que: (a) toda la
Informacion confidencial debera permanecer en propiedad exclusiva
de la parte reveladora; (b) no debe utilizar la Informacion
confidencial de la otra parte para ningln otro propésito excepto para
el cumplimiento del presente Contrato; (c) no debe revelar
Informacion confidencial de la otra parte a ninguna tercera parte,
excepto a sus empleados, representantes, contratistas, agentes y
proveedores de servicios (“Personas autorizadas”) segun sea
necesario para operar conforme al presente Contrato, siempre que las
Personas autorizadas estén vinculadas por escrito a las obligaciones
de confidencialidad y no utilizacién de la Informacidn confidencial de
forma menos cuidadosa que la establecida en los términos del
presente documento; y (d) deberd devolver o destruir toda la
Informacion confidencial de la parte reveladora a la extinciéon del
presente Contrato o a peticién de la otra parte (con sujecién a la
legislacion aplicable y en relacion con Uber, sus requisitos internos
de conservacién de registros).

6.3. Sin perjuicio de lo antedicho, la Informacion confidencial no
incluird ninguna informacion en la medida en que: (a) sea 0 se
convierta en dominio publico a través de ningun acto u omision por
parte de la parte receptora; (b) sea poseida por la parte receptora
antes de la fecha de este Contrato sin ninguna obligacion de
confidencialidad; (c) sea revelada a la parte receptora por una
tercera parte que no esté sujeta a ninguna obligacion de
confidencialidad en relacion a la misma; o bien, (d) deba ser revelada
conforme a la legislacion vigente, por orden de un tribunal, medida
cautelar u orden de una autoridad gubernamental, siempre que la
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parte receptora notifique a la parte reveladora de ello y conceda a la
parte reveladora una oportunidad razonable para contestar o limitar
dicha revelacion requerida.

Con esta clausula se busca proteger la informacién
relevante de ambas partes como son los datos de Uber, la ID del
conductor, Informacion de wusuario y el volumen de
transacciones, planes de marketing y actividad comercial,
informacién de actividad comercial, técnica, operativa y otra
informacidn no publica distinta de cada parte; advirtiéndose que
se pone especial énfasis en la proteccion de la informacion
propia de Uber, y ello es asi porque en la realidad tiene la
condicion de empleadora y maneja el funcionamiento de la
empresa y la forma de prestacion del servicio de transporte; en
este contexto, cabria preguntarnos ¢qué datos buscaria proteger
el conductor? La respuesta es ninguno ya que éste solo se
somete a las “recomendaciones” e “instrucciones” que de cierta

forma le impone Uber para la prestacion del servicio.

Por otro lado, tenemos las clausulas que regulan la
privacidad de la informacién de las partes que suscriben el

contrato:

7. Privacidad. Con sujecion a todas las legislaciones aplicables, Uber
puede proporcionar a una tercera parte cualquier informacion
(incluidos datos personales y cualquier Dato Uber) sobre los
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Conductores establecida aqui si: (a) se produce una reclamacion,
disputa o conflicto, incluido un accidente, entre un Conductor y un
Usuario; (b) es necesario hacer valer los términos del Contrato; (c) es
obligatorio, a exclusiva discrecion de Uber o de cualquier Afiliado,
por la legislacion o reglamento aplicable; (d) es necesario, a
exclusiva discrecion de Uber o de cualquier Afiliado para (1) velar
por la seguridad, los derechos, la propiedad o proteccion de la
Empresa, de los Servicios Uber o de cualquier tercera parte, (2)
detectar, prevenir o abordar de otro modo el fraude, la seguridad o
los problemas técnicos, y/o (3) impedir o detener la actividad que
Uber o cualquiera de sus Afiliados, a su Unica discrecion, considere
gue eso pudiera constituir un riesgo de ser ilegal, no ética o
enjuiciable desde un punto de vista legal; o bien (e) se establece o
requiere, a entera discrecion de Uber o cualquier Afiliado, para
conformar un seguro o para cualquier otro fin en relacion a la
capacidad del Cliente y/o el Conductor de cualificar, o continuar
cumpliendo los requisitos, para hacer uso de los Servicios de Uber. El
Cliente entiende que Uber podra retener los datos personales del
Cliente y/o del Conductor o Conductores con fines de cumplimiento
legal, reglamentario, de seguridad y con otros fines necesarios con
posterioridad a la extincion del presente Contrato. Uber procesa
datos personales (incluidos los mencionados en el Apartado 2.8
anterior) de conformidad con su politica de privacidad ubicada en
www.uber.com/legal.

Lo dispuesto en dicha clausula es importante toda vez
que en el transcurso de la prestacion del servicio pueden
suscitarse problemas, y para coadyuvar a la solucion de los
mismos o para prevenir alguno, se deben otorgar las facilidades
al acceso de la informacién confidencial de las partes

suscribientes.
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En las siguientes clausulas se regulan las facultades que
debe tener el cliente para celebrar el contrato de servicios, asi
como las garantias que ofrece Uber respecto a los servicios

tecnoldgicos que presta:

9. Declaraciones y garantias; Casos de exclusion

9.1. Por el Cliente.

Por el presente, el Cliente declara y garantiza que: (a) tiene todo el
poder y autoridad para celebrar el presente Contrato y cumplir sus
obligaciones aqui establecidas; (b) esta debidamente organizado,
validamente constituido y en cumplimiento de las legislaciones de su
jurisdiccion de origen; (c) no ha celebrado, y durante el periodo de
vigencia no celebrard, ningln contrato que le impida cumplir el
presente Contrato; (d) cumplira todas las legislaciones vigentes en su
gjecucion del presente Contrato, incluida la titularidad y el
cumplimiento de todos los permisos, licencias, registros y otras
autorizaciones gubernamentales necesarios para la prestacién de (i)
Servicios de transporte utilizando los Conductores y Vehiculos de
conformidad con el presente Contrato, y (ii) Servicios de transporte
de pasajeros a terceras partes en el Territorio en general; y (e)
requerira a todos los Conductores cumplir el Anexo del conductor, los
términos y condiciones aplicables establecidos en el presente
Contrato y todas las legislaciones aplicables.

9.2. Exencion de garantias.

Uber ofrece y el Cliente acepta los Servicios Uber, la Driver App y los
Dispositivos Uber en un estado “tal cual” y “seguin disponibilidad”.
Uber no declara ni garantiza que el acceso del Cliente o de cualquier
Conductor a los Servicios Uber, la Driver App o los Dispositivos
Uber, asi como el uso que ellos hacen de los mismos: (a) se producira
de forma ininterrumpida o sin errores; o bien, (b) resulte en cualquier
peticion de Servicios de transporte. Uber funciona como un servicio
de captacion de clientes sobre demanda y exclusivamente como
servicio relacionado y no realiza ninguna declaracion ni otorga
garantia con respecto a los actos u omisiones de los Usuarios quienes
puedan solicitar o recibir Servicios de transporte del Cliente o de
cualquier Conductor conforme a los términos aqui establecidos, y
Uber no necesita controlar o evaluar de otro modo a los Usuarios.
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Mediante el uso de los Servicios Uber y la Driver App, el Cliente
reconoce y acepta que el Cliente o un Conductor puede ser
presentado a una tercera parte (incluidos Usuarios) que pueda
constituir un peligro o riesgo para el Cliente, un Conductor u otra
tercera parte. Se recomienda a los Clientes y los Conductores que
tomen las medidas de precaucion razonables con respecto a las
interacciones con terceras partes conocidas en relacién con el uso de
los Servicios Uber o la Driver App. Sin perjuicio de la designacién de
Uber como agente de cobros limitado del Cliente con la finalidad de
aceptar pagos de Usuarios en nombre del Cliente segun lo establecido
en el Apartado 4 anterior, Uber renuncia expresamente toda
responsabilidad por cualquier acto u omisién del Cliente, cualquier
Conductor, cualquier Usuario u otra tercera parte.

9.3. Ninguna garantia de servicio.

Uber no garantiza la disponibilidad o el tiempo de actividad de los
Servicios Uber o la Driver App. El Cliente reconoce y acepta que los
Servicios Uber o la Driver App podrian estar fuera de servicio en
cualquier momento y por cualquier motivo (p. ej., debido a un
mantenimiento programado o fallo de red). Ademas, los Servicios
Uber o la Driver App pueden estar sujetos a limitaciones, retrasos u
otros problemas inherentes al uso de Internet y la comunicacion
electrénica, y Uber no se hace responsable de ninguna demora, fallos
de entrega u otros dafios, responsabilidades o pérdidas resultantes de
dichos problemas.

Como se aprecia en las clausulas descritas, Uber exige el
cumplimiento de ciertas condiciones al cliente que si bien es
cierto algunas de ellas son necesarias para que el contrato surta
efectos, como es que esté validamente constituida; también
exige algunos requerimientos complementarios como que no
haya celebrado otro tipo de contrato que impida el cumplimiento
del presente, y que posea todas las licencias y requisitos

necesarios para prestar el servicio de transporte. Asimismo, se
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observa que Uber se exime de toda responsabilidad respecto a si
ocurre algun inconveniente en la prestacion del servicio de
transporte, incluso si es que ello se debe a fallas propios de los
servicios tecnoldgicos que presta; lo que demuestra el
desequilibrio contractual de las partes ya que evidentemente
Uber, como en otros clausulas, busca proteger a todas luces sus
intereses; y ello es asi porque el empleador como es la parte
dominante de la relacién laboral tiene ventaja en la elaboracion e
imposicion de las clausulas contractuales, mientras que el
trabajador al ser la parte mas débil muchas veces acepta las
disposiciones que se le imponen en el contrato que suscribe; por
lo que ante clausulas perjudiciales al trabajador se deben aplicar
los principios laborales, entre otros, el principio protector y el de
irrenunciabilidad de los derechos laborales, los cuales han sido
estudiados en el primer capitulo.

En este apartado del contrato Uber obliga al cliente a no
responsabilizarlo respecto a las obligaciones y responsabilidades

que este tiene:

10. Indemnizacion

10.1. El Cliente debe indemnizar, defender (a discrecion de
Uber) y eximir de responsabilidad a Uber y sus Afiliados y
responsables, directores, empleados, agentes, sucesores Y
cesionarios respectivos de y frente a cualquier y todas las
responsabilidades, gastos (incluidas tasas legales), dafos,
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penalizaciones, multas, aportaciones a la seguridad social e
impuestos derivados de o relacionados con: (a) el
incumplimiento del Cliente de sus declaraciones, garantias u
obligaciones de conformidad con el presente Contrato; o bien,
(b) una reclamacién por una tercera parte (incluidos los
Usuarios, los organismos reguladores y las autoridades
gubernamentales) directa o indirectamente relacionados con la
disposicion del Cliente de los Servicios de transporte o el uso de
los Servicios Uber.

10.2. Al igual que sucede entre el Cliente y Uber, el Cliente es y
debera ser el Unico responsable de la prestacién de los Servicios
de transporte por sus Conductores. Como tal, el Cliente debe
indemnizar, defender (a discrecion de Uber) y eximir de
responsabilidad a Uber y sus Afiliados y responsables,
directores, empleados, agentes, sucesores Yy cesionarios
respectivos de y frente a cualquier y todas las
responsabilidades, gastos (incluidas tasas legales), dafios,
penalizaciones, multas, aportaciones a la seguridad social e
impuestos derivados de (directa o indirectamente) o
relacionados con la prestacion de los Servicios de transporte o
el uso de los Servicios Uber por parte de sus Conductores.

Esta clausula es importante analizar porque en ella Uber
seflala que no asumira responsabilidades ni pagara
indemnizaciones que se deriven de la prestacion del servicio de
transporte. Uno de los supuestos en los cuales se podria aplicar
esta clausula es respecto de los reclamos laborales de los
conductores; sin embargo, como ya ha quedado claro en el
analisis que he realizado en los considerandos precedentes, Uber
en la realidad es el empleador de los conductores que prestan el
servicio de transporte y como tal debe ser también responsable
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solidario en el pago de los derecho laborales de los conductores;
por lo que esta clausula es una mas que encubre la verdadera

relacion laboral que existe entre Uber y los conductores.

En la siguiente clausula se limita la responsabilidad de
Uber respecto a los dafios materiales o de otra indole, que en la
prestacion del servicio se podrian ocasionar al cliente o a los

conductores:

11. Limites de responsabilidad. Ni Uber ni sus Afiliados seran
responsables conforme al presente Contrato o en relacién a él por
cualquiera de los siguientes aspectos, ya sea basandose en el
Contrato, agravio u otro fundamento legal, incluso si una parte ha
sido avisada de la posibilidad de dichos dafios: (i) cualquier dafio
incidental, punitivo, especial, ejemplar, resultante o cualquier otro
tipo de dafio indirecto; o bien (ii) dafios a la propiedad del Cliente, el
Conductor o cualquier tercera parte o pérdida o inexactitud de datos,
0 bien, pérdida de actividades comerciales, beneficios, uso u otra
ventaja econdémica. Excepto en cuanto a las obligaciones de Uber de
pagar importes adeudados al Cliente de conformidad con el Apartado
4 anterior, aunque con sujecion a las limitaciones u otras
disposiciones contenidas en el presente Contrato que sean aplicables
aqui, en ningun caso la responsabilidad de Uber o sus Afiliados con
arreglo al presente Contrato excederd el importe de las Tasas de
servicio realmente abonadas o adeudadas a Uber por las presentes
disposiciones en el periodo de seis (6) meses inmediatamente
precedentes al acontecimiento que haya dado lugar a dicha
reclamacion. El Cliente reconoce y acepta que cualquier reclamacion
que tenga el Cliente o que pretenda tener ante Uber o sus Afiliados
debera notificarse a Uber y/o a sus Afiliados en un plazo de un (1)
afo a contar desde el acontecimiento o acontecimientos que hayan
dado lugar a dicha reclamacion y que el Cliente renuncia a todos los
derechos con respecto a dicha reclamacion y el Cliente no actda de
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ese modo. Estas limitaciones no suponen ninguna limitacion de
responsabilidad que no pueda excluirse por la legislacion aplicable.

Esta clausula establece el plazo de duracion del contrato,

el de resolucion y rescision, en los siguientes términos:

12. Plazo y resolucion o rescision
12.1. Plazo. El presente Contrato comenzard en la fecha en la que el
Contrato se ha ejecutado por el Cliente (electronicamente o de otro
modo) y seguira teniendo vigencia hasta su fecha de extincion
conforme a lo establecido en el presente Contrato.
12.2. Rescision. Cada una de las partes podra rescindir este
Contrato: (a) sin necesidad de presentar ningin motivo con siete (7)
dias de preaviso a la otra parte; (b) inmediatamente, sin preaviso, por
incumplimiento sustancial del presente Contrato por la otra parte; o
bien (c) de inmediato, sin preaviso, en caso de concurso de
acreedores o declaracion de insolvencia de la otra parte, o cuando la
otra parte envie o presente una solicitud de suspensién de pagos (0
cualquier otra actuacion o acontecimiento similar) ante la parte
rescindidora. Ademas, Uber podra rescindir el presente Contrato o
desactivar al Cliente 0 a un Conductor determinado de inmediato, sin
preaviso, en relacion al Cliente y/o a cualquier Conductor si el
Cliente y/o cualquier Conductor, segin sea aplicable, deje de estar
capacitado conforme a la legislacion vigente o las normas y politicas
de Uber para prestar Servicios de transporte o para operar el
Vehiculo, o como se establezca de otro modo en el presente Contrato.
Efecto de la rescision. Al rescindirse el Contrato, el Cliente y todos
los Conductores, segun sea aplicable, deberan: (a) devolver sin
demora a Uber todos los Dispositivos Uber; y (b) borrar y eliminar
completamente la Driver App de cualquier Dispositivo proporcionado
al conductor. Las obligaciones de pago pendientes y los Apartados 1,
2.3,25,26.3,4.7,48,5.3,6,7,9, 10, 11, 12.3, 13, 14 y 15 seguiran
teniendo vigencia posteriormente a la rescision del presente Contrato.
En la siguiente clausula se establece de forma clara y enfatica
cuél es la relacion que existe entre Uber con el cliente, y con los
conductores:
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13. Relacion de las Partes

13.1. Excepto en lo expresamente dispuesto en el presente documento
en relacion a Uber actuando como agente de cobros de pago limitado
exclusivamente para el propdsito de cobrar los adeudos de Usuarios
en nombre del Cliente, la relacion entre las partes conforme al
presente Contrato es exclusivamente la de contratistas independientes.
Las partes acuerdan expresamente que: (a) este Contrato no es un
contrato laboral, ni genera ninguna relacion de empleador-empleado
(incluido desde la perspectiva del derecho laboral, derecho fiscal o
derecho de la seguridad social) entre Uber y el Cliente o Uber y
cualquier Conductor; y (b) no existir4 ninguna relacion de empresa
conjunta, asociacion comercial o relacién de agente entre Uber y el
Cliente o entre Uber y cualquier Conductor.

13.2. El Cliente no tiene ninguna autoridad para vincular a Uber y se
compromete a no considerarse y asegurarse de que cada Conductor
no se considere empleado agente o representante autorizado de Uber
o de sus Afiliados. Cuando, por implicacion de la legislacion vigente o
de otro modo, el Cliente o cualquier Conductor sea considerado como
empleado, agente o representante de Uber, el Cliente asume y se
compromete a eximir, defender (a discrecion de Uber) y exonerar de
toda responsabilidad a Uber y a sus Afiliados ante cualquier
reclamacién presentada por cualquier persona, entidad, organismo
regulador o autoridad gubernamental basandose en dicha implicacién
de empleo, agencia o relacion de representacion.

13.3. El Cliente reconoce y acepta expresamente que al aceptar los
términos y condiciones del presente Contrato, el Cliente pretende
prestar Servicios de transporte de forma no incidental y, como tal,
Uber considerara al Cliente y a sus Conductores personas con
obligacion de tributar de conformidad con toda la legislacion fiscal
aplicable con respecto al IVA e impuestos indirectos.

En las clausulas descritas se resalta que entre Uber y los
conductores no existe ninguna relacion de naturaleza laboral por
lo que no se deberan considerar empleados. Sin embargo, y

como ya se ha venido enfatizando; se debe aplicar el principio
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de primacia de la realidad y preferir lo que sucede en el terreno
de los hechos a lo que se sefiala en los documentos; como en
este caso, que se ha consignado una clausula exclusivamente
destinada a determinar que no existe una relacién de trabajo
entre Uber y sus conductores; resultando paradojico que de las
mismas clausulas contractuales se pueda inferir los rasgos de

laboralidad existentes.

De acuerdo al andlisis que he realizado de las clausulas
contenidas en el contrato de servicios, se concluye que existen
suficientes rasgos de laboralidad que me permite afirmar que en
la relacion contractual entre Uber y sus conductores se han
configurado los tres elementos de un contrato de trabajo:

prestacion personal del servicio, subordinacion y remuneracion.

En resumidas cuentas, se tiene que la prestacion
personal del servicio se identifica en tanto Uber es quien
selecciona a los conductores, les otorga una identificacion (ID),
y un dispositivo para que puedan acceder a la driver app, y que
no puede ser utilizado por otra persona ajena al conductor, quien
ha sido sometido a un proceso de seleccion por parte de Uber en
donde se determin0 que es personal idoneo para prestar el
servicio de transporte a través de la aplicacion de Uber, ya que

cuenta con licencia de conducir, tiene un vehiculo con las
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caracteristicas minimas establecidas, tiene un seguro contratado,
entre otros. Al respecto, Anna Ginés y Sergi Galvez sefialan

que: "La sujecion de los conductores de Uber a las direcciones,
instrucciones y control de la empresa encuentra una primera
manifestacion en el proceso de seleccion al que son sometidos los
conductores; importante indicio de laboralidad tanto en la
jurisprudencia espafiola como norteamericanaO Asi, los partners
deben superar un proceso de seleccion consistente en acreditar
disponer de permiso de conducir valido durante minimo 3 afios, un
vehiculo con menos de 10 afios de antigliedad y seguro del mismo,
ademés de un test de conocimiento geografico de la ciudad y una
entrevista con un empleado de Uber. La necesidad de superar con
éxito este proceso de seleccion para formar parte de la flota de
conductores de Uber convierte la prestacion de servicios en una
prestacidn personalisima, propia de la relacién de trabajo asalariado.
Asi, Uber prohibe expresamente a sus conductores permitir a alguien
acceder al software o al servicio sin previa autorizacion por escrito
de la empresa o utilizar a un conductor que no haya sido autorizado
por la empresa para conducir realizar el trabajo ofrecido a través del

servicio".

La subordinacion se desprende esencialmente de:

>

Las “recomendaciones” que realiza Uber respecto a la
forma en que se debe prestar el servicio de transporte
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como por ejemplo: “CONSEJOS: 1. Llega a la direccién
indicada rapidamente espera ahi al usuario. Al recibir una
solicitud de servicio dirigete de forma rapida y directa a
recoger al usuario. Al llegar, detén el vehiculo lo més
cerca posible de la direccion indicada. Si no se puede
aparcar, situate lo mas cerca posible de la direccion en un
sitio donde se pueda detener el vehiculo (es importante
DETENER el vehiculo para que el usuario pueda
acercarse andando en el caso de que fuese necesario). Si
el usuario no esta, espera 6 minutos antes de llamarle. Si
no se presenta y no responde al teléfono puedes cancelar
el trayecto indicando: “el cliente no se ha presentado ”. 2.

Actitud agradable y distendida. Los usuarios uberPOP se
distinguen, en general, por ser gente amable y simpatica.
Puedes ofrecerle conversacion pero ten en cuenta que hay
veces gue no quieren ser molestados. Puedes preguntar si
desean escuchar algo en particular o si quieren reducir el
volumen de la radio. 3. Coche limpio y en buenas
condiciones. Intenta mantener siempre tu vehiculo en
condiciones de limpieza excelente, tanto por dentro como
por fuera. Ten en cuenta qué desperfectos en el vehiculo

pueden ser motivo de malas valoraciones por el usuario.”

59

Documentacion a la que tuvo acceso la Inspeccion de Treball

Catalunya contenida en su informe del 09 de marzo de 2015, citado
por Anna Ginés Fabrellas y Sergi Gélvez Duran. Op. Cit. p. 22.
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Uber dicta instrucciones directas a los conductores
como por ejemplo: le indica a través de la driver app
cudl es la ruta que debe seguir

La evaluacion de la prestacion del servicio que si bien
es cierto Uber no lo realiza directamente, lo hace de
forma indirecta a través de los usuarios quienes
califican por medio de la driver app el desempefio del
conductor, quien podrian ser despedido si es que su
rendimiento es menor a los estdndares de calificacion
medios establecidos.

De cierta manera los conductores Uber estan
obligados a aceptar la mayoria de los servicios que se
les asigna a través de la app, toda vez que si rechaza
una cantidad determinada de servicios, corre el riesgo
que su driver app sea desactivada, es decir, que sea
despedido.

Uber es quien determina la tarifa que se va a cobrar
por el servicio de transporte, asi como la tasa por el
uso de la plataforma virtual; y se reserva la
posibilidad de variarla de acuerdo a los factores de
mercado e incluso de modo discrecional.
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La remuneracion se evidencia en el pago que Uber
realiza a los conductores por los servicios de transporte que ha
realizado, el cual se determina en funcién de la duracion del
viaje y los kildmetros recorridos, y que puede aumentar si Uber
otorga incentivos que responden a los dias, horas y zonas de
conexion; dicha retribucion es de libre disponibilidad del
conductor. Con relacion a este elemento, Anna Ginés y Sergi
Galvez sefialan que: "La retribucion en si misma es también un
claro indicio de laboralidad por no suponer la asuncién del riesgo y
ventura de la actividad econémica por parte del conductor. Segun se
expone en el informe de la Inspeccion de Treball de Catalunya, la
retribucién de los conductores de Uber consiste en una cuantia fija
entre 10-7/5€ por viaje —aunque Uber cambia el importe segun desee
aumentar la disponibilidad de sus conductores en determinadas
épocas o dias— y otra variable establecida por unidad de servicio, en
funcioén de la duracion y el nimero de kilémetros del trayecto. A esta
cuantia deben afiadirse los importes en concepto de incentivos
semanales y de fin de semana que se paga siempre que el conductor
cumpla con los requisitos sefialados por Uber de dias, horas y zonas
de conexion. Incluso, uno de dichos incentivos retribuye tiempo de
trabajo, al consistir en 100€ por 15 horas de conexion semanal
independientemente del numero de servicios. Ciertamente los
conductores de Uber reciben una retribucion variable en atencién al

namero de servicios realizado. Sin embargo, la fijacion de la cuantia
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de la retribucidn por decision de la empresa es un claro indicio de

laboralidad (...)"™®

I11.  ¢Es necesario que se regule juridicamente la
relacion laboral de los trabajadores que
prestan servicios a través de plataformas

virtuales?

Las nuevas tecnologias como las plataformas virtuales
han producido que cambie la concepcion tradicional de los
elementos de una relacion laboral, sobre todo respecto a la
subordinacion toda vez que se ha flexibilizado las formas
subordinadas de prestar servicios, asi tenemos por ejemplo que
existe libertad en los horarios de trabajo, y la fiscalizacion por
parte del empleador no es directa sino indirecta a través de otro

medios como los tecnoldgicos.

Con relacion a ello, Juan Raso Delgue sefiala que: "En la
empresa virtual siguen existiendo expresiones de la
subordinacion tradicional, entendida como la posibilidad de

controlar la actividad del trabajador e ir transmitiendo

60GINES i FABRELLAS, Anna; y Galvez Duran, Sergi. Op. Cit. p.
26.
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indicaciones sobre la forma de realizar las tareas. No es el
empleador que vigila directamente al trabajador, sino que el
control se realiza a traves de las respuestas y evaluaciones de
los clientes a los review enviados por la empresa al usuario del

.. .61
Servicio

De igual manera Todoli Signes expresa que: "Las formas
tradicionales de vigilancia y control de la calidad de la
prestacion de servicios por parte de los trabajadores consistian
en dar formacion especifica de la empresa al trabajar y dictar
instrucciones concretas sobre como realizar el trabajo, unido a
un sistema de vigilancia que aseguraba el cumplimiento de
dichas instrucciones. En las nuevas empresas nada de esto
existe, no obstante, se defiende que ello no significa que las
formas de control de la prestacion del servicio hayan
desaparecido sino que simplemente se han transformado. Las
empresas confian en las evaluaciones de los clientes para
asegurarse unos estandares altos de prestacion de servicios. De
esta forma, las empresas, en vez de dar instrucciones y
controlar el proceso de ejecucion para asegurar su calidad,

delegan estas funciones en los clientes, utilizando

61 .
RASO DELGUE, Juan. Op. Cit. p. 38.
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posteriormente dicha informacién para tomar decisiones sobre

despidos"62

Entonces, si bien es cierto se han flexibilizado los rasgos
que denotan la concepcion clésica de subordinacion, ello no
implica que los derechos de los trabajadores no merezcan ser
protegidos, debiendo tenerse en cuenta que si bien en la
prestacion del servicio tienen rasgos de independencia y de
dependencia; también lo es que, siguen permaneciendo ligados

de forma vertical a sus empleadores.

Por tanto, atendiendo a que el contexto social, cultural y
tecnoldgico ha cambiado; el derecho laboral no puede ser ajeno
a ello; por lo que se deben tomar las medidas legislativas
correspondientes para proteger al trabajador, quien a pesar de los
cambios contextuales, seguira siendo la parte mas débil de la

relacion laboral que merece una proteccion tuitiva.

62 ./ .
TODOLI SIGNES, Adrian. Op. Cit. p. 38.
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CAPITULO CUARTO

Propuesta legislativa

Como se ha sefialado en el apartado anterior, si es
necesario que se establezcan nuevas disposiciones juridicas que
regulen las relaciones laborales que nazcan en el interior de la
organizacion de las plataformas virtuales que tienen como objeto
la prestacion de algun servicio. Es por ello que me he permitido
realizar un proyecto de Ley en la cual se recogen las
peculiaridades de esta nueva forma de prestacion de servicios,
los derechos laborales minimos que debe tener todo trabajador, y

las obligaciones del empleador.

116



PROYECTO DE LEY

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:
El Congreso de la Republica

Ha dado la Ley siguiente:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA,

Ha dado la Ley siguiente:

LEY QUE REGULA LA RELACION LABORAL EN UNA
PLATAFORMA VIRTUAL

CONSIDERANDO:

En la actualidad han surgido nuevas formas de prestaciones de
servicios como las que se proveen a través de plataformas
virtuales, en donde han surgido vicisitudes respecto a si existe o
no una relacion de naturaleza laboral entre el propietario de
dicha empresa y quienes desarrollan el servicio; habiéndose
constatado que debido al nuevo contexto social, cultural,
economico Yy tecnoldgico, ha existido un cambio en la
concepciodn clésica sobre todo de los elementos de prestacion
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personal del servicio y subordinacion que configuran la relacion
laboral; que no es motivo para desproteger a dichos trabajadores
sino por el contrario, es la causa para establecer una regulacion
legal que se ajuste al nuevo panorama.

Articulo 1.- Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto regular la relacion laboral que
surge en una plataforma virtual, como una modalidad especial
de prestacion de servicios caracterizada por la utilizacion de
medios tecnoldgicos en las entidades publicas y privadas, y
promover politicas pablicas para garantizar su desarrollo.

Articulo 2.- De las plataformas virtuales

La plataforma virtual es una base de datos que contiene
herramientas informéaticas de comunicacion como son foros,
chats, correos electronicos, etc. a las cuales se puede acceder
para solicitar la prestacién de un servicio a través de las
aplicaciones descargadas en dispositivos moviles

Articulo 3.- Principios rectores

Los principios generales del derecho laboral serén de aplicacion
preferente ante las vicisitudes que puedan surgir antes, durante y
después de la relacion laboral.

Articulo 4.- Del empleador

Entiendase como empleador para efectos de esta Ley a la
persona natural o juridica que es propietaria y administradora de
una plataforma virtual que provee de servicios de tecnologia a
quienes lo requieran través de aplicaciones descargadas en
dispositivos maviles.
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Articulo 5.- Del trabajador

Entiéndase como trabajador para efectos de esta Ley a la
persona natural que trabaja de manera personal, subordinada y
remunerada en la prestacion del servicio que provee los
propietarios de una plataforma virtual.

Articulo 6.- Del usuario

Entiéndase como usuario para efectos de esta Ley a la persona
que descarga en sus dispositivos moviles aplicaciones a traves
de las cuales solicitan la prestacion de un servicio.

Articulo 7.- De las caracteristicas especiales de la relacion
laboral

El servicio que presta el trabajador a favor de su empleador es
de caréacter personal en tanto no podra valerse de terceros para la
ejecucion del mismo.

Es de caracter subordinado porque el trabajador recibird
instrucciones directa o indirectamente por parte de su empleador
sobre la forma de prestacion del servicio; sera controlado y
fiscalizado directa o indirectamente, siendo que en este Gltimo
caso el empleador podrd valerse de otros medios como los
tecnolégicos o a través de las calificaciones que realicen los
usuarios del servicio a través de la aplicacion descargada en sus
dispositivos moéviles. El trabajador tendra flexibilidad en cuanto
a su horario de trabajo, debiendo a la semana laborar un minimo
de 20 horas; ademéas no es necesario que labore de forma
exclusiva para una sola empresa siempre y cuando no perjudique
el desempefio de sus labores y respete los términos contractuales
del contrato de trabajo suscrito.
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Es remunerado en tanto el trabajador recibira por parte de su
empleador de manera semanal o mensual, segin se pacte, una
contraprestacion por el servicio prestado que serd de su libre
disposicion. La remuneracion es variable ya que dependera de
los servicios que preste el trabajador durante la semana 0 mes,
debiendo precisar que si labora por 200 0 mas horas al mes 6 por
40 o més horas a la semana, el trabajador tendra derecho a
percibir como minimo en el primero de los casos una
remuneracién minima vital; mientras que en el segundo, la mitad
de la remuneracion minima vital; por lo que en caso la formula
utilizada por el empleador para determinar la remuneracion que
le corresponde al trabajador no alcance al monto establecido de
acuerdo a las horas semanales o mensuales sefialadas, debera
reajustarla hasta que lleve a dicho monto minimo.

Si se configuran los tres elementos antes citados nos
encontramos ante una relacion de naturaleza laboral,
presumiéndose su caracter indeterminado.

Articulo 8.- De la forma de contratacion

El empleador suscribira con el trabajador un contrato sujeto a
modalidad, el cual debe contener clausulas que sean acordes con
lo dispuesto en la presente Ley, ademas de ser puesto a
conocimiento de la Autoridad Administrativa de Trabajo; siendo
de aplicacion supletoria lo establecido en el Titulo Il del TUO
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral aprobado
por Decreto Supremo N° 003-97-TR.

Articulo 9.- De los derechos del trabajador
El trabajador tiene los mismos derechos laborales establecidos

para los trabajadores del régimen laboral de la actividad privada
como es el pago de vacaciones, gratificaciones, CTS; asi como
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los derechos colectivos y de seguridad social. Asimismo, estos
trabajadores estan protegidos contra el despido nulo o arbitrario
teniendo derecho al pago de una indemnizacion. Para los efectos
de este articulo nos remitimos a las leyes pertinentes.

Articulo 10.- De las obligaciones del trabajador

El trabajador tiene las mismas obligaciones establecidas para los
trabajadores del régimen laboral de la actividad privada, y que
se encuentran contenidas de forma taxativa en el Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral; a la cual nos remitimos.

Articulo 11.- De la obligacion de registro del empleador

El empleador deberd registrarse en el Ministerio de Trabajo
como prestadora de servicios de tecnologia a través de una
plataforma virtual, para lo cual se deberan tomar las acciones
legislativas pertinentes para la creacion de dicho registro. Su
incumplimiento no solo acarreara la imposicion de medidas
administrativas sino también la desnaturalizaciéon de la
contratacion modal del trabajador.

Articulo 12.- De la responsabilidad solidaria del empleador y
trabajador

El empleador y el trabajador seran responsables solidarios
respecto a los dafios materiales o de otra indole que pudieran
ocasionarse a terceros durante la prestacion del servicio.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS Y FINALES

PRIMERA: Aplicacion supletoria
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En lo que fuera pertinente se debe concordar lo dispuesto en la
presente Ley con la legislacion laboral de los trabajadores
sujetos al régimen laboral de la actividad privada; la cual es de
aplicacion supletoria.

SEGUNDA: Reglamentacion

El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, mediante
decreto supremo, reglamentard la presente Ley en un plazo
méaximo de noventa (90) dias habiles desde el inicio de su
vigencia.

TERCERA: Del registro en el Ministerio de Trabajo
Mediante Decreto Supremo se dictaran las disposiciones legales
pertinentes para la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 11 de

la presente Ley.

Comuniquese al sefior Presidente Constitucional de la Republica
para su promulgacion.

En Lima, el 17 de abril de 2017.

122



CONCLUSIONES

PRIMERO.- EIl derecho del trabajo es una rama del derecho
que contiene normas Yy principios que regulan las relaciones
juridicas entre el empleador y el trabajador que nacen de un
acuerdo de voluntades, en donde el trabajador se obliga a prestar
sus servicios de forma personal y subordinada mientras que el

empleador se obliga a pagarle una remuneracion a cambio.

SEGUNDO.- El derecho al trabajo es cambiante ya que se
encuentra en continua adecuacion al contexto social, econémico
y tecnoldgico que se presente en cada época; lo cual la

diferencia de las demas ramas del derecho.

TERCERO.- En la actualidad han surgido nuevas formas de
trabajo las cuales estan ligadas a la tecnologia, especificamente
al uso de las plataformas virtuales; y que han generado una
discusion respecto a si existe 0 no una relacion de trabajo entre
los propietarios de estas nuevas empresas y los trabajadores que
prestan servicios en las mismas.

CUARTO.- La plataforma virtual es una base de datos que
contiene herramientas informaticas de comunicacion como son
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foros, chats, correos electrénicos, etc. a las cuales se puede
acceder para solicitar la prestacion de un servicio a traves de las

aplicaciones descargadas en dispositivos moviles

QUINTO.- Existen dos tipos basicos de plataformas virtuales a
partir de las formas de organizacién y prestacion de las tareas:
Sharing economy o economia participativa; y, On demand
economy 0 no sharing economy. La primera de ellas es un
modelo que se centra en la colaboracion y ayuda mutua entre
personas naturales; es una manera tradicional de compartir,
intercambiar, alquilar o regalar. Y en la segunda se ofrecen
servicios que tienen una finalidad lucrativa; y Unicamente se
activa cuando el servicio es solicitado por un cliente quién
pagara por ello; es decir, el producto o servicio se realiza con
posterioridad a que el cliente lo haya encargado.

SEXTO.- Uber Economy es una manifestacion de la plataforma
virtual on demand economy; se trata de una empresa propietaria
de una plataforma virtual donde se obtienen servicios de
transporte de pasajeros en la ciudad; a través de su software de
aplicacién movil que conecta a los pasajeros con los conductores
de vehiculos que se encuentran registrados en su servicio; solo

es necesario que el usuario cuente con la aplicacion movil de
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Uber que le permitira acceder por GPS al conductor mas cercano
de Uber para solicitar un servicio de taxi.

SETIMO.- Existe polémica respecto a si existe 0 no una
relacion de naturaleza laboral entre Uber Economy y los
conductores. Después analizar las clausulas estipuladas en el
contrato de prestacion de servicio que los clientes suscriben con
Uber para que éste Gltimo le provea de servicios tecnologicos y a
través de los mismos, prestar servicios de transporte; se concluye
en aplicacién del principio de primacia de la realidad, principio
protector, y el de irrenunciabilidad de los derechos labores; que
existen indicios de laboralidad que configuran la prestacion
personal del servicio, subordinacion y remuneracion;
advirtiéndose el cambio de algunos rasgos clasicos del elemento
de subordinacién que no impide la proteccién tuitiva de los

derechos laborales de éstos trabajadores.

OCTAVO.- Es necesario que el derecho laboral se adecue a las
nuevas formas de prestaciones de servicios como las contenidas
en las plataformas virtuales; por lo que se deben emitir las
disposiciones legales correspondientes que recojan las
peculiaridades de esta nueva forma de prestacion de servicios,
los derechos laborales minimos que debe tener todo trabajador, y

las obligaciones del empleador.
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