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Resumen

La presente investigacion tiene por objeto identificar los efectos juridicos del reconocimiento de
los derechos laborales del trabajador digital autdbnomo vinculado a las plataformas de economia
colaborativa de mensajeria y domicilios en Colombia; para ello, se parte de la descripcion de los
avances alcanzados en el derecho comparado latinoamericano frente al reconocimiento de los
derechos laborales de esta fuerza laboral; a su vez, se establecen las implicaciones socio-juridicas
de la flexibilidad laboral en la que se desempefian los trabajadores vinculados a plataformas
digitales de economia colaborativa de mensajeria y domicilios en Colombia; y por ultimo, se
determinan los alcances del legislador colombiano frente a los diferentes intentos de regulacion
normativa de la relacion laboral de estos trabajadores vinculados a servicios de mensajeria y

domicilios.

Palabras clave: Trabajador digital autonomo, Plataformas de economia colaborativa,
Elementos de la relacion laboral, Trabajador independiente, Servicios de mensajeria y

domicilios.



Abstract

The purpose of this investigation is to identify the legal effects of the recognition of the labor
rights of the self-employed digital worker linked to the collaborative economy platforms of
messaging and domiciles in Colombia; To do this, it starts from the description of the advances
made in Latin American comparative law against the recognition of the labor rights of this labor
force; in turn, the socio-legal implications of the labor flexibility in which workers linked to
digital platforms of collaborative economy of messaging and domiciles in Colombia are
established; and lastly, the scope of the Colombian legislator with respect to the different
attempts at regulatory regulation of the employment relationship of these workers linked to

courier services and domiciles are determined.

Key words: Self-employed digital worker, Collaborative economy platforms, Elements of

the employment relationship, Freelance worker, Messaging services and addresses.
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1. Planteamiento del problema

1.1. Descripcion del problema

El concepto de “trabajador digital autbnomo™ es una nocién que a la fecha no se
encuentra regulada en el derecho colombiano; sin embargo, se constituye en una creacion del
legislador colombiano, quien a través de diferentes proyectos de ley ha intentado regular esta

nueva forma de vinculacion laboral.

Ante el anterior panorama, en el Congreso de la Republica se han tramitado precisamente
cuatro proyectos de ley, que han tenido como propdsito regular los modelos de economia
colaborativa en Colombia con miras a generar seguridad juridica en materia laboral,
especialmente a aquellos trabajadores que se encuentran vinculados a plataformas digitales a
partir de la creacion de una nueva forma de vinculacion laboral en Colombia distinta al contrato

de prestacion de servicios y al contrato laboral.

Estos intentos de regulacion obedecen al limbo juridico en el que se encuentran cientos de
personas que en Colombia prestan alglin tipo de servicio remunerado a través de plataformas
digitales de economia colaborativa; dichas plataformas son diversas y se encuentran en pleno
apogeo; asi por ejemplo, se destaca la plataforma Uber a través de la cual el propietario de un
vehiculo se vincula y ofrece el servicio de transporte individual y privado de pasajeros; la

plataforma Airbnb, que permite hoy en dia que propietarios de bienes inmuebles puedan alquilar
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una habitacion o su totalidad a un particular por un determinado nimero de dias; y la plataforma
Rappi, que sirve para la prestacion de servicios de mensajeria y domicilios, vinculando a un

usuario con otra empresa.

Estos son solo algunos de los ejemplos de plataformas digitales de economia colaborativa
que operan en Colombia, cuyas vicisitudes frente al tipo de relacion laboral existente genera
inquietudes para el Estado, para el legislador y para las personas que se encuentran vinculadas a
las mismas; ello en razon de que, a ciencia cierta, no se sabe cual es la naturaleza de la relacion
laboral que existe entre la compafiia propietaria de la plataforma digital y el prestador del

servicio.

Esta investigacion toma como referente las plataformas digitales de economia
colaborativa que prestan servicios de mensajeria y domicilios, como es el caso de Rappi, Uber
Eats, Pedidos Ya, Domicilios.com, Merqueo, Foody, Tiendapp, Cornershop, iFood, Wabi,
Domiapp, Tock Domicilios, entre otras, en donde el prestador del servicio generalmente el
servicio de transporte de un producto haciendo uso de un vehiculo personal, principalmente
motocicleta, bicicleta o patineta y, por ende, sirve de intermediario entre un solicitante del
servicio y una empresa o compafiia que vende o elabora un producto a cambio de una comision

que, en ultimas, se constituye en su remuneracion salarial.

En teoria, no hay un contrato de prestacion de servicios, simplemente es el ejercicio de un
trabajo independiente o por cuenta propia en donde el trabajador seria en principio el encargado

de asumir las obligaciones respectivas en materia de seguridad social (salud, pension y riesgos



12

laborales); sin embargo, en la practica este tipo de trabajadores desempeinan su actividad en un
amplio &mbito de informalidad; en su gran mayoria apenas cuenta con una vinculaciéon a una
EPS a través del régimen subsidiado y, por tanto, contingencias por riesgos laborales,
enfermedad comun, muerte, vacaciones, cesantias y caja de compensacion familiar se encuentran

desprovistas.

En el caso colombiano, las plataformas digitales de economia colaborativa, que fungen
como verdaderas empresas y cumplen con compromisos tributarios como cualquier otra
organizacion, no han asumido ningln tipo de compromiso en materia laboral frente a quienes
prestan sus servicios a través de estas plataformas. Al no existir un vinculo contractual especifico
no es posible predicar los elementos de un contrato de prestacion de servicios y menos alin de un
contrato de trabajo, especialmente por la ausencia de subordinacion, pues este tipo de actividades

se desempefian segun la disponibilidad que tenga el prestador del servicio.

Como puede verse, esta es una situacion que laboralmente es compleja y que obliga al
legislador colombiano a disponer de una normativa que laboralice las condiciones de trabajo de
estas personas, que les procure herramientas para hacer frente a las contingencias que puedan
derivarse de este tipo de prestacion personal de servicios y que, sobre todo, obligue a las
compafiias propietarias de las plataformas digitales a asumir compromisos reales con sus

prestadores de servicios.

Sin duda, se trata de un problema que va mas alla de la mera ideacion de una norma que

obliga a una profunda reflexion sobre las condiciones de trabajo de estas personas, quienes hoy
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en dia se muestran como una importante fuerza laboral que presta un servicio fundamental a la
sociedad, mas atn en tiempos de pandemia, confinamiento y aislamiento social como el que se

vive actualmente.

1.2. Formulacion del problema

Segun la problematica antes descrita, la presente monografia tiene como propdsito
fundamental establecer una respuesta desde el derecho colombiano, a la siguiente pregunta
problematizadora: ;cuéles son los efectos juridicos del reconocimiento de los derechos laborales
del trabajador digital autébnomo vinculado a las plataformas de economia colaborativa de

mensajeria y domicilios en Colombia?
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2. Justificacion

En Colombia, no existen cifras oficiales del gobierno nacional sobre el nimero de
personas dedicadas a prestar sus servicios como domiciliarios a través del uso de plataformas
digitales de economia colaborativa; segun datos estimados por el diario La Republica (2019), tan
solo la plataforma digital Rappi, la de mayor crecimiento y éxito en el pais, cuenta con un
aproximado de 100.000 domiciliarios en los siete paises de influencia (Colombia tiene
aproximadamente unos 20.000), lo que evidencia el alto nimero de personas que dependen

exclusivamente o en parte de este tipo de actividad remunerada para poder subsistir.

Si se tiene en cuenta que es un sector de rapido crecimiento y que la demanda de
domiciliarios ha ido en aumento, especialmente por la actual contingencia econdomica y social
generada a nivel mundial por el Covid-19 y que obviamente ha incidido en Colombia, el nlimero
de domicilios y servicios similares se ha incrementado ostensiblemente a lo largo del primer
semestre de 2020; la pandemia obviamente conllevd un nuevo impulso para este sector de la

economia nacional.

En vista de las anteriores circunstancias, hoy mas que nunca el legislador colombiano
tiene una deuda con el personal vinculado a la prestacion de servicios a través de plataformas
digitales de economia colaborativa: se trata de un amplio nimero de colombianos que requieren

de unas condiciones laborales favorables y claras, las cuales deben impactar directamente y de
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manera positiva en los indices de desempleo en el pais, mas en una época en donde la cifra,

segun ha indicado el DANE, rodea el 20%.

Este tipo de circunstancias destacan la importancia de llevar a cabo esta investigacion,
con miras a valorar los avances que se han logrado en otros ambitos del derecho comparado
(Argentina, Chile y México) y los efectos que debe procurar una norma en Colombia, con el fin
de salvaguardar y reconocer especialmente los derechos laborales del trabajador digital
autonomo vinculado a las plataformas digitales de economia colaborativa de mensajeria y
domicilios en Colombia, normativa que también podria ser de aplicacion general en otro tipo de

Servicios.

El presente estudio tiene la intencidon de generar un impacto juridico-social, pues se trata
de un fendmeno actual y latente, que ha llevado a que distintos paises en el mundo regulen la

materia, de tal forma que se supere el rezago legislativo existente en Colombia.
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3. Objetivos

3.1. Objetivo general

Identificar los efectos juridicos del reconocimiento de los derechos laborales del
trabajador digital autobnomo vinculado a las plataformas digitales de economia colaborativa de

mensajeria y domicilios en Colombia.

3.2. Objetivos especificos

Describir los avances en el derecho comparado latinoamericano frente al reconocimiento
de los derechos laborales del trabajador digital auténomo vinculado a las plataformas de

economia colaborativa.

Establecer las implicaciones socio-juridicas de la flexibilidad laboral en la que se
desempeifian los trabajadores vinculados a plataformas digitales de economia colaborativa de

mensajeria y domicilios en Colombia.

Determinar los alcances de los diferentes intentos de regulacion normativa de la relacion
laboral de los trabajadores vinculados a plataformas de economia colaborativa de mensajeria y

domicilios en Colombia.
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4. Metodologia

La presente monografia se lleva a cabo teniendo como referente un enfoque metodologico
de caracter cualitativo, desde el cual se procuraron las diferentes valoraciones y
conceptualizaciones en torno a los efectos juridicos del reconocimiento de los derechos laborales
del trabajador digital autonomo vinculado a las plataformas digitales de economia colaborativa

de mensajeria y domicilios en Colombia.

De igual manera, el tipo de estudio es de caracter socio-juridico, en vista de que se trata
de una problematica que surge por las condiciones laborales de las personas vinculadas a este
tipo de plataformas digitales y que requieren de mejores condiciones de trabajo, con el fin de

tener una mayor estabilidad juridico-laboral.

El método es de caracter deductivo, pues se parte de la valoracion de categorias generales
para luego indagar por elementos especificos del problema, con mirar a identificar en el derecho

una o algunas respuestas a la pregunta problematizadora.

Se emplearon ademas fuentes primarias y secundarias de informacion: las primarias
corresponden a la Constitucion y a la ley, mientras que las secundarias hacen referencia a todo el
material bibliografico consultado, como es el caso de libros, articulos de revista, tesis de grado,

jurisprudencia y proyectos de ley.



La informacion se consulto a través de bases de datos de revistas indexadas, asi como

también en los sitios web oficiales de instituciones gubernamentales y no gubernamentales.

18
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5. Marco referencial

5.1. Antecedentes investigativos

Tanto en Colombia como en el derecho comparado es posible identificar diversas
investigaciones que han buscado reconocer y abordar los diferentes elementos que rodean la
relacion laboral de quienes prestan sus servicios para empresas mediante plataformas digitales de

economia colaborativa.

Esto evidencia la magnitud y dindmica del problema, ya que no so6lo es un fendmeno
exclusivo de Colombia, sino que se trata de una situacion global que practicamente tomo por
sorpresa al legislador de todos los Estados obligando ello a modificar sus normas internas y

sobre todo a legislar sobre la materia.

A continuacion, se relacionan algunos estudios, siguiendo un orden cronolégico, que

permiten identificar la dindmica en la que se ha desarrollado y abordado el asunto.

Goerlich (2016) destaca que las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion

plantean nuevos problemas en las relaciones laborales.

Aparte las repercusiones que despliegan sobre el empleo, implican la desaparicion de la

tradicional estandarizacion del contrato de trabajo dentro de los procesos de corte
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fordista, con impacto en las formas de contratacion, las condiciones de trabajo y las
fuentes. Por otro lado, la nueva economia colaborativa genera formas de contrataciéon que
encajan dificilmente en las categorias existentes. El Derecho del Trabajo debe ser
repensado, en un contexto poco amable puesto que los fendmenos anteriores repercuten
negativamente en dos de sus protagonistas esenciales: el sindicato y el propio Estado (p.

174).

Vicente, Parra & Flores (2017) reconocen que la economia colaborativa es un modelo de
la nueva economia, el cual estd basado en el intercambio de bienes y servicios y se vale de
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion. No es un modelo de economia social
como algunos autores han pretendido asimilarlo, pues se aleja de las estructuras tradicionales,
empresariales y de mercado y reinterpreta los usos de la tecnologia, evitindose con ello el
cumplimiento de ciertas exigencias de caracter legal, ya que no cuenta con un marco regulatorio
especifico. Resulta errado, por tanto, “tratar de aplicar la regulacion de las instituciones juridicas
tradicionales a este nuevo modelo econdmico” (p. 74) y ello implica la exigencia de su propio
desarrollo regulatorio a fin de evitar efectos y consecuencias indeseados para los prestadores y

usuarios de este servicio.

Botero (2018) encuentra que seglin diversos pronunciamientos jurisprudenciales en el
derecho comparado se puede identificar un concepto flexible de subordinacion en las relaciones
contractuales entre la compafiia Uber y sus socios conductores que pueden considerarse como un
contrato realidad, pues se puede reconocer la existencia de un verdadero contrato de trabajo; se

trata de una relacion con fuertes rasgos de laboralidad, pero hasta tanto la autoridad judicial o el
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legislador colombiano no establezcan una regla de aplicacion general, dicho concepto de

subordinacion debera demostrarse inicamente en los estrados judiciales.

Suarez (2018) sefiala que actualmente se esta viviendo un proceso de digitalizacion de la
economia, lo cual ha puesto en tela de juicio algunas categorias e instituciones basicas del
derecho laboral, lo que ha conllevado a que desde este ambito se ofrezcan respuestas a
situaciones particulares, lo que se constituye en un verdadero reto para los legisladores de todo el

mundo, llevando ello a nuevas consideraciones sobre el trabajo a través de plataformas digitales.

La economia esta sufriendo una profunda transformacion como consecuencia de la ola de
avances tecnologicos que hoy se conocen como cuarta revolucion industrial. Esta
emergente realidad productiva ha de condicionar decisivamente el futuro del trabajo en al
menos dos sentidos. De un lado, apunta una intensificacion del proceso de
automatizacion, robotizacion, de la actividad econdmica que lleva aparejada la progresiva
sustitucion (pérdida) de puestos de trabajo por maquinas, junto al surgimiento de nuevos
empleos previsiblemente inferiores en nimero. Pero, de otro lado, no pueden pasarse por
alto tampoco los efectos que el uso de las nuevas tecnologias esta ya provocando en el
desarrollo de la actividad productiva, especialmente a través de la consolidacion de lo que

P. FLICHY denomina trabajo abierto por contraposicion al trabajo cerrado (p. 38).

Y Ranz (2019) analiza las diferentes facetas que posee el trabajo a través de las
plataformas digitales de servicios de reparto y reconoce que, si bien las empresas se muestran

con una vocacion mediatica segun la cual la persona puede ganar dinero en su tiempo libre, lo
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cierto es que estas organizaciones se aprovechan de los servicios de los trabajadores
precarizandose con ello sus condiciones laborales. Para el autor es fundamental que desde los
ministerios de trabajo de cada pais se dicten disposiciones que acaben con todas aquellas
situaciones irregulares y que endilguen responsabilidades a las plataformas digitales,
especialmente frente a temas relacionados con accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales. El legislador debe disponer de una norma que no busque acomodarse a las
condiciones de la empresa, sino que sean los trabajadores los que de manera negociada y

concertada acuerden las convenciones que deben regir su relacion laboral.

Como puede verse, existe unanimidad en las posiciones frente al tema, evidenciandose la
necesidad de que el legislador regule la materia para que esa flexibilizacion laboral en las que
estan incurriendo las empresas que administran estas plataformas brinden verdaderos contratos

de trabajo y procuren las garantias laborales debidas que demanda la legislacion.

5.2. Marco teorico

5.2.1. Trabajador digital autonomo

De acuerdo con Suarez (2018), la figura del trabajador auténomo ha sido reconocida por
la legislacion y la doctrina internacional como una forma de prestacion de servicio realizada por
una persona fisica a cambio de una remuneracion y de manera personal, habitual, directa y por
cuenta propia y que, por ende, no se encuentra bajo la direccion y administracion de la

organizacion para la cual presta su servicio. Basicamente, es la forma de prestacion de servicio
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que se relaciona con las actividades propias de la economia de plataformas y que como tal estas
personas no se consideran en si mismas como trabajadoras por cuenta propia, sino mas bien

como colaboradoras.

Ranz (2019) sefiala que cada vez més se demanda en el mundo la aplicacion de un
régimen de trabajadores autdbnomos en materia de condiciones laborales con el fin de mejorar las
condiciones de inseguridad juridica en la que se encuentran, ya que normalmente s6lo contraen
una relacion contractual con la plataforma que no los inserta en un sector concreto,
denominandoseles simplemente como colaboradores; sin embargo, es necesario desligar todos
aquellos aspectos negativos que influyen en la figura del trabajador autonomo tales como
suponer que las remuneraciones de estos trabajadores son mucho menores de las que recibirian si
estuvieran vinculados bajo otra forma contractual, aportar una menor cotizacion a la seguridad
social, erosionandose su renta futura en materia pensional, desregularizar de factor la
competencia para nuevas empresas al impedir que el trabajador autébnomo se vincule a otras
plataformas y estimular las relaciones contractuales ad hoc, que consoliden la flexibilizacion

laboral.

En Colombia propiamente, la figura de trabajador autonomo sélo aparece referenciado en
la ley que promueve y regula el teletrabajo y en cuyo articulo 2 se concibe como una de sus

manifestaciones.

Auténomos son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lugar escogido para

desarrollar su actividad profesional, puede ser una pequefia oficina, un local comercial.
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En este tipo se encuentran las personas que trabajan siempre fuera de la empresa y s6lo

acuden a la oficina en algunas ocasiones (Ley 1221, 2008, art. 2).

Segun informe del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Telecomunicaciones (2015), las nuevas condiciones del mundo moderno evidencian que la
laboralizacion hacia el futuro va a estar caracterizada por la volatilidad, la incertidumbre, la
complejidad y la ambigiiedad, lo que va a obligar a un trabajo mucho mas independente, el cual
tendrd un impacto significativo en los estilos de consumo, de vida, de creacion de trabajo y de

poder econémico.

En Colombia ya se comienzan a evidenciar cifras que representan el importante

crecimiento que ha tenido, por ejemplo, el tema del teletrabajo en las principales ciudades y

departamentos de Colombia.

Gréfica 1. Trabajo online por ciudad

Fuente: Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Telecomunicaciones, 2015.
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Grafica 2. Trabajo online por departamento

Fuente: Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Telecomunicaciones, 2015.

Sin embargo, el teletrabajo autonomo no es una figura similar al trabajo digital autonomo,
pues este tltimo no realiza su actividad en casa, sino que necesariamente debe salir en la

busqueda de servicios por prestar.

5.2.2. Plataformas de economia colaborativa

De acuerdo con Vicente, Parra & Flores (2017), la economia colaborativa corresponde a

un modelo de negocios que se fundamenta en tres acciones especificas: colaborar, intermediar e

intercambiar; estas acciones se desarrollan en torno a bienes o servicios y se valen de
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plataformas tecnologicas que requieren de una conexion a internet y buscan ofrecer un beneficio
economico a la prestacion del servicio a quienes lo requieren; se trata de un modelo que cabe
dentro de la denominacion “P2P” (peer to peer), que significa persona a persona, pues
basicamente es una actividad personalizada entre individuos que procura la intermediacion a

través de una plataforma digital.

En la ultima década estas plataformas han tenido un importante crecimiento, ya que con
el desarrollo de nuevas aplicaciones se ha logrado prestar nuevos servicios acaparando, incluso,
la oferta que sectores tradicionales historicamente habian acaparado; asi, por ejemplo, los
servicios hospedaje y turismo historicamente han sido prestados por hoteles, hostales y resorts,
pero con la llegada de las plataformas digitales hoy en dia, inclusive los particulares, pueden
prestar servicios en parte similares, ofreciéndole al cliente la posibilidad de hospedarse en un
sitio comodo y econdmico o en un lugar ostentoso y con todas las amenidades que bien podria

ofrecer un hotel.

Lo mismo ha sucedido en contextos como el transporte, la prestacion de servicios
domiciliarios; inclusive hasta en el propio sector artistico y cultural se han empezado a
aprovechar estas plataformas, cosa que se ha denominado como economia naranja, pudiéndose
ofrecer productos y servicios relacionados con la cultura, el entretenimiento, la educacion y el

turismo.

Botero (2018) reconoce que los nuevos modelos de negocios basados en plataformas

digitales de economia colaborativa se constituyen en una figura que desregulariza y genera
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fricciones frente al derecho del trabajo tradicional, ya que modifica ostensiblemente las
diferentes formas de trabajo; a ello se suma que frente a la falta de normas que respondan a este
fenomeno lo que se procura es que estas relaciones de trabajo se perpetien y generen distintos
casos de deslaboralizacion y flexibilizacion laboral; sin embargo, ya en algunos paises y regiones

del mundo se han realizado los primeros intentos por regularizar la materia.

(...) en la realidad se observa una tendencia hacia el reconocimiento de rasgos de
laboralidad en las relaciones enmarcadas en los modelos de economia colaborativa. Las
experiencias en Estados Unidos, Reino Unido y Brasil, entre otros paises, se orientan en
tal direccion. Sin embargo, en Colombia atin no se han producido decisiones al respecto.
En nuestro pais, el caso de UBER adquiere unos matices especiales, no solo por tratarse
de un fendmeno social representativo, sino, adicionalmente, por su falta de

reconocimiento como servicio de transporte por parte del Estado (Botero, 2018, p. 5).

Lo anterior, segiin Goerlich (2016), obliga a pensar el derecho al trabajo, ya que los

cambios tecnoldgicos afectan ostensiblemente los actuales procesos de generacion de empleo.

5.2.3. Elementos de la relacion laboral

Segun Arrieta & Pizza (2017), son tres los elementos esenciales de una relacion laboral:
prestacion personal del servicio, remuneracion y subordinacion; precisamente la subordinacion
laboral es el elemento fundamental para que surja un contrato de trabajo, pues ante la ausencia

del mismo el tipo de contrato seria de prestacion de servicios.
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Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que la parte
actora pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad hacia al
empleador haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracién y
ademas debe probar que en la relacion con el empleador exista Subordinacion o
dependencia, situacion entendida como aquella facultad para exigir al empleado el
cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo, cantidad de
trabajo e imponerle reglamentos, por todo el tiempo de duracion del vinculo (Arrieta &

Pizza, 2017, p. 3).

Por su parte, el Codigo Sustantivo del Trabajo define la nocion del contrato de trabajo en

los siguientes términos:

1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la segunda y mediante remuneracion.

2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera,
{empleador}, y la remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario (Cédigo Sustantivo

del Trabajo, art. 2).
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Figura 1. Elementos de la relacion laboral

Prestacion
- - -
personal del Remuneracion Subordinacién
servicio
4 N 4
h La subordinacion juridico
p | empileado. el laboral e+ una caracteristica
bl . especial de la relacion
contratn de trabao implice laboral, porque es mediante
la utilizacidn de la capacidad Es la contraprestacidn que la -.rerih]:uudn de esta gue e
laboral de olra peériona con obtiené o debiera obtener el catalonn te lsboral chertos
un fin determinado; este trabajador por w actividad. tipos x refacidn de trabaio
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GUIEN EDICI:A s reace las condiciones de tiempo
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ejecutarse la labor
\ 4 - y \_

Fuente: elaboracion propia.

Para que se configure el contrato de trabajo es necesario que se evidencien sus tres

elementos especificos, los cuales adquieren su naturaleza de esenciales, segun lo dispuesto en el

articulo 23 de la norma.

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos
esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que
faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse

por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad
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y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios
internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y
c¢. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras

condiciones o modalidades que se le agreguen (Codigo Sustantivo del Trabajo, art. 23).

La subordinacion se constituye, por tanto, en el elemento fundamental de un contrato

laboral, y conlleva que el empleador asume gran parte de los aportes al Sistema de Seguridad

Social; de no existir este elemento, la naturaleza de la vinculacion cambia y se transforma en

contrato de prestacion de servicios, en donde es el contratista quien adquiere el deber y la

obligacion de realizar dichos aportes.

5.2.4. Trabajador independiente

La nocioén de trabajador independiente se encuentra consignada en el articulo 34 del

Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual sefiala que:

1o) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos {empleadores} y no
representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que contraten la
ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficios de terceros, por
un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios

medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o
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duefio de la obra, a menos que se trate de labores extrafas a las actividades normales de
su empresa o negocio, sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de
los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los
trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista
las garantias del caso o para que repita contra ¢l lo pagado a esos trabajadores (Codigo

Sustantivo del Trabajo, art. 34, num. 1).

Del mismo modo, se encuentra definido este concepto en el articulo 1 del Decreto 510 de
2003 de la siguiente manera: “las personas naturales que prestan directamente servicios al Estado
o a las entidades o empresas del sector privado bajo la modalidad de contratos de prestacion de

servicios o cualquier otra modalidad de servicios que adopten (...)” (Decreto 510, 2003, art. 1).

El Decreto 2800 de 2003, derogado actualmente, se referia al trabajador independiente
como “toda persona natural que realice una actividad econdmica o preste sus servicios de manera
personal y por su cuenta y riesgo, mediante contratos de caracter civil, comercial o
administrativo, distintos al laboral” (Decreto 2800, 2003, art. 2); mientras que el Decreto 3615 de
2005 establece que el trabajador independiente es toda “persona natural que realiza una actividad
econdmica o presta sus servicios de manera personal y por su cuenta y riesgo” (Decreto 3615,

2005, art. 1, num. 2.3).

En materia tributaria, el Decreto 3032 de 2013 diferentes tipologias de trabajadores, tal y

como se observa en la siguiente tabla:
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Tabla 1. Tipos de trabajadores en Colombia
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oficio o técnica, sin transferencia de dicho conocimiento _

Fuente: Decreto 3032 de 2013.

Doctrinalmente, segin sefiala Martinez (2011), un trabajador independiente se diferencia
del trabajador dependiente, porque este tltimo estd vinculado por medio de contrato de trabajo,
mientras que el primero ofrece sus servicios personales basado en el principio de la autonomia,
sin seguir 6rdenes que un contratante pueda impartir, excepto las que son propias del adecuado
ejercicio de la labor para la cual fue contratado. En otras palabras, la diferencia entre el
trabajador independiente y el dependiente radica, precisamente, en que cuando se habla de un

contrato de prestacion de servicios no media una relacion de subordinacion.

El trabajador independiente en Colombia, por tanto, cuenta con un amplio marco

regulatorio el cual le reconoce tanto derechos como obligaciones en materia laboral, prestacional
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y tributario y, por ende, cuenta para determinar las cifras de empleabilidad en Colombia; no se

trata de un sujeto aislado o alejado de la realidad juridica laboral colombiana.

5.2.5. Flexibilizacion laboral

La globalizacion, las circunstancias de competitividad del mercado y las altas exigencias
de calidad de los productos y servicios son factores que han afectado las relaciones laborales, lo
que ha llevado a que en los ordenamientos juridicos se incluyan nuevas regulaciones para atender
estas necesidades; a este fenomeno, segiin Rojas (2016), se le ha conocido como “flexibilizacion
laboral”, dentro del cual se incluyen distintas formas de contratacion y vinculacion de fuerza de
trabajo a las empresas, orientadas principalmente a la creacion de nuevos empleos, pero también

incluye mecanismos mucho mas laxos para el despido de personal.

De acuerdo con Trujillo & Cardona (2009), uno de los modelos de flexibilizacion laboral
mas relevantes son las denominadas “empresas de servicios temporales”, figuras que le permiten
al empleador contratar personal de manera indirecta a través de la figura de los contratos de
prestacion de servicios con dichas empresas, la cual, en ultimas es la que asume la
responsabilidad respectiva con las obligaciones laborales de los trabajadores denominados en

mision, lo que desresponsabiliza a la empresa que se beneficia con la labor de estos trabajadores.

Gomez (2014) sefiala que la flexibilizacion laboral en Colombia es una forma de

precarizacion del empleo, ya que permite que los empleadores contraten y desvinculen al



personal bajo un criterio netamente econdomico, pues el propdsito es alcanzar una mayor

ganancia, pues no existe limitacion alguna para prescindir de los servicios de un trabajador.

5.2.6. Efectos de la flexibilizacion laboral

5.2.6.1. Afectacion de las garantias laborales

A pesar de las diferentes ventajas que ofrece la flexibilizacion para las organizaciones
empresariales y los empresarios en la actualidad, esta sigue siendo una figura que afecta de
manera ostensible las diferentes garantias laborales de los trabajadores de las empresas, en
especial, si se lleva a cabo mediante actividades de tercerizacion. De igual forma, dicha
afectacion también se hace evidente en la empresa que contrata el servicio de terceros, pues no
solo disminuye cargas laborales, sino también de ndmina y prestacionales que afectan los

intereses de los trabajadores mismos.

Y es que precisamente, en toda relacion laboral, deben tenerse en cuenta dos principios
que son evidentes: la irrenunciabilidad de derechos y la primacia de la realidad que rigen la

relacion laboral.

Lo primero que hay que establecer es que la figura de la flexibilizacion no puede dar

lugar a la renuncia de ciertas garantias y derechos laborales.

34
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Tanto la Constitucion Politica, en el articulo 53, como la legislacion laboral colombiana,
en el articulo 14, consagran el principio de la irrenunciabilidad de los derechos laborales.
Este principio va de la mano con el cardcter de orden publico de la normatividad laboral;
es decir que hay un minimo de derechos consagrados que son de obligatorio
cumplimiento, en los cuales no hay un espacio para modificaciones por la autonomia de
la voluntad de las partes. Por lo tanto, bajo ninguna circunstancia, ni el empleador ni el
trabajador pueden pactar condiciones por debajo de lo establecido como minimo por la

ley (Moncada & Monsalvo, 2017, p. 63).

Respecto al principio de la primacia de la realidad, este hace énfasis en la prevalencia de

los hechos reales sobre los pactos o convenciones estipulados entre las partes. El mencionado

principio no sélo queda fundamentado en el articulo 53 de la Constitucion Politica que lo

consagra, sino también en la normatividad laboral se mencionan los elementos esenciales del

contrato de trabajo: actividad laboral, subordinacion y salario. Ahora, “una vez reunidos los tres

elementos (...) se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razon del nombre

que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen” (Codigo Sustantivo del

Trabajo, art. 23).

Por su parte, De la Cueva (2009) define este principio asi:

La existencia de una relacion de trabajo, depende, en consecuencia, no de lo que las
partes hubieren pactado, sino de la situacion real en que el trabajador se encuentre

colocado (...) de donde resulta erroneo pretender juzgar la naturaleza de una relacion de
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acuerdo con lo que las partes hubieren pactado, pues, si las estipulaciones consignadas en

el contrato no corresponden a la realidad, careceran de valor (p. 474).

De todas formas, si se llegare a acordar en contra, este acuerdo se tendra por no hecho;
menos aun pueden ser impuestas condiciones menores unilateralmente por ningiin empleador, so
pena de considerarse invalidas, sin perjuicio de una serie de sanciones previstas por la ley: los
derechos minimos que tiene todo trabajador en Colombia, y que se consideran irrenunciables
tales como el derecho a un salario no inferior a la suma minima establecida por el gobierno cada
afio, la afiliacion al sistema de seguridad social integral, las prestaciones sociales, los descansos

remunerados, entre otros.

Las clausulas del contrato de trabajo que contengan renuncia de derechos conferidos por
las leyes a los trabajadores son absolutamente nulas, lo cual no implica la nulidad de todo el
contrato, como si sucede en el derecho civil. Si la renuncia es previa al desarrollo de la actividad
contratada, el contrato estaria afectado de objeto ilicito. Y si el trabajador renuncia cuando ya ha
realizado el servicio y solo falta su reconocimiento y pago, se producird un abuso o explotacion

injusta por parte del empleador, aun cuando la renuncia sea aparentemente voluntaria y licita.

5.2.6.2. Vicios en el consentimiento y simulacion

De acuerdo con Moncada & Monsalvo (2017), cuando una empresa contrata obras o

servicios por medio de contratistas independientes, que es una de las modalidades utilizadas por

las plataformas de economia colaborativa, se debe tener en cuenta que hay dos casos diferentes.
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En primer lugar, cuando la obra o servicio se contrata externamente con personas
naturales o juridicas ajenas a la empresa. En estos eventos, siempre y cuando el contratista sea
realmente autonomo en la realizacion de su labor, no se presenta el riesgo de estar ante la

presencia de un contrato de trabajo encubierto.

Sin embargo, si lo que la empresa requiere es la prestacion del servicio o ejecucion de
una labor bajo un estricto control, es decir bajo una relacion de dependencia, bajo horarios
preestablecidos, con materiales y elementos de trabajo suministrados por la compaiia
contratante, lo que se configura es un contrato de trabajo, independientemente de la
denominacién que se le dé. Es preciso analizar si es posible, que el contratista pueda llegar a

configurarse como un simple intermediario.

El Codigo Sustantivo del Trabajo, en el articulo 35, los define de la siguiente manera:

1. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios de otras para ejecutar
trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un {empleador}.

2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como empresarios
independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados
trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos,
maquinarias, herramientas u otros elementos de un {empleador} para el beneficio de este

y en actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo.
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3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe declarar
esa calidad y manifestar el nombre del {empleador}. Si no lo hiciere asi, responde
solidariamente con el empleador de las obligaciones respectivas (Codigo Sustantivo del

Trabajo, art. 35).

La caracteristica fundamental del simple intermediario es que, aunque en ocasiones pueda
comportarse como patrono, en realidad nunca lo es; ellos no se obligan directamente ni a titulo
personal con los trabajadores en ningun caso, y solo son responsables solidariamente con el

patrono en el evento de que oculten su calidad de intermediarios.

El simple intermediario no recibe el beneficio de los servicios de los trabajadores, y no
responde por su remuneracion; viene a ser el tercero para quien trabaja, quien ejerce la
subordinacidn, recibe los servicios y paga. Cuando una empresa opta por la flexibilizacion, por
medio de la contratacion independiente, de alguna de sus actividades, pero dicha contratacion se
hace sin el estudio adecuado, puede configurarse la intermediacion con todos los efectos que ello
conlleva. Si el empresario independiente tiene un grupo de personas que laboran para €1, para
efectos de prestar el servicio a la empresa contratante, pero en la practica es la empresa la que
dirige, coordina y supervisa a los empleados del contratista y adicionalmente efectia el pago, lo
que realmente ocurre es que dichos empleados son trabajadores de la empresa directamente; con

el efecto de ser responsable de sus obligaciones laborales.

Si los trabajadores tenian una vinculacion anterior con la empresa y fueron transferidos al

contratista, sus contratos de trabajo no han terminado realmente. Si los trabajadores son nuevos,
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se configura un contrato de trabajo directamente con la empresa. Esta situacion es de gran
importancia para tener en cuenta por las empresas para evitar la confusion de creer que la
modalidad de tercerizacion, a través de contratistas independientes, se reduce a conseguir una

persona a través de la cual sigue ejerciendo sus actitudes de patrono.

El segundo evento que se puede presentar es cuando una actividad o servicio que se
realizaba dentro de la empresa decide contratarse externamente, pero con los mismos empleados
de la empresa que venian realizando la labor, previa cancelacion del contrato de trabajo con
¢éstos. En este punto es preciso un cuidadoso examen para determinar si realmente termino6 el

contrato de trabajo anterior y si en el nuevo contrato se configura o no una relacion laboral.

Habria que examinar en primer lugar, las circunstancias de la renuncia del empleado. Si
fue libre o si por el contrario, fue el producto de una presion del empleador con el argumento de
reduccion de nomina y de ser el inico mecanismo para mantener trabajo con ¢él. Si la renuncia se
dio bajo este tipo de circunstancias, podria alegarse falta de validez por vicio en el
consentimiento y por ende no tendria la virtualidad de terminar la relacion laboral; en este caso le
corresponde demostrar el vicio a quien lo alega. Adicionalmente, el nuevo contrato también seria

cuestionado.

Si los contratistas son los mismos ex-empleados, la labor se presta en las mismas
dependencias, con materiales y elementos de la empresa, y con un buen nivel de control, aunque
se haya constituido una persona juridica, un examen de un juez de trabajo podria llevar a la

declaracion de la existencia de una relacion laboral, desconociendo el acto simulado.
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En un examen de la figura de la simulacién desde el punto de vista laboral, se observa
que esta opera a través del principio de la primacia de la realidad, la cual, como ya se explico,
hace prevalecer lo realmente acaecido en una relacion juridica sobre los pactos y acuerdos. Una
diferencia que se puede establecer aqui entre la simulacion y el principio de primacia de la
realidad lo constituye, en que en una accidon de simulacion se pide al juez la declaracion de
simulacion en un acto juridico y la declaracion del realmente querido por las partes, es decir se le
da reconocimiento al acto para el cual verdaderamente se presto el consentimiento. En el
principio de la primacia de la realidad se busca es reconocer la figura que realmente se dio,
aunque ello no haya sido el querer de una de las partes (que es precisamente el acto cuyos efectos

el empleador pretende eludir).

Al respecto, Cabanellas, citado por la Corte Suprema de Justicia (1981), afirma que:

Muchas veces se trata de dar a un trabajador subordinado la apariencia de un trabajador
autonomo. Esta situacion es tan frecuente que obliga a los tribunales a determinar no que
el conjunto es simulado y si simplemente establecer la verdadera naturaleza de la
prestacion. En esta forma, las disposiciones del Codigo Civil sobre la simulacion de los
contratos se borran para penetrar en el contrato realidad; esto es, en la ejecucion en la
prestacion de un trabajo para llegar a la determinacion de la naturaleza del vinculo que

liga a las partes (Corte Suprema de Justicia, Radicado 7922, 1981).
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De este modo, si la empresa contintia utilizando los servicios de los empleados, bajo su
supervision, con cumplimiento de 6rdenes directas, con la exigencia del cumplimiento de
determinadas horas de trabajo y en general, ejerciendo actitudes propias del empleador, no
estaria variando la relacion laboral inicial. Lo que se podria estar presentado seria el
incumplimiento de las obligaciones que la misma implica y, estaria expuesto abiertamente a las
respectivas sanciones previstas en la ley para los casos de incumplimiento. Se configuraria en
este caso una simulacion en el sentido de aparentar una relacion civil o comercial, cuando en

realidad no hubo solucidon de continuidad en la relacion laboral.

En este caso entra a operar el principio de la primacia de la realidad por encima del ropaje
juridico y se reconoceria por parte del juez laboral la existencia de un contrato de trabajo. Un
peligro en el cual estan cayendo numerosas empresas en Colombia que siguen la tendencia de la
tercerizacion, es la falta de cuidado en la contratacion externa, con la ingenuidad de creer que al
haber una persona juridica de por medio, no se generara ninguin efecto laboral. No puede
pretenderse que por el hecho de que se constituya una persona juridica para que sea la que
contrate con una empresa, pero bajo subordinacion, horario preestablecido y el pago, no se pueda

probar una relacion laboral.

5.2.6.3. Ausencia de solidaridad salarial y prestacional

Un evento cuyo andlisis es de gran importancia es el de la solidaridad. AtUn en el caso de

que la contratacion externa se haga de manera clara y sin vicios en el consentimiento, y que la

naturaleza de la prestacion se haga de tal forma que no se configure una relacion laboral, el
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empresario puede llegar a tener que pagar salarios y prestaciones de los empleados de sus
contratistas. Aunque la regla general es que los contratistas independientes respecto de sus
empleados son verdaderos patronos y asumen en su totalidad los salarios y prestaciones sociales,
la ley prevé ciertos eventos en los cuales el contratante puede llegar a ser solidariamente

responsable con los costos laborales de los empleados del contratista que no han sido satisfechas.

La normatividad laboral contempla que:

(...) el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate de labores
extrafas a las actividades normales de su empresa o negocio, sera solidariamente
responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que
el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita contra ¢l

lo pagado a esos trabajadores (Codigo Sustantivo del Trabajo, art. 34, nim. 1).

Gonzalez (1997), respecto a las labores extrafias a las actividades normales de la empresa,
sostiene que se aplica cuando las labores contratadas son aquellas que se consideran habituales

para el desarrollo social de la empresa y que hay dos situaciones diferentes a tener en cuenta:

Si se trata, por ejemplo, de una persona juridica, cuyos fines u objetos se deben encontrar
en el texto del contrato social habra que estudiarlos para saber si la obra ejecutada o

contratada encuadra dentro de tales finalidades. Y si se trata de una persona natural (....)
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habréa que buscar cuéles son sus actividades comerciales o econdmicas habituales o

principales (p. 150).

La Corte Suprema de Justicia (1968) se ha pronunciado al respecto, afirmando que
labores no extrafas a las actividades normales de la empresa son aquellas que tengan el caracter

de conexas e inherentes a las mismas. Asi las cosas, ha sefialado que:

La responsabilidad solidaria se predica legalmente cuando la naturaleza o finalidad de la
obra contratada sea inherente (forma empleada en la legislacion laboral Argentina), o
también conexa (formula atin més amplia en la legislacion laboral venezolana), con
actividad ordinaria del beneficiario. Nuestro Codigo Sustantivo del trabajo...al referirse a
labores extrafias a las actividades normales, de la empresa o negocio, para configurar la
excepcion al principio legal de la responsabilidad solidaria, obviamente incluyé dentro
del ambito de la regla general todas aquellas obras inherentes o conexas con las

actividades ordinarias del beneficiario (Corte Suprema de Justicia, Radicado 2268, 1968).

Al hablar de conexidad se esta haciendo alusion a la relacion de una cosa con otra; esto
implica que en actividades complementarias puede aplicarse también la solidaridad, ya que una

cosa es complementaria de otra cuando entre ellas existe una relacion.

La jurisprudencia ha indicado que labores no extrafias a la empresa son aquellas
inherentes y conexas a la misma. Esta extension al significado del articulo lleva a que en cada

caso concreto en que se demande solidaridad de la empresa beneficiaria y del contratista por los
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pagos a los empleados del ultimo, se haga un exhaustivo analisis para determinar hasta qué punto
la labor contratada se considera o no extrafia. También ha dicho la Corte que la labor no es
extrafia a la empresa, cuando la obra o labor pertenezca a las actividades normales o corrientes

de la empresa.

Sobre lo dicho, la Corte Suprema de Justicia (1968) ha determinado que quien se presente
a juicio a reclamar la solidaridad debe probar tres cosas: contrato de trabajo con el contratista
independiente, contrato de obra de su empleador con el contratante o empresa y una relacion de
causalidad entre los dos (que no es mas que la demostracion de que la obra contratada pertenece

a las actividades normales o corrientes de la empresa).

De este modo, si en una eventual demanda por solidaridad se demuestra que entre el
contratista y sus colaboradores no media un contrato de trabajo, se desvirtia la solidaridad. Es
importante mencionar que la norma contempla que dicha solidaridad se presenta atin en el evento
de que el contratista haya subcontratado personal para la obra o labor sin autorizacion del
contratante. Esto significa que, aunque se prohiba la subcontratacion de personal, y contrariando
tal pacto se subcontrate, en el evento de presentarse los requisitos para la solidaridad, el
contratante estd obligado al pago. Sin embargo, la norma también contempla que el contratante o
beneficiario de la obra puede pactar con el contratista, garantias para que en el evento de
presentarse la solidaridad y haber tenido que pagar, pueda repetir contra el contratista dichas

sumas.
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Hoy en dia, la manera mas practica de establecer dichas garantias se hace a través de una
poliza de seguros, llamada poliza de cumplimiento, en la cual una compaiiia de seguros acepta el
traslado del riesgo del eventual incumplimiento del contratista de no pagar los salarios y
prestaciones a sus empleados. En este caso es pues, pertinente que dentro de las condiciones del
contrato se exija la presentacion de dicha pdliza por parte del contratista, cuyo beneficiario seria
el contratante. Es importante reiterar que en el caso de la contratacion para labores que no son
parte del objeto principal de la empresa, por ejemplo, la contratacion de informatica y sistemas

en una fabrica de zapatos, no se aplica dicha solidaridad.

5.2.6.4. Sustitucion patronal

De igual manera, puede presentarse un evento diferente a los mencionados y es aquel que
se da cuando una empresa decide transferir actividades a otra persona natural o juridica, no con
el animo de evadir responsabilidades laborales, sino buscando en cambio, un servicio con un alto
grado de especializacion. Cabe aqui la cuestion de si es aplicable la figura de la sustitucion

patronal.

La sustitucion patronal es el cambio de un empleador por otro, por cualquier causa. Se
configura cuando se cumplen tres requisitos como son: la continuidad de la empresa, continuidad
del trabajador y cambio de patrono. El principal efecto de la figura es que el contrato original de

trabajo no se extingue.



46

La Corte Suprema de Justicia (1981) se ha pronunciado frente a esta figura de la siguiente

mancra:

(...) la sustitucion patronal tiene por fin amparar al trabajador contra una imprevista e
intempestiva extincion del contrato producida por el cambio de un patrono por otro,
cualquiera que sea la causa, ya se trate de mutacion de dominio (permuta, venta, cesion,
traspaso, sucesion por causa de muerte), enajenacion del goce (arrendamiento, alquiler,
etc.), alteracion de la administracion, modificacion en la sociedad, transformacion o
fusion de esta, liquidacion o cualquier otra causa. Por consiguiente cuando media la
sustitucion patronal, los contratos de trabajo no se extinguen, son los mismos y deben
continuar con el nuevo patrono. Por eso, no puede haber solucioén de continuidad entre el
contrato de trabajo que rigi6 entre el trabajador y el sustituido, respecto del contrato de
trabajo que pueda haber entre aquel y el sustituto. De alli que una continuidad de
servicios del trabajador, pero mediante distinto contrato con el nuevo patrono, no
configura el fenomeno de la sustitucion patronal (Corte Suprema de Justicia, Radicado

7922, 1981).

De acuerdo con lo dicho, no es s6lo la transferencia de la propiedad o dominio de todo o
parte de la empresa lo que se prevé como necesario para la existencia de la figura. Toda otra
enajenacion como arrendamiento, cesion, fusion, etc., pueden configurarla. Vale la pena
preguntarse qué sucede en el caso de que una empresa quiera subcontratar, por ejemplo, la labor

de telemercadeo, para lo cual llama a una empresa experta en el tema.
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Sin embargo, los equipos de comunicaciones con los cuales venia operando resultan
altamente efectivos y decide arrendarlos a la firma con la cual contratara la labor. Para que no se
presente la figura de sustitucion patronal en el evento de que se decida transferir parte de sus
labores a otra, es necesario segun lo reitera la jurisprudencia, la liquidacion del contrato que se
venia desarrollando con las indemnizaciones de ley, y la elaboracion de un nuevo contrato con el

consentimiento sin vicios de las partes.

5.2.6.5. Vulneracion de la estabilidad de los trabajadores

Al ser la flexibilizacion una figura que carece de denominacion en la legislacion
colombiana, se hace indispensable enmarcarla en figuras que han sido creadas al amparo de sus
lineamientos, porque a pesar de que nuestra legislacion no habla especificamente de la figura del
Outsourcing o Tercerizacion, en el medio hay muchas formas que dejan ver los lineamientos que

lo constituyen generando asi su aplicabilidad; entre estas se expondran las siguientes:

Es importante sefalar que, la creacion de nuevos cargos genera muy altos costos en
algunas empresas, mas si se considera que en muchas ocasiones no se requiere contratar a un
empleado en forma definitiva cuando el trabajo a realizarse solo implica la utilizacion de él

durante un periodo temporal definido, o durante parte de la jornada de trabajo.

Segtin Herrera (1994), por definicion legal, las Empresas de Servicio Temporales, tienen
por objeto colaborar temporalmente con terceros beneficiarios en el desarrollo de sus

actividades, mediante la labor desempefiada por personas naturales que contratan directamente
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aquéllas. Esta es una de las razones por las cuales las Empresas de Servicio Temporales se
ubican dentro de la figura de Tercerizacion u Outsourcing, ya que los sujetos que intervienen alli
son dos: uno de los cuales reviste la calidad de cliente y el otro de proveedor, partes
fundamentales en el negocio de Outsourcing. Asume la forma de cliente la parte que decide
contratar con la Empresa de Servicios Temporales la actividad desarrollada por esta, delegandole
asi en cierta forma, la contratacion de determinado tipo de personal. Por otra parte, el proveedor
es quien se encarga de la prestacion del servicio especializado, que implica la seleccion del

personal especifico que la empresa- cliente requiera.

Entre las razones fundamentales que motivan a las empresas usuarias a contratar con las
Empresas de Servicios Temporales, se pueden aludir las siguientes: la reduccion de los costos
laborales, producto de la rebaja de los salarios; asi mismo, se evita la sindicalizacion; se evitan
toda clase de riesgos laborales, ya que éstos corren por cuenta de la empresa de Servicios
Temporales; los derechos quedan desestimados, pues en muchos casos, las Empresas de
Servicios Temporales se constituyen como sociedades de responsabilidad limitada, resultando
insuficiente su capital y su péliza de garantias exigidas, en caso de inconvenientes, no seran
suficientes para atender las obligaciones de sus trabajadores, quienes ademas estan

imposibilitados para emprender cualquier accion ante la empresa usuaria.

Estas razones para contratar con las Empresas de Servicios Temporales, a su vez, son las
mismas causales que vulneran la estabilidad de los trabajadores que desarrollan actividades para
las Empresas de Servicios Temporales. Entre otras, porque las empresas temporales, contratan a

los trabajadores en mision, bajo contratos por duracion de la obra o labor contratada, bastando



49

que la empresa usuaria manifieste a la temporal que ya no requiere el servicio, para que se dé por

terminado el vinculo entre la empresa Temporal y el trabajador.

Las razones expuestas, demuestran pues, porque los negocios celebrados entre las
Empresas de Servicios Temporales y las empresas usuarias, son ejemplos tipicos de
Tercerizacion u Outsourcing, en donde la busqueda de reduccion de costos laborales y el traslado
de actividades especificas para que sean desarrollados por terceros especializados, desembocan
en la negacion de muchas garantias de los trabajadores, todo ello, aunado a la gran demanda
laboral ante una reducida oferta de trabajo, que lleva necesariamente a rebajar o a prescindir de

los trabajadores vinculados.

Igualmente, la consagracion legal de las Empresas de Servicios Temporales, no parece
proteger el principio constitucional del trabajo consagrado en los art. 25 y 53 de la Carta Politica,
ya que, ante el actual panorama econdémico colombiano, los trabajadores renuncian a la
posibilidad de una contratacion directa vinculdndose a las Empresas de Servicios Temporales

donde su estabilidad es incierta.

5.2.7. Tercerizacion laboral

El concepto de “tercerizacion”, segun Pérez (2018), conlleva la posibilidad de que un

empleador acuda a un proveedor externo para que atienda algunas necesidades de la empresa con

el propdsito de mejorar la produccidn o ser mas eficiente en los resultados; este es un concepto
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que en el contexto laboral también ha tenido un importante impacto en la economia y el

desarrollo de la globalizacion.

De acuerdo a la Organizacion Internacional del Trabajo (2009), la tercerizacion hace
parte del ambito de la subcontratacion, identificandose “con la tendencia empresarial y
productiva a realizar parte de sus actividades a través de otras unidades mas o menos
independientes” (p. 9); por tanto, la tercerizacion o descentralizacion es el instrumento juridico
del que se vale el empresario para subcontratar; sin embargo, dice el organismo internacional, el
concepto tiene unas implicaciones negativas, pues tiende a interpretarse como una forma de
desmejorar las condiciones de trabajo o bien como instrumento que dificulta la accion colectiva

de los trabajadores.

Estos efectos negativos se presentan generalmente sin una intencion premeditada, es
decir, son una consecuencia del instrumento, y ello se debe, en gran medida, a que en muchos
casos no se reconoce desde donde proviene la subordinacion, pues los trabajadores pueden estar
bajo la direccion de la empresa o bajo la subordinacion de una empresa externa contratista o

subcontratista.

Calle & Vieco (2017) sefialan que en Colombia existen tres modalidades de tercerizacion:
las empresas de servicios temporales, reguladas por el Decreto 4369 de 2006, las cooperativas de
trabajo asociado, regidas por la Ley 79 de 1988, el Decreto 4588 de 2006 y la Ley 1233 de 2008,
y el contrato sindical, consagrado en los Decretos 1429 de 2010, 072 de 2015 y 036 de 2016 y en

los articulos 482 a 484 del Codigo Sustantivo del Trabajo.
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5.2.8. Intermediacion laboral

De acuerdo con Prieto (2009), la intermediacion laboral es un conjunto de entidades y
procedimientos que buscan facilitar las interacciones entre trabajadores y empresas, con el
proposito de proveer la informacion necesaria sobre las condiciones de las vacantes disponibles y
las caracteristicas de heterogeneidad de los trabajadores;, se trata de normas que buscan generar
vinculos de empleo con trabajadores para garantizar una mayor productividad y mayores indices
de ingresos para empresas y trabajadores. En general, bajo esta figura se “concilian y resuelven
las brechas y distorsiones entre oferta y demanda laboral ocasionadas por la presencia de

asimetrias e informacion imperfecta en el mercado laboral” (Prieto, 2009, p. 44).

Almaza (2018) dice que hoy en dia las empresas y empleadores recurren a la
intermediacion laboral, ya que en ella encuentran unos esquemas de contratacion y suministro de
personal que satisfacen en mayor medida los requerimientos y necesidades de las empresas y los
trabajos que pretenden ejecutarse; aunque es un esquema que apunta a la maximizacion de la
productividad del capital humano, puede generar precarizacion en la calidad de los empleos que

presentan los modelos de contratacion a través de intermediaciones.
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6. Hallazgos y discusion

6.1. El derecho comparado latinoamericano frente al reconocimiento de los
derechos laborales del trabajador digital auténomo vinculado a las

plataformas de economia colaborativa

El derecho comparado latinoamericano ha logrado importantes avances frente al
reconocimiento de los derechos laborales del trabajador digital autonomo vinculado a las
plataformas de economia colaborativa. En la region es posible observar diferentes apreciaciones
de este tipo de trabajador: en algunos paises ya cuenta con una discusion avanzada frente a la
necesidad de una norma que regule la materia, mientras que en otros apenas se estd comenzando
a gestar el debate juridico-doctrinal para establecer la verdadera naturaleza del trabajo que este

desempefia y su vinculo con la plataforma para la cual presta sus servicios.

En Argentina, por ejemplo, dice Del Bono (2019), que las condiciones laborales de los
repartidores vinculados a plataformas digitales de reparto a domicilio que operan en dicho pais
en varias ciudades desde el afio 2018 cuentan con una situacion de empleabilidad compleja de
entender, por cuanto las plataformas digitales no asumen su rol de empleadores y no reconocen

el cardcter de trabajadores o empleados de los repartidores.

Para la autora, el trabajo de plataformas se constituye en una forma de encubrimiento de

las relaciones de trabajo; en el caso de las plataformas de delivery (de reparto) existe una alta
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confidencialidad sobre el numero de personas que estan vinculadas; se estima que sélo en la
ciudad de Buenos Aires entre 2.000 y 3.000 repartidores prestan sus servicios a través de la
plataforma colombiana Rappi y la espaiola Glovo; en ciudades intermedias como Cordoba,
Rosario y La Plata cuentan con una flota aproximada de 500 repartidores, aunque a ciencia cierta
se desconoce el numero total de trabajadores. En este pais no existe aun claridad sobre el tipo de

vinculacidon que tienen estos trabajadores.

Los jovenes trabajadores de las plataformas de envios a domicilio, que recorren las
ciudades argentinas en bicicleta y en moto, son trabajadores formalmente considerados
como autébnomos, a quienes no se les reconoce relacion de dependencia. Con la misma
argumentacion de la pionera Uber, también Rappi y Glovo se autodefinen como
“empresas de tecnologia”. En ambos casos, las plataformas postulan que son meramente
proveedoras de una herramienta informatica —una base de datos para conectar clientes con
prestadores de servicios individuales— para encubrir cualquier relacion de dependencia y
sortear el cumplimiento de las protecciones propias de la legislacion laboral (Del Bono,

2019, p. 5).

Segin Ayzaguer (2018), la precarizacion laboral de estas plataformas digitales en las
principales ciudades argentinas ha hado lugar, incluso, a que se aprovechen de la situacion
migratoria de los venezolanos. Las plataformas digitales de reparto permiten que estos
inmigrantes trabajen por largas jornadas mientras se hacen a una verdadera oportunidad de

trabajo; no establecen limites para el desempefio de su actividad por parte de los colaboradores,
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ni mucho menos pagan horas extras ni recargos nocturnos, lo que vulnera atin mas los derechos

del trabajador inmigrante.

Estas plataformas han interpretado el tema como un problema de lenguaje, pues se
refieren a estos jovenes trabajadores como parte de una red de productores, contratistas
independientes, colaboradores, emprendedores o, inclusive, autoempleadores; mientras que
conceptos como el de contrato de trabajo y trabajadores se excluyen de su Iéxico. Lo que si es
cierto es que detras de esta actividad existe una clara presuncion de laboralidad, endilgable a
estas empresas de tecnologia que es preciso reconocer, siendo la principal limitacion la
demostracion de la existencia de un vinculo de subordinacion, ya que las plataformas digitales

argumentan que no es posible ejercer supervision o control sobre los repartidores.

El tema para dilucidar y asi sopesar las implicancias que tiene para la proteccion del
trabajo y el empleo la mayor flexibilidad que proporcionan las plataformas en la
ejecucion del trabajo es si siguen existiendo (o no) expresiones de la subordinacion
tradicional, entendida como la posibilidad de controlar la actividad del trabajador e ir

transmitiendo indicaciones sobre la forma de realizar las tareas (Del Bono, 2019, p. 6).

Del Bono (2019) senala que no es posible negar del todo la subordinacion por parte de las
plataformas digitales, ya que los supuestos colaboradores, ademads de la prestacion del servicio y
de la retribucion que reciben, pueden ser despedidos de su trabajo cuando incumplen con las
politicas de la empresa, situacion que lleva a establecer que existe claramente un vinculo de

subordinacidn juridica, econdmica y técnica.
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Al respecto de lo anterior Bernis & Guinsburg (2019) encuentran que la ley del contrato
de trabajo argentina es posible aplicarla a la relacion laboral que existe entre repartidores y
plataformas digitales, ya que se adecua a los diferentes elementos que determinan una relacion

de contrato de trabajo en la legislacion del pais tales como:

1) la subordinacion juridica, econdmica y/o técnica; ii) la prestacion duradera del trabajo a
través del tiempo; iii) el cumplimiento de 6rdenes e instrucciones por parte del trabajador;
iv) la percepcion de sumas regulares y mensuales y/o habituales; v) la existencia de

correlatividad en la facturacion; vi) la exclusividad de la prestacion del servicio solo a un
empresario; vii) el sometimiento al poder disciplinario; y viii) cuando el trabajador posee

herramientas o elementos que lo identifiquen con la empresa (p. 9).

Argentina, sefala Del Bono (2019), ha sido pionera en reconocer los conflictos colectivos
derivados de las diferencias y problematicas que se presentan entre las plataformas y sus
colaboradores; estos se han organizado buscando poner freno a la precarizacion del trabajo
digital y es asi como se ha creado la Asociacion de Personal de Plataformas, la cual busca
representar a los trabajadores que se dedican al transporte de productos y personas en temas
relacionados con salario, inseguridad, seguridad social y jornadas de trabajo. La respuesta a estas
organizaciones fue la de procurar aumentos y promociones para su personal, pero a su vez
acompafiaron estas medidas del bloqueo del grupo de trabajadores que lideraban estas
comisiones, lo que dio lugar a que se dictara un fallo que obligd a estas compaiiias a reincorporar

los trabajadores desvinculados de las plataformas.
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En Chile, por su parte, Lizama & Lizama (2019) establecen que existen multiples
posibilidades de aplicar el derecho del trabajo a las plataformas digitales de servicios de
distribucion de alimentos e insisten en que la legislacion chilena debe reconocer que no existe
diferencia alguna entre el trabajador de una plataforma virtual y aquellos que estan protegidos
por la legislacion laboral comun. El gran problema que se debe superar es el tema de la rigidez
del sistema juridico laboral chileno, el cual no concuerda con el caracter flexible de estos
modelos econdémicos virtuales. Reconocen los autores ademas que es necesario un cambio de

paradigma frente al concepto de jornada de trabajo estipulado en el Cdodigo del Trabajo chileno.

(...) por regla general, el trabajador en el ordenamiento juridico laboral chileno se
encuentra sujeto a una jornada laboral48. Ello, a diferencia de las aplicaciones virtuales
en las que el trabajador no se encuentra sujeto a jornada alguna. En efecto, el trabajador
puede trabajar 4 horas durante una semana, 60 horas semanales en la siguiente y no

trabajar una sola hora en la tercera semana (p. 217).

En si, lo que proponen Lizama & Lizama (2019) en vista de tales particularidades es
flexibilizar las relaciones laborales para tales plataformas, otorgandole la proteccion social
debida al trabajador permitiendo que continuen funcionando con ese caracter flexible, pero
haciéndose cargo del cumplimiento de las reglas existentes en materia de accidentalidad en el
trabajo, enfermedades profesionales, higiene y seguridad, garantizando ademads la cobertura en

riesgos asociados a vejez, invalidez, sobrevivencia y salud.



57

Madariaga et al. (2019) proponen que en la legislacion laboral argentina es posible
conciliar las actividades que se realizan a través de las plataformas digitales con algunas de las
figuras que ya existen en dicho ambito del derecho; sin embargo, dicen que es necesario superar
otros temas tales como la dificultad para identificar al empleador, el reconocimiento de la
existencia de una relacion de dependencia y, sobre todo, abordar las problematicas de los
derechos laborales bajo una figura de flexibilizacion que permita reconocerlos o como

contratistas dependientes o bajo una figura flexible diferente.

Finalmente, en México la realidad no es muy distinta de lo que ocurre en Argentina y
Chile; de acuerdo con Morales (2019), la economia colaborativa en dicho pais representa un
desafio importante, sobre todo en materia de seguridad social y relaciones laborales, pues se trata
de un modelo atipico de empleo que es poco transparente y oculta, en cierta medida, la verdadera

cadena de responsabilidad frente a las contingencias de los trabajadores.

En materia de seguridad social, por ejemplo, genera deslaboralizacion y no genera una
proteccion universal, pues ya que estos trabajadores no aportan al financiamiento del sistema es
el Estado quien debe asumir su proteccion, por lo menos en materia de salud; ademas, no
garantiza un ingreso basico universal, ya que conlleva diferentes remuneraciones, segun la

disponibilidad de tiempo dedicada a la actividad.

En México apenas se han logrado algunos acuerdos vagos entre autoridades locales y
prestadores de servicios a través de plataformas digitales; sin embargo, los alcances de estos

acuerdos no tienen mecanismos de control y verificacion, lo que ha dado lugar a que este sea el
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pais con menores intentos de regulacion al respecto de los analizados, aun a pesar de que la

doctrina ya ha reconocido la problematica.

Como puede verse, en Argentina, Chile y México no existe reconocimiento de los
derechos laborales del trabajador digital autdbnomo vinculado a las plataformas de economia
colaborativa; la discusion doctrinal ya ha iniciado y se destaca la labor de Argentina, en donde
asociaciones de trabajadores han buscado representar los intereses de los domiciliarios de
plataformas digitales; sin embargo, es preciso reconocer que corresponde al legislador de cada
pais la labor de regular la materia con miras a reconocer la existencia de una relacion laboral

flexible acorde al tipo de trabajo que se presta.

6.2. La flexibilidad laboral de los trabajadores vinculados a plataformas digitales

de economia colaborativa de mensajeria y domicilios en Colombia

Con respecto a las implicaciones socio-juridicas de la flexibilidad laboral en la que se
desempefian los trabajadores vinculados a plataformas digitales de economia colaborativa de
mensajeria y domicilios en Colombia se pudo establecer que, al igual que en otras naciones, en
nuestro pais dicha flexibilidad ha dado lugar a una serie de efectos que desvirtiian y ponen en
tela de juicio la existencia de una verdadera relacion laboral: afectacion de las garantias
laborales, vicios en el consentimiento y simulacion, ausencia de solidaridad salarial y

prestacional, sustitucion patronal y vulneracion de la estabilidad de los trabajadores.
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En Colombia, segiin Melo (2019), un primer antecedente de regulacion del trabajo digital
lo constituye la Ley 1221 de 2008, que aborda el tema de teletrabajo como opcion laboral; por
ello, esta norma debe constituirse en punto de partida para que un nuevo marco regulatorio se
establezca bien sea creando un nuevo tipo de vinculo laboral flexible y alejado de las formas
tradicionales de contratacion laboral en Colombia u obligando a las plataformas de economia
colaborativa a transformarse y constituirse como verdaderas empleadoras, lo cual esta lejos de

darse, pues su caracter flexible es el elemento fundamental de su objeto social.

Botero (2018) reconoce que en el derecho comparado es posible identificar diferentes
experiencias para identificar verdaderos contratos laborales entre plataforma de economia
colaborativa y sus colaboradores; pone como ejemplo el caso de Uber ocurrido en Brasil, en
donde a un conductor un tribunal de justicia le reconoci6 la existencia de una relacion
contractual por cuanto se logré determinar los cuatro elementos de este tipo de contratos:
prestacion personal del servicio, onerosidad a cambio del servicio, no eventualidad y
subordinacion. El tribunal prob6 que existia una relacion juridica con caracter intuito personae
entre ambas partes, ya que seglin el contrato de vinculacién con Uber la compafiia no permitia
ceder o sustituir su cuenta a otra persona (prestacion personal del servicio), no permitia la gestion
conjunta del negocio y, por ende, el pago del servicio era definido unilateralmente por Uber
(onerosidad), el servicio de la compaiiia era el propio de una empresa de transporte
(eventualidad) y el conductor de Uber estaba sometido al ejercicio de un poder reglamentario a

través de ordenes y controles continuos para la prestacion del servicio (subordinacion).
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Para Botero (2018) todas las anteriores condiciones son aplicables al caso colombiano y
caben dentro de lo que se entiende como contrato de trabajo en los términos establecidos en los
articulos 22, 23 y 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo; sin embargo, agrega el autor que para
poder ostentar dicho reconocimiento es necesario que el derecho laboral colombiano se adapte a
los retos de esta forma de flexibilizacion laboral, lo que exige la aplicacion de criterios
hermenéuticos que establezcan los rasgos de laboralidad que rigen este tipo de relaciones

contractuales.

Para Garcés (2019) el actual gobierno del presidente colombiano Ivan Duque “se
encuentra en sintonia con las transformaciones del mundo del trabajo que la economia de
plataformas digitales expresa, pues pretende construir un orden de relaciones laborales y

productivas coherentes con los aspectos mas negativos de este tipo de actividades econdmicas”

(p. 19).

Se trata de un gobierno que busca reducir las condiciones de subcontratacion y
deslaboralizacion que se promueve desde el discurso de las plataformas de economia
colaborativa, las cuales se muestran como promotoras de emprendimiento, pero a ciencia cierta
sustituyen las formas de relacion contractual o, en su defecto, simulan el vinculo de las
plataformas con sus colaboradores, a fin de evitar responsabilidades en materia de relaciones
laborales y procuran una formalidad precaria. Cabe recordar que en Colombia en 2018 los
repartidores de Rappi, junto a conductores de Uber, realizaron diferentes protestas para exigir

mayores remuneraciones y mejores condiciones de trabajo, al igual que ocurrié en Argentina; por
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tanto, la respuesta de estas compafiias fue similar, aunque ello no gener6 ningin cambio

ostensible frente al vinculo contractual.

Fiquitiva (2019) argumenta que lo que se requiere en Colombia frente a las plataformas
digitales que sirven de intermediadoras para prestar servicios de mensajeria y domicilios es
contar con condiciones de trabajo decente y hoy esa es la principal demanda que se evidencia en
el mundo por parte de quienes representan los intereses de los colaboradores de estas
plataformas; ademas, el modelo excesivamente flexible de las plataformas no solamente
precariza la relacion de los trabajadores con la plataforma, sino que se constituye en un ambiente
regresivo, en la medida en que desconoce la existencia de los elementos de una relacion laboral
contractual: “todo el avance en materia de derechos laborales y libertad sindical del ultimo medio
siglo se encuentra en tela de juicio bajo estas practicas empresariales respaldadas en la

innovacion tecnologica” (p. 52).

Esto hace necesario que cambie el paradigma de comprension de estas plataformas, las
cuales no sélo deben buscar satisfacer el interés del cliente consumidor, sino también los
intereses del de colaborador, los cuales no solamente se centran en la percepcion de una
remuneracion salarial, sino también en la cobertura que se le brinde en asuntos puntuales en

materia prestacional.

Es importante que en Colombia se reconozca que estas plataformas de economia
colaborativa de mensajeria y domicilios son verdaderos subordinadores digitales; por ende, su

vocacion es la de constituirse en los empleadores del futuro, asi lo manifiesta Bustamante (2019)
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al sefialar que el legislador debe interferir en la naturaleza de estas organizaciones, permitiendo

que el derecho del trabajo ampare a estos trabajadores.

La flexibilizacion laboral debe ser la alternativa para evitar el incremento de la
informalidad, mas no la causa de dicho incremento y para ello se requiere brindar garantias
minimas de proteccion al trabajador que deben ser reconocidas por el propio legislador

colombiano.

(...) si bien el modelo de las aplicaciones digitales permite dinamizar la economia, no se
puede permitir que, en virtud de los argumentos de flexibilidad y de las politicas que
flexibilizan el empleo, se gesten apariencias que encubran relaciones laborales en los
vinculos entre las plataformas virtuales y quienes prestan los servicios, de lo contrario
seria iniciar una involucion del derecho del trabajo, caracterizada no solo por desdibujar
el reconocimiento de los trabajadores como tal, sino ademas por la pérdida de derechos

logrados tras largas décadas de lucha social (Bustamante, 2019, p. 112).

Como puede verse, en Colombia las condiciones estdn dadas para reconocer la
flexibilidad laboral como mecanismo de vinculacion entre trabajadores-colaboradores y
plataformas digitales de economia colaborativa de mensajeria y domicilios; la labor ahora le

corresponde al legislador para que disponga de una norma que regule la materia.



63

6.3. Intentos de regulacion normativa de la relacion laboral de los trabajadores
vinculados a plataformas de economia colaborativa de mensajeria y domicilios

en Colombia

Desde la llegada de las plataformas digitales de economia colaborativa a Colombia hace
aproximadamente una década, comenzo a gestarse la discusion sobre el vinculo laboral y
contractual existente entre estas compaiiias y sus colaboradores; con el crecimiento de este
sector, especialmente en temas de transporte de personas y productos, comenzaron a aparecer
dudas, ya que las empresas no se constituian en empleadoras, por el contrario, se desligan de la
existencia de un vinculo contractual, asunto que ha sido objeto de preocupacion por parte del

legislador colombiano.

A la fecha se han tramitado cuatro proyectos de ley entre los afios 2016 y 2019, el Gltimo
de ellos atn en curso en los debates del Congreso, pero por causa de la contingencia del Covid-
19 seguramente la iniciativa no podra tramitarse y debera ser presentada nuevamente ante el

Congreso cuando se reinicie la actividad legislativa en el pais.

A continuacion, se relacionan dichos proyectos de ley, poniendo en evidencia el énfasis
que el legislador colombiano le ha intentado dar a la creacion de una nueva forma de vinculacion
laboral reconocida como trabajador digital autonomo, sefialandose ademas las exigencias que la
norma le hace a las empresas de economia colaborativa para reconocer la relacion laboral entre

estas y sus colaboradores.
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6.3.1. Proyecto de Ley 22 de 2016, Senado

Titulo Por medio de la cual se incluye la economia del Océano Azul en
Colombia
Objeto Incluyase la Economia del Océano Azul (EOA) dentro del

ordenamiento legal colombiano a través de nuevas tecnologias y
plataformas colaborativas, en cabeza del Gobierno nacional, quien
fomentara e incentivara a los colombianos para el correcto desarrollo

de la presente ley

Concepto de
economia

colaborativa

O “Sharing Economy” por su nombre en inglés, definiéndolo como
aquellos medios digitales para satisfacer las necesidades humanas

mediante recursos disponibles.

Concepto de

trabajador digital

Sin informacion

Laboralizacion

De existir algiin tipo de vinculo laboral entre una plataforma
colaborativa y quien presta un servicio a través de la misma, existird un
contrato digital o fisico mediante el cual se especifique el vinculo

contractual al cual se sujetan las partes.

Seguridad social

Sin informacion

Exposicion de

motivos

Colombia siendo un pais en desarrollo y en la adaptacion de nuevas
tecnologias debe procurar por contener dentro de su ordenamiento
juridico leyes que estén en busca de regular las nuevas actividades
economicas de los individuos. El derecho y la sociedad siempre se

encontraran ligados el uno del otro. Las sociedades van cambiando de
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acuerdo a sus necesidades y en todas y cada una de sus disciplinas es el
Derecho la herramienta de regulacion del individuo siempre y cuando
este ultimo guarde coherencia con dicha realidad social y no se

convierta para el hombre en una simple orden coercitiva.

Ponente

Andrés Garcia Zuccardi

6.3.2. Proyecto de Ley 082 de 2018, Camara

Titulo Por medio de la cual se regula el Trabajo Digital en Colombia y se
dictan otras disposiciones
Objeto El ambito de aplicacion del trabajo digital podra extenderse para

aquellas Empresas de Intermediacion Digital cuyo modelo de negocio

no esté prohibido por la ley.

Concepto de
economia

colaborativa

Corresponde al modelo economico en el cual una Empresa de
Intermediacion Digital (EID) provee un servicio a un cliente por medio
de una aplicacién moévil o plataforma tecnologica, en el marco de la
intermediacion entre un usuario y la persona que suministra tales

Servicios.

Concepto de

trabajador digital

Seran trabajadores digitales las personas naturales que realicen de
forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y en el &mbito de
direccidon y organizacion de una Empresa de Intermediacion Digital,
una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo y que

represente para el trabajador digital un ingreso mensual de por lo
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menos dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes. Esta
actividad podra realizarse por cuenta propia, a tiempo completo o a
tiempo parcial. Los trabajadores digitales son una parte integral del

modelo econdmico de las Empresas de Intermediacion Digital.

Laboralizacion

La relacion sustantiva que existe entre la Empresa de Intermediacion
Digital y el trabajador digital se denomina “Trabajo Digital
Econdmicamente Dependiente”. Esta relacion puede ser constante u
ocasional, siempre a discrecion del trabajador digital (TD).

Las actividades realizadas por parte de la Empresa de Intermediacion
Digital que busquen mejorar la calidad de sus trabajadores digitales,
tales como cursos o capacitaciones, no cambian en ningun caso la
relacion sustantiva denominada “Trabajo Digital Econdmicamente
Dependiente”.

En ninguin caso la relacion sustantiva descrita en la presente ley podra
ser considerada como un contrato de trabajo en los términos del
articulo 22 del Cédigo Sustantivo de Trabajo o una relacion civil de
prestacion de servicios. Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 53 de la Constitucion Politica y los articulos el articulo 23

numeral 2 y 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Seguridad social

Los trabajadores digitales (TD) deberan estar afiliados como cotizantes
al Sistema de Seguridad Social. No podran prestar sus servicios la
Empresa de Intermediacion Digital sin que se encuentren activos en los

sistemas de seguridad social en pensiones, salud y riesgos laborales.




67

Exposicion de

motivos

Estas nuevas modalidades implican varios retos y la necesidad de
ajustar la legislacion laboral. Asi, se hace necesario regular esta nueva
modalidad de ocupacion, a partir de la proteccion de garantias basicas
para quienes prestan esta clase de servicios. Esto sin dejar de lado la
flexibilizacion necesaria para estimular el crecimiento de estas

modalidades de servicio colaborativo.

Ponente

Rodrigo Lara Restrepo y otros.

6.3.3. Proyecto de Ley 190 de 2019, Senado

Titulo Por medio de la cual se regula el trabajo digital economicamente
dependiente realizado a través de empresas de intermediacion digital
que hacen uso de plataformas digitales en Colombia.

Objeto El ambito de aplicacion del trabajo autdbnomo digital a través de

plataformas digitales podra extenderse a aquellas empresas cuyo
modelo de negocio no esté prohibido por la ley y no incurra en alguna

falta o contravencion descrita en la ley.

Concepto de
economia

colaborativa

Corresponde al modelo economico en el cual un trabajador digital
econdomicamente dependiente provee un servicio a un cliente final por

medio de una aplicacion movil o plataforma tecnoldgica.

Concepto de

trabajador digital

Son las personas naturales que prestan sus servicios de manera
autébnoma, personal, directa, por cuenta propia y con recursos

materiales propios a través de una o varias plataformas digitales a un
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consumidor final o cliente, pudiendo ser este una persona natural o
juridica. Esta actividad podra realizarse, a tiempo completo o a tiempo

parcial.

Laboralizacion

La relacion sustantiva que existe entre la Empresa de Intermediacion
Digital que presta servicios colaborativos a través de plataformas
digitales y el trabajador autdbnomo econdémicamente dependiente se
denominard “Trabajo Digital Econdémicamente Dependiente”. Esta
relacion puede ser constante u ocasional, siempre a discrecion del
trabajador digital economicamente dependiente.

Las actividades realizadas por parte de las Empresas que prestan
servicios colaborativos a través de plataformas digitales que busquen
mejorar la calidad del trabajo auténomo econémicamente dependiente,
tales como cursos o capacitaciones, no cambian en ningun caso la
relacion sustantiva denominada “Trabajo Digital Econdmicamente
Dependiente”.

En ninglin caso la relacion sustantiva descrita en la presente ley
“Trabajo Digital Econdémicamente Dependiente” podra ser considerada
como un contrato de trabajo o una relacion civil de prestacion de
servicios. Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 53
de la Constitucion Politica y los articulos 23 numeral 2 y 24 del Cédigo

Sustantivo del Trabajo.

Seguridad social

El trabajador autonomo econémicamente dependiente cuyos ingresos
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sean inferiores a 1 SMLV, realizard los aportes al sistema de seguridad
social sobre el salario minimo, correspondera al empleador y al
trabajador, en partes proporcionales, completar el aporte minimo.

El Trabajador Digital Economicamente Dependiente cuyos ingresos
sean superiores o iguales a 1| SMLMYV, realizara los aportes al sistema
de seguridad social sobre la base del 40% de los ingresos percibidos
mes vencido.

Los aportes del trabajador autonomo econdmicamente dependiente al
Sistema Integral de Seguridad Social serdn asumidos de forma
equivalente entre la Empresa de Intermediacion Digital y el trabajador
autonomo econdmicamente dependiente, de la siguiente manera:

a) Sistema General de Seguridad Social en Salud: Empresa de
Intermediacion Digital correspondera el pago del 6.25%, al Trabajador
Auténomo Econdémicamente Dependiente corresponderd el pago del
6.25%

b) Sistema General de Seguridad Social en Pensiones: Empresa de
Intermediacion Digital correspondera el pago del 8%, al Trabajador
Auténomo Econdomicamente Dependiente pagara el 8§%.

c) Riesgos Laborales: A la Empresa de Intermediacion Digital
correspondera el pago del 50% y al Trabajador Auténomo Econdémica-
mente Dependiente el pago del 50% restante.

Los trabajadores digitales econdmicamente dependientes que tengan

ingresos inferiores a un salario minimo mensual vigente, podran ser
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vinculados al sistema de seguridad social en pensiones a través de los
Beneficios Econdmicos Periddicos (BEPS), en cuyo caso, la empresa
de intermediacion digital pagaré el 8% del aporte voluntario.

Es responsabilidad de la Empresa de Intermediacion Digital la
verificacion del registro, inscripcion y cotizacion del Trabajador Digital
Econdmicamente Dependiente en los mencionados sistemas so pena de
las sanciones previstas en el articulo 10 de la presente ley.
Correspondera al Gobierno nacional a través de los Ministerios de
Salud y Proteccion Social y del Trabajo, generar una planilla de aportes
al sistema de seguridad social de acuerdo a lo previsto en el presente
articulo, para lo cual contara con el término de un (1) afio contado a

partir de la promulgacion de la presente ley.

Exposicion de

La nueva modalidad de trabajo en una economia colaborativa impone

motivos la totalidad de los riesgos propios de la actividad sobre las personas que
prestan ese servicio —que en principio no deberian asumir— y restringen
sus posibilidades de ingreso y toma de decisiones.

Ponente Rodrigo Lara Restrepo y otros.

6.3.4. Proyecto de Ley 296 de 2019, Camara

Titulo

Por medio de la cual se protege el trabajo en entornos digitales
mediante la regulacion de la contratacion de colaboradores autdbnomos

a través de Plataformas Digitales de Economia Colaborativa.
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Objeto

La presente ley tiene por objeto regular la relacion contractual de las
personas que prestan sus servicios a través de Plataformas Digitales de
economia colaborativa, mediante la creacion de la categoria de
Colaborador Autonomo, garantizando el acceso y aportes al Sistema de
Seguridad Social Integral y demas derechos de los que trata la presente

ley.

Concepto de
economia

colaborativa

Plataforma basada en herramientas tecnoldgicas disefiada para ser
ejecutada mediante computadores y/o dispositivos moéviles, sobre las
que pueden ejecutarse y usarse aplicaciones, contenidos, softwares y/o
algoritmos dedicadas a la intermediacion entre la oferta y la demanda, a
fin de conectar y generar relaciones entre terceros, bien sea relaciones
persona a persona (P2P) o relaciones negocio a persona (B2P) a través
del uso de una Plataforma Digital. El principal propdsito de las
Plataformas Digitales es intermediar la relacion entre quienes ofrecen
un servicio y quienes lo demandan, construyendo una comunidad

economica de intercambio basado en uso de tecnologia.

Concepto de

Persona natural que presta un servicio a un cliente final a través de una

trabajador digital o varias Plataformas Digitales de economia colaborativa, de forma
autonoma e independiente, por cuenta propia y con recursos propios,
cuya contratacion se encuentra regulada en la presente ley.

Laboralizacion La relacion juridica a que hace referencia la presente ley conforme el

campo de aplicacion del articulo 3°, entre los Colaboradores

Auténomos y las Plataformas Digitales de economia colaborativa podra
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constituirse como relacion de caracter civil o comercial, segin lo
disponga el Operador de la respectiva Plataforma en sus términos y
condiciones de vinculacion.
Los Operadores de las Plataformas Digitales deberan suministrar un
formato escrito o digital, claro y conciso, de términos y condiciones de
uso de la plataforma a todos sus usuarios, que contenga como minimo
las reglas de conducta entre las partes en sus distintas relaciones, los
parametros de uso, los sistemas de reputacion y calificacion, el
tratamiento de los datos, las condiciones del servicio, la desactivacion,
la resolucion de conflictos, peticiones, quejas y reclamos (PQR), asi
como los derechos y obligaciones de las partes, el objeto a desarrollar,
la eventual remuneracion, cuantia, forma y periodicidad del pago.

Con el fin de fomentar los efectos de red, la homogenizacion en la
prestacion del servicio y el crecimiento del ecosistema digital, las
Plataformas Digitales de economia colaborativa podran generar
incentivos como cddigos promocionales, seguros privados, publicidad,
herramientas de optimizacion y acceso a capacitacion y formacion en
favor del colaborador autébnomo, sin que por esto se desnaturalice la
relacion definida en la presente ley.

Paragrafo 1°. En ningln caso, la relacion descrita en la presente ley
podré ser considerada como un contrato de trabajo en los términos del
articulo 22 del Cédigo Sustantivo de Trabajo ni como un Contrato de

Prestacion de Servicios.
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Paréagrafo 2°. En ningun caso, habra solidaridad entre el cliente,

comprador o adquiriente del servicio y el Colaborador Autonomo.

Seguridad social

Los Colaboradores Autdbnomos que presten sus servicios a través de las
Plataformas Digitales de economia colaborativa deben estar afiliados
en calidad de independientes al Régimen de Seguridad Social, a la
respectiva Entidad Promotora del Servicio de Salud (EPS),
Aseguradora de Riesgos Laborales (ARL) y Administradora de Fondos
Pensionales (AFP), sin perjuicio de su vinculacion a varias Plataformas
Digitales de economia colaborativa o encontrarse afiliado de manera
simultanea en calidad de dependiente.

El Colaborador Autébnomo efectuard y asumird la afiliacion y aportes a
la respectiva Entidad Promotora del Servicio de Salud (EPS) y a la
Administradora de Fondos Pensionales (AFP); no obstante, cuando el
IBC del Colaborador Auténomo sea mayor a un (1) salario minimo
legal mensual vigente, la Plataforma Digital podra efectuar la retencion
y giro de los aportes al Sistema de Proteccion Social a través de la
Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes (PILA) a nombre del
Colaborador Auténomo. Las plataformas efectuaran y asumiran la
afiliacion y aporte a la respectiva Aseguradora de Riesgos laborales
(ARL), asi como la contratacién y pago de los seguros de los que trata
el articulo 10 de la presente ley.

Los aportes o cotizaciones de los Colaboradores Autdbnomos seran

liquidados mes vencido, en atencion a la totalidad de ingresos
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mensuales que perciba de una o varias Plataformas Digitales de
economia colaborativa en el mes anterior.

El Colaborador Autonomo que preste servicios a través de Plataformas
Digitales de economia colaborativa, elegira libremente la Aseguradora
de Riesgos Laborales (ARL) a la cual desee afiliarse. En caso que el
Colaborador Autonomo perciba ingresos derivados de la prestacion de
servicios a través de mas de una Plataforma Digital, la afiliacion y
cotizacion se debera realizar a la misma Aseguradora de Riesgos
Laborales (ARL). En el evento que el Colaborador Auténomo sea de
forma simultanea trabajador dependiente o trabajador independiente
por cuenta propia, debera realizarse la afiliacion y cotizacion a la
misma Aseguradora de Riesgos Laborales a la que se encuentre afiliado
en atencion a dicha relacion como dependiente o como independiente.
Las Plataformas Digitales podran efectuar la afiliacion y aportes a
Entidad Promotora del Servicio de Salud (EPS) y a la Administradora
de Fondos Pensionales (AFP), por cuenta y a nombre del Colaborador
Auténomo, mediante la retencion de los montos respectivo. Esta
posibilidad debera ser debidamente incorporada en los términos y

condiciones de la vinculacion de los Colaboradores Autonomos.

Exposicion de

motivos

Es indispensable caracterizar las actuales y reales dimensiones del
empleo informal en el marco de una economia digital, pues sélo
conociendo su magnitud y las condiciones de los nuevos patrones de

trabajo y tipo de servicios que ha creado, se tendra una buena base para
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otorgar las respuestas normativas adecuadas.

Ponente

Mauricio Toro

Como puede verse, en Colombia se han realizado diversos intentos de regulacion

normativa de la relacion laboral de los trabajadores vinculados a plataformas de economia

colaborativa de mensajeria y domicilios; estas iniciativas, tramitadas en el Congreso de la

Republica como proyectos de ley, han reconocido la existencia de una nueva realidad juridico-

laboral que exige un marco regulatorio especifico, pues los servicios que prestan estas

plataformas han llegado a Colombia y al mundo para quedarse; por tanto, la intencion del

legislador no debe ser la de excluirlos del ambito empresarial colombiano, por el contrario, es

necesario que procuren mayores condiciones de empleabilidad siempre y cuando se reconozcan

las garantias laborales de sus colaboradores y prestadores de servicios.
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7. Conclusiones

Los diferentes autores y posturas evidencian la inexistencia de un marco regulatorio en el
derecho comparado latinoamericano frente al tema de la relacion laboral existente entre
plataformas digitales de economia colaborativa y sus colaboradores y pone en evidencia que es
posible presumir la existencia de un verdadero contrato de trabajo entre las partes; la
subordinacion y dependencia no solo se comprueba en razén de un componente de temporalidad,
es decir, del cumplimiento de un horario especifico, sino de otros factores como el cumplimiento
de una labor asignada mediante de una plataforma digital que se vale de un algoritmo
matematico, la existencia de una organizacion jerarquica y el cumplimiento personal del servicio
de una manera y un lugar especificos. Argentina, Chile y México ya han avanzado en la
discusion, quedandole ahora al legislador del respectivo pais emitir una norma que debe estar
direccionada hacia la proteccion de los derechos laborales de los colaboradores, a su
reconocimiento como verdaderos trabajadores digitales autonomos o vinculados y a la garantia

de las prestaciones sociales que la legislacion de cada pais reconoce a su fuerza laboral.

El tema de las plataformas de economia colaborativa no es problematico en si mismo, las
dificultades del asunto se derivan precisamente de la manera irregular como compiten estas con
sectores tradicionales del transporte de pasajeros, del rapido crecimiento que han tenido en los
ultimos anos, que han reducido la demanda del transporte tradicional de pasajeros y, sobre todo,
de la inseguridad juridica que procura a sus colaboradores; sin embargo, hay que tener en cuenta

que estas irregularidades exigen respuestas no solo desde el derecho local de cada uno de los
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paises en donde se ha presentado el fendémeno, seria pertinente que desde instancias
internacionales se dictaran lineamientos para regular las relaciones laborales entre las
plataformas de economia colaborativa y sus colaboradores, lo que lleva a hacer un llamado a
instancias como la Organizacion Internacional del Trabajo, la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdémicos (OCDE), la Organizacion Mundial del Comercio e inclusive la
propia Organizacion de las Naciones Unidas a través de la Conferencia sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD) para que, de manera conjunta, dicten lineamientos que sirvan de rumbo

en la materia para los diferentes paises.

Una de las principales situaciones que debe solventar el legislador colombiano tiene que
ver con el hecho de establecer una normativa que evite el traslado del riesgo del empresario, en
este caso de las plataformas digitales de economia colaborativa, exclusivamente al trabajador
digital autébnomo; no resulta 16gico que estas compaifiias, que perciben importantes recursos por
razon de utilidades, se excluyan de la responsabilidad que tienen frente a los trabajadores en
temas como la accidentalidad laboral, la enfermedad profesional, las enfermedades comunes, las
incapacidades médicas, la discapacidad, las vacaciones y todo el componente de asegurabilidad y

prestaciones sociales que requiere cualquier trabajador en Colombia.

Se hace necesario, por tanto, que en Colombia se dicten reglas claras que brinden
seguridad juridica en materia laboral a los colaboradores de estas empresas, aunque ello
claramente tendria una repercusion en el servicio que ofrecen, en la medida en que asumir
obligaciones de este tipo conlleva, sin duda, incremento en los costos de la prestacion de los

servicios, los cuales terminarian siendo trasladados al usuario final, lo que tendria un impacto
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economico en el sector. Es por ello importante pensar en alternativas viables para llenar el vacio
juridico existente sobre el tema, pues no puede ser posible que se siga apostando por la
flexibilizacion laboral y por el fortalecimiento del trabajo en condiciones de irregularidad.
Mientras que no exista una norma sobre el asunto, es necesario pronunciamientos de fondo que
permitan identificar el tipo de relacion que media entre plataformas de economia colaborativa y

sus colaboradores.

Las plataformas digitales en Colombia, aunque se presentan como una opcioén de empleo
asequible para quienes requieran de una fuente de ingreso, no deben seguir evadiendo sus
responsabilidades como verdaderos empleadores, menos aun cuando es posible presumir la
existencia del elemento de la subordinacion en la relacion de trabajo que tienen con sus
colaboradores en situaciones especificas como la posibilidad de ser desvinculados o sancionados

y la exigencia de cumplimiento de ciertas metas para poder seguir perteneciendo a la plataforma.

Finalmente, se destaca que los intentos de regulacion normativa se estdn enfocando en la
creacion de una nueva forma de relacion contractual, en muchos casos sin sustento
constitucional, por lo que esa nueva figura en el control de exequibilidad que pueda realizar la
Corte Constitucional colombiana podria dar lugar a una decision que la declare inexequible, ello
en razon de que no tendria la suficiente claridad para legitimar, o bien la existencia de una
relacion laboral o simplemente de una relacion civil. Resultaria pertinente que el legislador
colombiano tome como referencia marcos regulatorios del derecho comparado en donde ya se

haya legislado sobre el asunto, con miras a que se legitimen laboral o civilmente el accionar de
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las plataformas de economia colaborativa en Colombia, pero no so6lo las que prestan servicios de

transporte, sino todo tipo de servicios.
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