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INTRODUCCION

El fendmeno de la globalizacién y la internet ha permitido borrar las fronteras
terrestres y crear una comunicacion inmediata y constante entre personas y las
empresas que se encuentren establecidas en cualquier parte del mundo, lo
cual ha favorecido la integraciéon de los mercados y economias nacionales e
internacionales, dando el nacimiento de nuevos modelos de negocio como la

economia colaborativa en las plataformas digitales.

Las economias colaborativas, tienen su propia caracteristica y su forma de
negocio generan eficiencia financiera, dado que necesitan menos recursos

tangibles, infraestructura y recursos humanos.

En la actualidad han surgido nuevas formas de trabajo las cuales estan ligadas
a los nuevos modelos de negocio como la economia colaborativa en las
plataformas digitales y que han generado una discusion respecto a si existe o
no una relacién laboral entre las plataformas digitales y los colaboradores

independientes que prestan servicios en las mismas.

Asimismo, la aparicion de dichos modelos hace exigible preguntarnos si en
realidad dichas plataformas y los actores que participan en dicho tipo de
mercado deben tributar, pues su cada vez mayor presencia en la sociedad,
evidenciaria no solo que el Estado se vea impedido de recaudar importantes
ingresos, sino que ademas, una eventual distorsion en el mercado
convencional, que afectaria a aquellos otros actores que desde hace algun
tiempo se encuentran dentro del mercado formal, y que a comparacion de

estos nuevos tipos de negocio, si se ven en la obligacion de tributar.



De esta forma, resulta importante determinar la forma en que estos nuevos
modelos de negocio generados a partir de la economia colaborativa en las
plataformas digitales, cumplan con los requerimientos de la ley en forma
correcta, paguen tributos, estén registrados en SUNAT o no, lleven planillas,

registren a sus trabajadores y respeten derechos intelectuales.

Por estas consideraciones es necesario establecer soluciones imaginativas
dentro del marco normativo actual o plantear propuestas para su reforma pues
como lo pasaremos a demostrar, la actual regulacién normativa impide o limita
la posibilidad de que puedan aplicarse las disposiciones comunes sobre estas

plataformas.

Asi pues, la presente tesis tendrd como objetivo demostrar la necesidad de
regular normativamente las actividades de las plataformas digitales en nuestro
pais, y mas precisamente, determinar cuéles son los principales aspectos que
discutir y regular en relacién con el uso de plataformas digitales en la sociedad
peruana, y en consecuencia si es necesario efectuar modificaciones normativas

en materia laboral y tributaria para regular su uso.



CAPITULO I. ECONOMIA COLABORATIVA'Y PLATAFORMAS DIGITALES

EN PERU

Si bien es cierto, a lo largo de los ultimos afios la economia colaborativa y el
uso de plataformas digitales se convirtieron en aspectos trascendentales en
nuestra sociedad, tal vez por la facilidad que representaba en nuestras vidas el
que terceros desarrollen actividades y nos presten los servicios que, por una u
otra razon, no podrian ser realizados por nosotros mismos; el uso de dichas
plataformas crecié exponencialmente por las nuevas necesidades que trajo

consigo el COVID-109.

Para nadie es extrafio que la vida luego de la pandemia del COVID-19,
presentd claras divergencias con el estilo de vida al que estabamos
acostumbrados antes de su existencia, debido a la obligatoriedad de respetar
protocolos de bioseguridad destinados a evitar la propagacion y contagio del
virus, siendo tal vez una de las principales medidas aquellas relacionadas con

el distanciamiento social obligatorio.

Dicha situacion, ademas de traer cambios en los estilos de vida a los que
estdbamos acostumbrados, conllevo a que el uso de aplicaciones relativas a la
economia colaborativa, y mas precisamente de plataformas digitales,
encontraran en medio de la crisis una oportunidad para posicionarse
nuevamente en el mercado a pesar del impacto que sufrieron luego del inicio
de la pandemia, lo que conllevd a que el debate relativo a las implicancias
juridicas que implica la prestacion de dichos servicios, vuelva a convertirse en

un tema de debate dentro de los circulos de discusion juridica.



Asi pues, y teniendo en cuenta ello, este primer capitulo estard destinado a
comprender lo que es la economia colaborativa, que son y como funcionan las
plataformas digitales, y finalmente como es que el uso de dichas plataformas
ha terminado por influir en el mercado peruano, para entender con ello cuales
son los principales aspectos que discutir en relacién con el uso de plataformas

digitales en nuestra sociedad, y por tanto en el ambito legal.

1.1. ECONOMIA COLABORATIVA

Tal y como lo reconoce BELLOCH C. (2013)

“El gran desarrollo tecnologico que se ha producido recientemente ha
propiciado lo que algunos autores denominan la nueva ‘revolucion” social, con
el desarrollo de "la sociedad de la informacion”. Con ello, se desea hacer
referencia a que la materia prima "la informacién" sera el motor de esta nueva
sociedad, y en torno a ella, surgiran profesiones y trabajos nuevos, o se
readaptaran las profesiones existentes. La dimensiéon social de las TIC se
vislumbra atendiendo a la fuerza e influencia que tiene en los diferentes
ambitos y a las nuevas estructuras sociales que estan emergiendo,
produciéndose una interaccion constante y bidireccional entre la tecnologia y la

sociedad.” (p.1)

Asi pues, el uso de las tecnoldgicas termino por convertirse en uno de los
principales recursos para el desarrollo de la vida en sociedad, no siendo ajeno
a las préacticas econdémicas que empezaron a surgir luego de las crisis

econdmicas que atraves6 el mundo en la dltima década, y que se encuentran



sustentadas en los principios de cooperacion de servicios y productos por parte

de personas de una misma sociedad.

En efecto y como lo precisan MAYNEZ y GUTIERREZ (2016) la crisis
econdmica de la ultima década trajo consigo economias débiles y altos indices
de desempleo, que conllevdo al desarrollo de soluciones innovadoras,
sostenibles e integradoras para la creacion de empleos, el mejoramiento de la
productividad, y la cohesion social; desarrollando con ello lo que hoy
conocemos como economia colaborativa y que no es mas que un modelo
estructurado en plataformas tecnolégicas que estd destinado a realizar
negocios e intercambios entre los propios miembros de una comunidad,

basados en la reputacién, calidad y satisfaccion con el producto o servicio.

Ahora bien, el término economia colaborativa tiene diversas definiciones que
son necesarias conocer, atendiendo a que ello permitira limitar cuales son las

actividades que se desarrollan en su esfera de aplicacion.

La primera de ellas es la definicion esbozada por la Comision Europea que, en
su comunicacion al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico
Social y Europeo y al Comité de las Regiones referida a “Una Agenda Europea

para la economia colaborativa”, definio esta ultima como:

“(...) modelos de negocio en los que se facilitan actividades mediante
plataformas colaborativas que crean un mercado abierto para el uso temporal
de mercancias o servicios ofrecidos a menudo por particulares. La economia
colaborativa implica a tres categorias de agentes i) prestadores de servicios
gue comparten activos, recursos, tiempo y/o competencias —pueden ser

particulares que ofrecen servicios de manera ocasional («pares») o prestadores



de servicios que actien a titulo profesional («prestadores de servicios
profesionales»); ii) usuarios de dichos servicios; vy iii) intermediarios que —a
través de una plataforma en linea— conectan a los prestadores con los
usuarios y facilitan las transacciones entre ellos («plataformas colaborativas»).
Por lo general, las transacciones de la economia colaborativa no implican un
cambio de propiedad y pueden realizarse con o sin animo de lucro” (2016, p.

3).

La importancia de dicha definicion parte del hecho que ademas de categorizar
cuales son las actividades que comprenden la “economia colaborativa” precisa
cuales son los agentes que participan en sus operaciones, reconociendo la
participacion de: prestadores, usuarios e intermediarios como sujetos

intervinientes en la cadena del servicio.

Sin embargo, autores como BOSTMAN y ROGER (2010, citados en
ALAMINOS A. y PENALVA C. 2018, p. 20) van mas alla de dicha definicion al
establecer una serie de actividades de forma taxativa, para evidenciar cuando

nos encontramos frente a este tipo de economia.

Para ellos, dentro de las actividades contenidas se encuentran las actividades
relativas al trueque, préstamos, donaciones, alquileres e intercambios, las

cuales se desarrollan de tres formas:

)] Accediendo a un determinado producto y servicio sin necesidad de que el
mismo sea de propiedad del cliente o usuario;

i) Bajo el mercado de redistribucion de bienes que alargan el periodo de
vida atil de los productos, al permitir su uso por otro usuario luego de ser

utilizado; o



iii) Bajo estilos de vida colaborativos que suponen el intercambio de bienes

no tangibles como espacios, tiempo, habilidades, etc.

Situacion que explicaria como es que las relaciones de consumo dentro de esta
economia, se sustentan basicamente en la colaboracién, la redistribucion y por

gué no decirlo, la sustentabilidad de los productos y servicios ofrecidos.

Por otro lado, estas caracteristicas evidencian que dicha economia va mas alla
del aspecto meramente econdémico, pues se centra en una motivacion colectiva
que permita que un determinado grupo de personas pueda estrechar lazos
comerciales y, por tanto, dinamizar el intercambio de bienes y servicios entre
si, haciendo uso, en algunos casos, de plataformas digitales para facilitar dicho

intercambio.

Sin embargo, es importante sefialar que la economia colaborativa en sentido
extenso engloba un conjunto de practicas que no persiguen el beneficio
econdémico, independientemente de que medie el aspecto digital o no
(ALAMINOS A. y PENALVA C., 2018, pag. 22), de forma que no es necesario
definir este tipo de economia como una en la que el contacto y las actividades
se desarrollen estrictamente a través de medios electrénicos, pues su principal
objetivo es el compartir los bienes y servicios independientemente del medio

por el que se contactan los proveedores y clientes.

No obstante, para efectos de este trabajo, y tratdndose de un estudio
relacionado con las practicas comerciales efectuadas a través de plataformas
digitales, el analisis de la economia colaborativa en la presente tesis partira de
aquella estrictamente digital, al ser este el espacio del que se sirven los

usuarios y empresas para la prestacion de servicios “colaborativos” y que



terminan por generar comunidades de ofertantes y demandantes que
promueven un intercambio de bienes y servicios por un lado, y de una

contraprestacion dineraria u otro bien o servicio por el otro.

Asimismo, se partira del precepto de economia colaborativa digital, atendiendo
a que son las nuevas tecnologias aquellas que permiten hablar de una
actividad econdmica ciertamente compleja, que ha diferencia de lo que ocurrid
en su aparicion, no se limita a un espacio geografico, sino que incluso ha
llegado a saltar fronteras que hacen aun mas dificil su control, y que es
justamente una de las motivaciones por las que es tan importante su

regulacion.

Ahora bien, es importante traer a colacibn que, en términos generales, la
economia colaborativa no es mas que aquella economia basada en el
intercambio de bienes y servicios, pues tal y como lo expresa ALFONSO R.
(2016) dicha economia hace mencion a “los nuevos sistemas de produccion y
consumo de bienes y servicios surgidos gracias a los avances de la tecnologia
de la informacion para intercambiar y compartir dichos bienes y/o servicios a
través de plataformas digitales” (pag. 231), sin embargo, como también lo
precisa dicha autora, ser4 necesario tener presente que el compartir no solo

implica un intercambio, sino que en alguno casos también, un pago.

Asi pues, dicha economia posee como postulados basicos: i) La interaccion
entre los productos y el consumidor, ii) El dialogo continuo gracias a las
tecnologias y iii) La colaboracion. (VALOR, 2014, pag. 4); de tal forma que,
para hablar del desarrollo de actividades en este campo, los bienes y/o

servicios deben ser ofrecidos, compartidos, intercambiados o brindados por lo



menos, a través de medios digitales que permitan la interaccion continua con y

entre sus usuarios.

Por su parte, SANCHEZ (2018) reconoce que la economia colaborativa
(“consumo colaborativo” o “sharing economy”) debe ser entendida como aquel
modelo econdmico que busca compartir o intercambiar bienes o servicios, a
través de plataformas digitales o aplicaciones tecnoldgicas que ponen en

conexién a particulares para facilitar tal intercambio (pag. 71).

Asi pues, y siendo que la economia colaborativa se sustenta basicamente en la
existencia de redes que permitan el intercambio de bienes y servicios, las
cuales pueden interactuar a través de medios digitales como fisicos
directamente, a efectos del presente trabajo la economia colaborativa debera
ser entendida como aquellas actividades realizadas a través de plataformas
digitales que tienen como objeto el intercambio de bienes y servicios basados
en la cooperacion mutua de los usuarios que participan en ella, siendo
necesario ahora, entender lo que es una plataforma digital, como funciona y
hasta que punto la economia colaborativa a través de estos medios, tiene una
real presencia en el mercado peruano que hace necesario el estudio de su

regulacién en la legislacion nacional.

1.1. PLATAFORMAS DIGITALES

Tal y como se demostré en los parrafos precedentes, la economia colaborativa
requiere no solo de usuarios que compartan, intercambien, presten, alquilen o
incluso regalen un bien o servicio, sino que ademas, de la existencia de un

medio tecnoldgico que le permita conseguir ello de forma eficiente y llegando a



la mayor cantidad de personas posibles, pues como lo asegura HOWE (2006)
lo que se busca es la prestacion efectiva de un servicio encargado a un tercero,
luego de haber sido ofertada, llamada o convocada a un gran numero de

usuarios a través de medios digitales (pp. 176-179).

De esta forma, la aparicion de esta nueva economia conllevé a que la
contratacion tradicional empezara a manifestarse a través de diversos medios,
siendo uno de ellos las plataformas digitales, las cuales dieron origen al debate
doctrinario respecto a la existencia o no de relaciones laborales o las

implicancias tributarias del uso de este tipo de economias.

Asi pues y siendo que la presente investigacion tiene como finalidad justamente
el determinar entre otros la regulacién juridica de las economias colaborativas,
que para el presente estudio serdn aquellas que prestan sus servicios a través
de medios digitales a través de plataformas, a continuacion haremos una
aproximacion a la definicion de plataformas digitales para conocer sus
caracteristicas, funcionamiento y con ello entender si los nuevos modelos de
negocio implementados a través de dichos medios digitales tienen una
incidencia tal en el mercado peruano, que haga necesario su estudio desde el

punto de vista juridico.

1.1.1. DEFINICION

Tal y como lo reconoce la Organizaciéon Internacional del Trabajo (2019) “las
plataformas digitales de trabajo son los servicios digitales (sitios web o

aplicaciones informaticas) que facilitan la externalizacion de tareas.” (pag. 4)
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siendo, por tanto, las herramientas utilizadas para poner en practica algunas
actividades ligadas con la economia colaborativa, al permitir el intercambio de
bienes y servicios entre las que se encuentran la asignacion o externalizacion
de tareas, a través del grupo de personas que requieren y prestan servicios en

dichas plataformas.

Asi, tal y como lo reconoce la propia organizacion internacional, estas

plataformas

“brindan la infraestructura técnica para que los solicitantes del servicio
den a conocer tareas por medio de anuncios entre un gran numero de
trabajadores potenciales en distintos enclaves geograficos y circunstancias
econdmicas (“el grupo de personas”), para obtener y evaluar los resultados de
las tareas terminadas y para pagar a los trabajadores individuales por los

servicios prestados.” (OIT, 2019, pag.4)

De forma que no son mas que los medios utilizados para externalizar las
actividades de la economia colaborativa, al ser el soporte que permite el

contacto entre los prestadores de servicios y los eventuales clientes.

Asi pues, la economia colaborativa requiere no solo de usuarios que
compartan, intercambien, presten, alquilen o incluso regalen un bien o servicio,
sino que, ademas, de la existencia de un medio tecnoldgico que le permita
conseguir ello de forma eficiente y llegando a la mayor cantidad de personas

posibles.

Sobre ello, surge la distincion efectuada por GORELLI (2019) que reconoce por
un lado el “crowdsourcing online” referido a la prestacion de dichos servicios

mediante medios digitales principalmente, en el que no existe un contacto fisico

11



entre el prestador y el cliente, y el “crowdsourcing offline” en el que se requiere
necesariamente que el prestador preste el servicio de forma fisica (p. 85); y que
es necesario tener presente a efectos de este trabajo, por ser que el interés de
la regulacioén si bien debe efectuarse sobre cualquier tipo de plataforma, genera
una preocupacion admisible respecto aquellas que prestan servicios “offline”
por los propios riesgos que implica una prestacion fisica del servicio, y que tal y
como lo advierte TODOLI (2019) es problematico al ser que seria necesario
determinar entre otros si el prestador realiza los servicios de forma particular, o

si por el contrario, es parte de una relacion laboral (p.22).

Ahora bien, el desarrollo de dichas tecnologias que de acuerdo a TODOLI
(2015) son por el lado tecnolégico “sistemas electronicos de informacion
alojada en un servidor y a la que puede accederse desde dispositivos
computarizados de diversa indole como ordenadores, smartphones, entre
otros” y por el lado econdmico “agentes econdmicos que pueden adoptar
diversos roles: intermediacion entre demanda y oferta de productos o servicios,
organizacion de la produccién de prestaciones para su puesta en el mercado,
etc” (p. 8), poseen diversas categorias que hacen necesario calificarlas para
entender cudl es el alcance sobre el que tanto el derecho tributario como
laboral, tienen una incidencia directa, razén por la cual a continuacion
efectuaremos una calificacion de estas plataformas, sus caracteristicas y
modelos de negocio para entender cuales son las actividades en las que es

exigible dicha regulacion.
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1.1.2. FUNCIONAMIENTO Y CLASIFICACION
A efecto de analizar el funcionamiento de las plataformas digitales y sus
implicancias en el ambito tributario y laboral, es importante determinar cual es

el tipo de transacciones que promueve, facilita u organiza la plataforma.

En principio y como lo hace la Comision Europea (2016) las plataformas
pueden ser divididas en dos grandes grupos: Aquellas que involucran personas
para vender o alquilar bienes y aquellas que involucran personas para prestar
servicios, distinguiéndose asi entre las plataformas de capital, por un lado, y las

plataformas de trabajo por otro.

Ahora bien, la tesis que nos ocupa se centrara esencialmente en aquellas
plataformas de trabajo, por ser estas en las que la ejecucién de servicios de
forma personal, lo que conllevaria a pensar la existencia en casos de
relaciones laborales encubiertas sobre las que es necesario un analisis
concreto dada la inexistencia de una regulaciébn normativa especifica para

estos servicios.

Sobre ello, es importante sefialar que tal y como lo precisa la OIT (2019) las
plataformas digitales de trabajo son el soporte de una gran variedad de tareas y
se dividen en aquellas en que asignan tareas a un grupo de personas
(microtareas o tareas creativas basadas en concurso) o aquellas en las que se
efectdia un contacto directo entre el eventual cliente y un verdadero trabajador

freelance cuyos trabajos suelen ser de mas larga duracion (p.4).

Asimismo, se precisa que el ambito de aplicacién de dichas plataformas puede
ser dirigido a un individuo en especifico, 0 a un grupo de personas, de forma

que ello también es un elemento que tener en cuenta al momento de
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determinar cuél es el ambito de aplicacion de las plataformas digitales sobre las

gue nos interesa efectuar el analisis del presente trabajo de investigacion.

Consecuentemente el funcionamiento de dichas plataformas dependera en un
principio de la naturaleza de actividades que se desarrollan en la plataforma, es
decir si se ofrecen bienes o servicios en primer lugar, y si estos son brindados

por una persona en especifico, o por un grupo de personas.

Por otro lado, TODOLI (2015) clasifica a las plataformas en al menos tres (3)

tipos que se detallan a continuacion:
)] Marketplace:

Que consiste basicamente en la venta de productos a través de internet y que
puede efectuarse a través de paginas web u otros medios de propiedad del
propio vendedor o de terceros como Aliexpress o Ebay en las que diversos
proveedores se contactan con potenciales clientes para la vente de los
productos que ofrecen, dando la facilidad al usuario de entrar en contacto con

el proveedor sin salir de casa (p. 13).
i) Las propias economias colaborativas:

Que consiste en la explotacion de bienes infrautilizados convirtiendo a sus
propietarios en micro emprendedores, aumentando de esta forma la
competencia en los mercados y proveer mayores opciones en el mercado. En
este caso nos encontramos no frente a la venta de productos sino en el alquiler

de estos, tal y como lo hace Airbnb con el hospedaje por ejemplo (p.14).

i)  Crowdsourcing o crowdworking:

14



Que busca tomar la prestacion de un servicio tradicionalmente realizada por un
trabajador y descentralizarla hacia un indefinido, a través de un llamamiento o
convocatoria, siendo un modelo que cuenta con tres (3) elementos: i) Los
solicitantes (empresas o particulares) que requieren el servicio, ii) Aquellos que
prestan servicios y iii) La plataforma digital que se encarga de utilizar las
tecnologias para unir una oferta y demanda percibiendo un porcentaje por cada
prestacion de servicios realizada; encontrandose entre ellas, las plataformas
destinadas al servicio de taxi como Uber o Cabify, y las plataformas de delivery

como Rappi o Glovo por ejemplo (p. 17).

Asi pues, en el caso que nos ocupa, las plataformas a las que haremos
referencia en la presente tesis son aquellas plataformas de trabajo o
crowdsourcing, es decir aquellas en las que se prestan servicios, y que se
dirigen a una determinada persona la cual es elegida aleatoriamente de todo un
grupo, por ser que sobre dicho modelo es que surgen las cuestiones juridicas

gue pretende abordar esta tesis.

Sin embargo, y a pesar de que no todas las plataformas son iguales, es
importante sefialar que los nuevos modelos de negocio implementados a través
de plataformas digitales poseen caracteristicas comunes que son necesarias
tener en cuenta para identificar aquellas situaciones en las que nos
encontramos frente a este tipo de economia, caracteristicas que procederemos

a detallar a continuacion.

1.1.3. CARACTERISTICAS DE LOS NUEVOS MODELOS DE NEGOCIO
Tal y como lo expresamos con anterioridad, a pesar de que existan diversos

tipos de plataformas, lo cierto es que los modelos de negocio utilizados,
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independientemente de sus servicios y fines comparten aspectos comunes
tales como: i) Tener como capital fijo un software, i) Asumir un rol de
intermediario y iii) Acceso a datos y una hiperconectividad entre usuarios

(DINEGRO, 2019)

Bajo este entendido, la economia colaborativa y las plataformas digitales de
crowdworking que son materia de analisis en la presente tesis, conlleva
necesariamente a analizar en principio cuales son las caracteristicas que debe
tener el software de la plataforma, cual es la forma de contratacion existente en
el rol de intermediacion y como es que se da la hiperconectividad entre

potenciales clientes y proveedores de servicio.
a) Software

Respecto al primer punto, es necesario indicar que el software a utilizar
establece el disefio y consecuentemente la calificacion de la plataforma. Asi
pues, los expertos informaticos disefian la plataforma conforme a las

operaciones que puedan efectuarse en la misma.

Sobre ello, TODOLI (2019) precisa que las plataformas de acuerdo con su

disefio pueden calificarse (p.33-44):

)] De forma digital o en una ubicacién geogréfica, es decir desde cualquier
lugar mediante medios digitales basicamente, o0 en una ubicacion
concreta que convenga al cliente, como cuando se efectlan repartos en

una determinada ciudad.

i)  Mediante intercambios directos, cuando las dos partes se benefician

mutuamente, una por la accién de la otra (como ocurre con Airbnb por
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ejemplo), o indirectos cuando cada parte recibe beneficios de la otra parte
pero el beneficio puede ser para un tercero. En los casos de coworking
nos encontramos frente al primer caso por tratarse de un servicio por el

gue se otorga una contraprestacion.

iii) Conforme a la circulacién del recurso, cuando la compensacion de la
plataforma es de persona a persona (peer to peer) es decir cuando
consumidores alquilan a otros recursos temporalmente a otros
consumidores; o cuando la plataforma media, es decir cuando la

plataforma percibe un beneficio del contacto y servicio prestado.

En el caso que nos ocupa, esto es plataformas de trabajo dirigidas a un
determinado prestador, podemos identificar que las caracteristicas de software
son esencialmente las siguientes: Digital si el servicio puede efectuarse a
través de dicho medio, o geografico cuando ello sea exigible, con intercambio
directo al existir una contraprestacion por el servicio y mediante una plataforma

media que percibe un beneficio por la actividad del prestador del servicio.

b) Forma de contratacién existente en el rol de intermediacién

Por su parte, y respecto al segundo supuesto, es un hecho que cualquiera que
sea el tipo de contrato suscrito, la finalidad del mismo es contactar a un
prestador de servicios a través de una plataforma digital creada para tal fin, de
forma que los elementos propios de este modelo de negocios y el contrato

celebrado para ponerlo en practica son, tal y como lo indica TODOLI (2015, p.
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6-8): Una contratacion electronica, una contratacion con dependencia reducida,
una contratacion a escala y la existencia de un negocio global; elementos que

se detallan a continuacion:

i)  Contratacién electronica:

Tal y como lo refiere NIETO (2016) la contratacién electrénica es:

“el acuerdo de dos 0 mas personas que se obligan entre si o respecto
de otra u otras, para crear modificar o extinguir una relacién juridica de
caracter patrimonial (como puede ser dar alguna cosa o prestar algun
servicio), con la particularidad de que el consentimiento de las partes se
presta por medios electrénicos, los cuales pueden permitir o no, seguin sea

el caso, una comunicacion inmediata de las partes” (p.66).

Bajo este entendido, el uso de plataformas digitales para solicitar la prestacion
de un servicio, representaria un ejemplo de contratacion electronica al brindar
el consentimiento de las partes a través de medios electronicos; y es que el
sistema busca que el usuario brinde su consentimiento previamente a la
busqueda del prestador a quien se encargara la realizacion del servicio
requerido, y que el prestador acepte o no la oferta realizada por el usuario a
través de la plataforma; lo que representa un perfecto acuerdo de voluntades

gue configura la existencia de una contratacion mediante medios electrénicos.

i)  Contratacion con dependencia reducida:

Tal vez una de las principales razones por las que este tipo de contratos ha

generado una preocupacion razonable en el mundo del derecho del trabajo, es
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el hecho de que a pesar de que en estas actividades existan rasgos de
laboralidad, este nuevo tipo de empresas ve reducido el grado de dependencia
al ejercerse la funcion fiscalizadora, a través de los comentarios y calificaciones
de los usuarios, lo que complica la valoracion de la actividad como una de
caracter estrictamente laboral, pero que beneficia a las plataformas

electronicas por esta misma razon.

iii) Contratacién a escala:

Otra de las caracteristicas propias de este contrato es el hecho que busca dar
las condiciones necesarias para acumular una gran cantidad de prestadores de
servicios que, como lo vimos en el punto anterior, no se encuentran adscritos a
una relacion netamente laboral. Lo que se busca con ello, es justamente evitar
la contratacion de trabajadores de manera formal, reduciendo tal y como lo
expresamos anteriormente, los costos econdmicos que derivan del pago de
beneficios sociales, incluyendo coberturas de la seguridad social y otras

bonificaciones que legalmente corresponden a los trabajadores.

iv) Existencia de un negocio global:

Finalmente es innegable que la finalidad ultima de la creacion de esta
economia es precisamente la formacion de un negocio global a bajo coste, a
través de la creacion de una marca reconocida a nivel mundial que se valga de
las condiciones antes expuestas para justamente acumular una gran cantidad

de prestadores de servicios y usuarios.

De esta forma, es entendible que la contratacion en las plataformas digitales
posea una naturaleza que venga siendo discutida doctrinariamente, por ser que

para algunos es tan solo una empresa de indole tecnoldgica que a través de su
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base de datos realiza las conexiones entre prestadores y usuarios; mientras
que para otros nos encontramos frente a una plataforma dedicada
especificamente a la prestacion de servicios que hace obligatoria la existencia

de relaciones laborales.

Sobre ello, jurisprudencia como la emitida en Estados Unidos en el caso
O’Connor v. Uber Technologies, Inc. citada por TODOLI (2015, p. 7), ha
determinado la inexistencia de una “empresa tecnoldgica”, bajo el entendido
que estas se abstendrian de intervenir en la prestacion de servicios
fisicos, criterio con el que nos encontramos de acuerdo por ser que desde
nuestro punto de vista, las actividades o empresas tecnoldgicas son tales por
su condicion de efectuar sus servicios a través de medios digitales o internet, y
no por las actividades realizan, siendo cuestionables aquellas situaciones en

las se efectla la prestacion fisica de un servicio.

Consecuentemente, es entendible que la prestacién de servicios a través de
plataformas digitales haya significado un debate que a la actualidad no ha sido
agotado, y que hace necesario analizar en qué medida, la prestacion de
servicios a través de estos medios tecnoldgicos podria catalogarse como
trabajos propios de una relacién laboral, tal y como se efectuara en el capitulo

Il de la presente tesis.

c) Hiperconectividad entre potenciales clientes

Dada la naturaleza de la plataforma, la misma es una ubicacién en la que
pueden encontrarse clientes y proveedores de servicio sin la existencia de

barreras que impidan su conectividad.
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Tal situacion conlleva a que sea posible tener un nimero alto de usuarios que
permitan una conexion rapida y oportuna que dinamice y haga factible la

prestacion de servicios.

Asimismo, la tecnologia aplicada permite facilmente la internacionalizacion del
servicio y su acceso en diversas localidades, lo que demuestra la

hiperconectividad existente en dichas plataformas.

De esta forma, las caracteristicas sefialadas por DINEGRO (2019) permiten
evidenciar que las plataformas digitales sean una herramienta para la
colaboracion, pero también para la prestacion de servicios sin la necesidad de
que coexista una regulacion legal de por medio, lo que hace importante su
estudio al tratarse de un supuesto que puede ubicarse claramente en una zona

gris del derecho.

Ahora bien, la Comision Mundial sobre el derecho del trabajo de la OIT (2018)
precisa que aunque las plataformas digitales de trabajo poseen grandes
diferencias entre si, lo cierto es que todas cumplen tres (3) funciones
especificas: i) Vincular a los prestadores de servicios con la demanda, ii)
Proporcionar un conjunto de herramientas y servicios comunes que posibiliten
la realizacion de un trabajo a cambio de una contraprestacion, vy iii) Establecer
pautas de gobernanza mediante las que se recompensen las buenas practicas

y se disuadan los comportamientos negativos.

Asi pues, coincidimos con TODOLI (2019) al precisar que las caracteristicas
comunes de las plataformas digitales como un ambiente digital donde clientes y

prestadores de servicio pueden encontrarse, son las siguientes (pp. 44 — 48).
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i)

Vi)

vii)

Un ente cerrado y determinado, es decir se necesita ser un usuario para
gozar de los servicios que ofrece, entre ellos, la conectividad.

Un instrumento para mediar entre usuarios debido a la existencia de una
plataforma estable y una periferia variable (trabajadores y clientes que
pueden usar la plataforma conforme a la demanda).

Valor intrinseco mayor que la suma de sus partes, al ser un canal de
distribucion que beneficia a sus usuarios.

Flexible al permitir a los usuarios determinar cOmo se prestara el servicio.
Método de pago inmediato entre quien presta el servicio y quién lo recibe,
pero siendo en casos la plataforma quién divide los ingresos.

Uso de Tecnologias de la Informacion y Comunicacion.

Un sistema de reputacion en el que el cliente valora el servicio, siendo

dicha puntuacién determinante para su ubicacién en ranking interno.

Consecuentemente, son esas las caracteristicas que deben ser tomadas en

cuenta para identificar cuando un nuevo modelo de negocio puede ser

catalogado dentro de la esfera de lo que son las plataformas digitales.

1.2.USO DE PLATAFORMAS DIGITALES DE CROWDWORKING EN PERU

La relevancia del estudio de las plataformas digitales de crowdworking en

nuestro pais, se justifica dada la cantidad de personas que hacen uso y

participan de estas plataformas, sea como prestadores de servicios 0 como

usuarios; y es que a lo largo de los ultimos afios, y mas aun con las medidas de

aislamiento social decretadas por la crisis del Coronavirus, muchas son las

personas que han optado por recurrir a dichos modelos de negocio para prestar
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y requerir servicios a través de medios digitales, como una alternativa

coherente con las politicas de prevencion.

Sobre ello, y si bien no se tiene una cifra exacta referida al namero de
repartidores por aplicativo, el estimado efectuado por el observatorio de

Plataformas Pert alcanza a unos 10,000 trabajadores (GESTION, 2020).

Sobre ello, la investigacion efectuada por la plataforma antes indicada, revela
que el 73% de los que prestan este servicio tienen como Unica fuente de
ingreso dicha actividad, de forma que representa una actividad econémica que
merece un analisis pormenorizado, mas aun cuando se tiene que dichos

servicios no ofrecen alguna proteccion.

Por otro lado, de las estadisticas obtenidas por el INEI (2020) a marzo de 2020,
el 88.0% de la poblacion de 19 a 24 afios, el 75.1% de la poblacién de 25 a 40
afos y el 54.6% de la poblacién de 41 a 59 afos (p.9), quienes representan al
menos el 66.10% de la poblacion total en nuestro pais, conforme a los
resultados obtenidos en el Informe “Estado de la Poblacion Peruana 2020”
(INEI, 2020, 10), hacen uso de internet, siendo el teléfono movil el principal
dispositivo para su acceso (53.4%); de forma que poner atenciéon en aquellas
relaciones comerciales desarrolladas a través de internet, y esencialmente a
través de teléfonos moviles, representa una urgencia dada la cantidad de
peruanos que eventualmente podrian participar de negocios a través de

plataformas digitales.

Respecto a esto ultimo, y si bien no se tiene una estadistica a detalle referida a
la cantidad de usuarios que utilizan este tipo de plataformas en nuestro pais, es

importante indicar que ya desde el afio 2018, se evidencié que el mercado de
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delivery a través de plataformas digitales, por ejemplo, crecié 9% en el afio
2017 llegando a ventas de S/ 76 millones, mientras que las transacciones

crecieron en 6% llegando a S/ 17 millones en Pert (BOHORQUEZ, 2018).

Asimismo, un estudio desarrollado por KANTAR expuesto por LUCIDEZ (2019)
reconoce que el 19% de hogares peruanos en el pais ya hace uso de apps de
delivery, siendo la tendencia de que cada vez sean mas las personas que usen
este tipo de plataformas digitales; de forma que dichos espacios se convierten
en espacios sobre los que gran parte de la poblacion interactia para el

intercambio de bienes y servicios.

Por su parte, dicha demanda evidencia la necesidad de contar con una oferta
dispuesta a cumplir con las necesidades de eventuales consumidores, de
forma que dichas plataformas, se convierten en medios para que aquella
poblacion Econémica No Activa (29.8%) y Desocupada (3.9%), que conforme a
la data obtenida por el INEI (2020) en el trimestre correspondiente a enero-
febrero-marzo 2020 representan el 33.7% de la Poblacibn en Edad para
Trabajar, vea una oportunidad de desarrollo y percepcién de ingresos, dada la

dificil coyuntura que atraviesa el mercado laboral peruano y su precarizacion.

Ello se justifica por la propia informacion brindada por la OIT (2018) a través de
la cual se ha demostrado que las plataformas son una fuente de empleo
atractiva, especialmente para aquellos trabajadores con discapacidades o
responsabilidades familiares, asi como los residentes en zonas rurales o
econdmicamente deprimidas, en la que no hay suficiente trabajo disponible
(p.3), como lo seria el espacio en el que se desenvuelve la Poblacion

Econdmicamente No Activa.
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Bajo este entendido, se hace necesario entender cuales son los aspectos que
deben considerarse para la regulacion de estas plataformas, pues su presencia
como parte de las nuevas tecnologias encuentra en ellas un fendmeno sin
precedentes, sobre los que existen vacios, necesarios de regular durante su
utilizacion.

Asi pues, y atendiendo a que como lo hemos evidenciado, dichas plataformas
se convierten en un mercado sobre el que gran parte de la poblacion peruana
podria intervenir para cubrir sus necesidades laborales y de consumo, es
importante entender ahora cuales son los principales aspectos que discutir en

relacion con el uso de plataformas digitales en nuestra sociedad.

1.3.DESAFIOS LEGALES EN EL USO DE PLATAFORMAS: ¢(QUE DEBE
REGULARSE?

Tal y como lo hemos demostrado, si bien existen diversas plataformas digitales,

cuyas caracteristicas especiales podrian hacer pensar la inexistencia de puntos

comunes para el desarrollo de una regulacion destinada a normar la actividad

de las plataformas digitales en nuestro mercado, dadas las diferencias entre

unas de otras, existen elementos comunes que permitirian avizorar los

aspectos a regular respecto al uso de dichas plataformas.

En efecto y como lo detallamos con anterioridad, las plataformas digitales
poseen como caracteristica comun, el ser canales de distribucion de bienes y
servicios entre usuarios, a cambio de un pago, que hacen uso de las

tecnologias y de un sistema de reputacién, para su funcionamiento.
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Bajo este entendido, los principales aspectos a regular como parte de cualquier
otra forma de comercio, se centra en determinar las condiciones de su uso y la

proteccion que merecen sus usuarios.

Asi pues, es importante sefalar que tratdndose de espacios donde se
comparte una serie de datos personales por parte de los usuarios, el primer
elemento a regular, es justamente la proteccion de los derechos que
corresponden a estos ultimos, frente al uso de la informacion que
eventualmente comparten en dichas plataformas para el registro y la propia
prestacion de servicios, pues es importante tener en cuenta que las empresas
participes de este mercado, deben guardar la reserva necesaria en cuanto a la

proteccion y el tratamiento de dichos datos.

Ello es asi, pues la propia naturaleza de las interacciones, evidenciaria que la
mas minima vulneracion a dichos sistemas o el tratamiento inadecuado de
dicha informacion, podria acarrear el acceso de terceros de datos personales
como los nombres, direccion, teléfono e incluso nimero de tarjetas de crédito
proporcionados por los usuarios, de forma que la aplicacion de normas
destinadas a asegurar el cumplimiento de dichas medidas de seguridad, control

y reserva de informacion se convierte en tal vez, el principal aspecto a regular.

Sin embargo, es importante indicar que desde el afio 2011, el Perd cuenta con
la Ley N° 29733 — Ley de Proteccion de Datos Personales, que dispone entre
otros la obligatoriedad de respetar los derechos fundamentales contenidos en
el numeral 6 del articulo 2 de la Constitucion Politica y los demas reconocidos
en dicha normativa para el tratamiento de los datos personales contenidos en

las bases de datos de las entidades publicas y privadas; de forma que nuestra

26



normativa ya contiene una regulacion aplicable sobre la materia, y que alcanza
incluso a las plataformas digitales, de forma que si bien podrian existir mejoras

a dicha normativa, lo cierto es que no existe un vacio normativo que cubrir.

Por otro lado, no debe dejarse de lado que la finalidad de dichas plataformas es
intermediar la oferta de servicios con la demanda de los mismos, es decir, ser
la conexidn entre usuarios que encuentran en sus pares, al potencial cliente o
prestador de servicios dispuesto a realizar una determinada actividad, de forma
gue minimamente, deberia existir una garantia para ambos usuarios, que
permita evidenciar que la plataforma es idénea con el servicio que ofrece, esto
es, conectar personas, de forma que la aplicacion de normas de consumo en
estos espacios, tampoco puede ser dejada de lado, pues en un primer
acercamiento debera reconocerse, si el consumidor recibe realmente lo que la

plataforma digital ofrece.

Sobre ello, y al igual a como ocurre con los datos personales, a la actualidad el
Peru cuenta con un Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor — Ley N°
29571, que tiene como finalidad que los consumidores “accedan a productos y
servicios idéneos y que gocen de los derechos y los mecanismos efectivos
para su proteccion, reduciendo la asimetria informativa, corrigiendo,
previniendo o eliminando las conductas y practicas que afecten sus legitimos
intereses” de forma que respecto a dichos derechos, no existe un vacio legal
que suplir con algun tipo de regulacion, siendo necesario tan solo, efectuar las
modificaciones pertinentes para que su aplicacion alcance a las plataformas

digitales.

27



Sin embargo, es importante precisar que al no existir claridad respecto a como
debe de entenderse la relacién entre aquellos usuarios que prestan servicios
con las plataformas digitales, las normas relativas al consumo, esto es el deber
de cuidado y cumplimiento de los principios de idoneidad e informacion, poseen
complicaciones en cuanto a su ejecucion, al no existir certeza respecto a quién

debe requerirse la ejecucion de dichas disposiciones.

Desde un punto de vista en el que los prestadores forman parte de la estructura
empresarial de la plataforma digital, las normas relativas al derecho del
consumidor podrian ser imputables a ésta ultima, sin embargo, y de asumirse
la idea que la prestacion del servicio es exclusiva y autonoma por parte del
prestador de servicios, el cumplimiento de las disposiciones legales, alcanzaria

Gnicamente a los propios prestadores de servicios,

Bajo este entendido, y si bien el Derecho de Consumidor tiene una incidencia
sobre la regulacion de las plataformas digitales, por la existencia de verdaderas
relaciones de consumo, entendidas estas como aquellas relaciones por las
cuales: “un consumidor adquiere un producto o contrata un servicio con un
proveedor a cambio de una contraprestacion econdémica”; la situacién expuesta
en el parrafo precedente, conlleva a identificar el principal problema que motiva
la presente tesis, y es que debe entenderse, si verdaderamente nos
encontramos frente a trabajos autbnomos por parte de los usuarios que prestan
servicios, 0 si por el contrario los mismos forman parte de la organizacion
empresarial de las plataformas de aplicativo, para no solo resolver los vacios
laborales existentes frente a la prestacion de servicios, los cuales seran

desarrollados en el siguiente capitulo, sino que también, para limitar y
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establecer la responsabilidad de las plataformas digitales frente a aquellos

usuarios que requieren los servicios.

Ello se justifica pues si bien las plataformas digitales y el mercado de la
economia colaborativa se encuentran destinados esencialmente al servicio de
intermediacion entre usuarios, algunos modelos de negocio de dichas
plataformas no solo conectan usuarios, sino que también organizan la forma en

gue debe organizarse el servicio.

Asi pues, y siendo que la determinacion de la existencia de verdaderas
relaciones laborales, representa el elemento clave para poder determinar las
responsabilidades de los prestadores de servicios y de las plataformas frente a
terceros, es importante reconocer, tal y como lo efectuaremos en el capitulo
siguiente, cual es la naturaleza de las actividades desarrolladas en dichas
plataformas, y si las mismas, pueden ser consideradas como actividades
propias de una relacién laboral, desarrollando para ello, si en las mismas existe
una prestacion de servicios de forma subordinada que hagan posible

considerar la existencia de verdaderos contratos de trabajo.
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CAPITULO Il. PLATAFORMAS DIGITALES Y SU INCIDENCIA LABORAL

La importancia de determinar si la prestacion de servicios efectuada a travées de
plataformas digitales debe ser considerada como una prestacion laboral, radica
no solo en la necesidad de reconocer derechos a aquellos que prestan dichos
servicios, sino que, ademas, en la responsabilidad del actuar de dichos
usuarios que en su momento podria hacer responsable a la plataforma digital,

por los dafios que se produzcan en la ejecucion de sus actividades.

Bajo este entendido, el primer paso para identificar la existencia de una posible
relacion de trabajo, sera el determinar si en la prestacion de dichos servicios,
es posible encontrar elementos exclusivos de una relacion laboral que permitan
diferenciarla de otras relaciones contractuales como las civiles o comerciales,
pues de ser ello asi, se evidenciaria la necesidad de contar con una regulacion
que identifique a los prestadores de servicios como verdaderos trabajadores,

merecedores de derechos y obligaciones.

Asi pues, el presente capitulo buscara identificar los elementos que evidencian
la existencia de una relacion de trabajo en un primer lugar, para a partir de ello,
identificar si los prestadores de servicios en las plataformas digitales,
especialmente en aquellas destinadas al crowdsourcing donde se organiza la
forma de prestacion, realizan actividades de naturaleza laboral, y desarrollar
asi, una aproximacion a la normativa que debe regularse para la proteccion de

dicho personal desde el punto de vista laboral.
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2.1. AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO DEL TRABAJO

El derecho del trabajo es aquella rama del ordenamiento juridico, que tiene
como objeto regular y ocuparse de aquel trabajo humano, cuyas caracteristicas
evidencien una real necesidad de proteccion, por el poco margen de libertad
que tiene el prestador en la ejecucion de las actividades para las que fue

contratado.

En efecto, el interés del derecho del trabajo se centra en aquellas actividades
en las que exista un trabajo productivo, por cuenta ajena, libre y subordinado
(ALONSO y CASAS, 1991, pp. 31 y ss.); pues en cado uno de dichos
elementos, se evidencia que el trabajador realiza sus actividades bajo las
ordenes de un tercero, quién por dicha situacion, se hace merecedor de

derechos y obliga a quién lo contrata, a respetar ciertos limites.

Siendo esto asi, aquellas actividades que no cumplan con dichas
caracteristicas no representan un real interés para el derecho del trabajo, de tal
forma que es necesario determinar si las actividades realizadas por los
prestadores de servicios — usuarios de las plataformas digitales, pertenecen a
labores de las que se ocupa el derecho del trabajo, para con ello analizar
cudles son las medidas normativas por adoptar frente a este grupo de

“trabajadores”.
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2.1.1. TRABAJO OBJETO DE PROTECCION POR EL DERECHO DEL

TRABAJO Y PLATAFORMAS DIGITALES

Como lo indicamos en los péarrafos precedentes, el derecho del trabajo tan solo
es aplicable frente a labores que cumplan con ciertos elementos, actividades

en las que exista un trabajo productivo, por cuenta ajena, libre y subordinado.

Asi, y siendo que lo que pretende la presente investigacion es identificar si las
actividades prestadas a través de las plataformas digitales, pueden ser
alcanzadas por la regulaciéon del derecho del trabajo, a continuacion, y
previamente al desarrollo especifico de dicha cuestion, explicaremos que debe
entenderse por cada uno de los elementos caracteristicos del trabajo humano
objeto de proteccion por el derecho laboral, desarrollando para ello cada uno
de los elementos, con los que sera posible avizorar si las actividades
desarrolladas a través de plataformas puede ser materia de proteccion por

parte del derecho del trabajo.

a. Trabajo productivo

Tal y como lo refiere NEVES (2018): “El trabajo es productivo cuando se
encamina a reportar un beneficio econémico, de cualquier magnitud, a la
persona que lo realiza. Dicho en otras palabras, quien cumple la labor espera
obtener de ella un provecho econdémico, significativo o no, aunque también

tenga otras aspiraciones.” (p. 19)

Bajo este entendido, aquellas labores que sean realizadas a fin de obtener un

provecho econdmico, podran ser alcanzadas por el derecho del trabajo,
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siempre que las mismas reunan los demas elementos propios de un trabajo

materia de proteccion.

En el caso de las plataformas digitales, la existencia de un trabajo productivo
dependera del tipo de plataforma al que hagamos referencia. Sin embargo, y
siendo que el presente estudio, se centra en aquellas referidas al
crowdworking, es decir, aquellas destinadas a descentralizar la prestacion de
un determinado servicio hacia un indefinido nUmero de prestadores, a través de
un llamamiento o convocatoria, con el objeto de que el aceptante perciba un
monto de dinero por el servicio a realizar, la presencia de un trabajo productivo

en estos casos puede ser demostrado.

b. Trabajo por cuenta ajena

Una vez explicado a que hacemos referencia cuando hablamos de un trabajo
productivo, es importante indicar que el mismo, puede ser realizado por la

propia iniciativa del prestador de dicha actividad, o por encargo de un tercero.

Conforme a lo indicado por NEVES (2018) en el primer caso, el prestador es
titular de los bienes y servicios producidos, percibiendo por ellos de forma
directa un beneficio, que principalmente es dinero; mientras que, en el
segundo, es el tercero quién tiene la titularidad de esos bienes y servicios,
pagando por su produccion a la persona que los ha realizado, y con el que se
encuentra vinculado (p. 22), lo que permite reconocer la existencia del

elemento ajenidad en este ultimo caso.

Tratdndose de las plataformas digitales, y si bien ello sera abordado con mas

detalle en las siguientes paginas, donde desarrollemos de forma especifica si
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los prestadores de servicios de las plataformas digitales deben ser
considerados como trabajadores, la presencia de la ajenidad, es tal vez el
elemento que genera mayor confusion y sobre el que se sustenta el debate

materia del presente estudio.

En efecto, si analizamos las actividades de los prestadores de servicios a
través de plataformas digitales, advertiremos que los servicios facilmente
podrian considerarse en un principio, como trabajos cuyos beneficios recaen
directamente sobre el prestador del servicio. Sin embargo, y en tanto los
medios de produccion y los riesgos que podria generar la marcha del negocio
son asumidos directamente por las plataformas digitales, somos de la opinién
gue el elemento bajo comentario también puede evidenciarse en la prestacion

de servicios a través de dichas plataformas.

Sobre ello, son diversos los casos en los que la mala calificacion en la
prestacion del servicio, si bien afecta en un primer momento al prestador quien
vera una afectacion en su calificacion respecto a otros, termina por repercutir
en la marca de la plataforma y su imagen frente a terceros, siendo esta Ultima
la que asume finalmente la pérdida o fuga de usuarios a plataformas que

prestan el mismo servicio.

Asimismo, y aunque una mala calificacion puede ocasionar eventuales
sanciones al prestador, lo que haria pensar que es él quien asume
directamente el riesgo del servicio, lo cierto es que, dada la propia naturaleza
de la plataforma digital, que recordemos parte de la premisa de la colaboracion
entre sus miembros, es innegable que una mala calificacion o referencia atafie

de forma directa a la plataforma y sus demas miembros.
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Consecuentemente, y sin animo de agotar la presente idea que sera
desarrollada mas adelante, la presencia del elemento ajenidad en el caso que
nos ocupa, es posible de ser evidenciado, siendo procedente, por tanto, la

aplicacion del derecho del trabajo en dichos casos.

C. Trabajo libre

Tal y como lo evidencia la propia historia del derecho del trabajo, el
reconocimiento e interés de los derechos laborales, surgié en aquellos casos
en los que el trabajo esclavo fue desplazado por aquellos casos en los que los
propios ciudadanos, de bajos recursos o esclavos libres, empezaron a prestar
sus servicios con el objeto de percibir un pago que les permitiera sustentar sus

necesidades mas basicas.

En efecto, esta situacion evidencié que el trabajo no solo podia ser realizado
por la mano de obra esclava, sino que también por los propios hombres libres

de una comunidad que necesitaban de €l para subsistir.

Bajo este entendido, y con el paso de los afios cuyos conflictos sociales
evidenciaron la imposibilidad de concebir la idea del esclavismo o, dicho de
otro modo, el trabajo forzoso como una practica permitida, el trabajo del que se
ocupa el derecho laboral es justamente el trabajo libre, el cual incluso ha sido
reconocido por nuestra propia Constitucion en el inciso 15 del articulo 2° al
precisar que: “Toda persona tiene derecho: (...) 15. A trabajar libremente, con

sujecion a ley.”.

En el caso que nos compete, es evidente que la prestacion de servicios a

través de plataformas digitales, significa la ejecucion de una labor que nace de
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la voluntad libre del prestador de servicio, voluntad que en muchos casos, se
debe a la falta de oportunidades para el acceso a un empleo y que, como
vimos en el capitulo anterior, se evidencia con las estadisticas que demuestran
que hasta un 33.7% de la Poblacion en Edad para Trabajar en Perd no se

encuentran dentro de la PEA a la fecha del presente estudio.

d. Trabajo subordinado

Finalmente, el dltimo elemento que permite demostrar cual es el trabajo que
interesa al derecho laboral para regular determinadas actividades, es la

subordinacion.

Sobre ello, y si bien dicho elemento sera desarrollado a profundidad en el
siguiente punto por estar estrechamente relacionado con la determinacion de
una verdadera relacion de trabajo, lo cierto es que su existencia es la que
termina por diferenciar aquellas actividades sobre las que la aplicacion del
derecho del trabajo es permitida, y aquellas en las que su intervencion puede

ser desplazada por el derecho civil o comercial.

Sin animo de agotar las definiciones que permitan distinguir lo que se entiende
por subordinacion, consideramos importante referir que dicho elemento debe
entenderse como aquel que evidencie una dependencia respecto a las 6rdenes
de un tercero, sometiendo asi la ejecucién del servicio encargado a las

disposiciones que dicte aquel que lo ha requerido.

La importancia de identificar el trabajo subordinado, radica en el hecho de que
la subordinacion evidencia la necesidad de controlar la disparidad manifiesta

gue existe entre el ejecutor de las labores y aquel que requiere la prestacion de
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dicha actividad para su beneficio, pues dicho control y direccion sobre la
ejecucion del servicio a través de una relacion de verticalidad, hace necesaria

la aplicacion de limites a efecto de no transgredir derechos.

En el caso de las plataformas digitales, la existencia de un trabajo subordinado
al igual que en el caso de la ajenidad, es un elemento dificil de evidenciar y
sobre el que se separan las corrientes que consideran la existencia o no, de
verdaderas relaciones laborales en la prestacion de servicios a través de
dichas plataformas; sin embargo y tal como lo evidenciaremos mas adelante,
en tanto las nuevas tecnologias representan una situacion siu generis, existen
controles indirectos que evidencian la existencia de éste requisito (sistemas de
incentivos y penalizaciones) y que hacen necesario, por lo menos, intentar
analizar la real existencia de un trabajo materia de proteccion por parte del
derecho del trabajo en las plataformas digitales, y su intervencion en el

mercado actual.

2.1.2. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE TRABAJO

Una vez evidenciado que el trabajo efectuado en plataformas digitales, puede
ser materia de proteccion por parte del derecho del trabajo, es necesario ahora
determinar a partir de nuestra normativa, si los prestadores de servicios de

dichas plataformas pueden tener la categoria de trabajadores.

Para ello, el primer paso sera analizar cuales son las caracteristicas y
elementos propios de una relacion de trabajo, pues a partir de tal definicion,

sera posible determinar si en los “contratos de servicio/colaboracién” de estas
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plataformas, es posible hacer referencia a la existencia de verdaderos

contratos de trabajo.

Como lo expresan PUNTRIANO, VALDERRAMA y GONZALES (2019) el
contrato de trabajo no es simplemente un documento, sino que en cambio, es
expresion de un acuerdo de voluntades donde existen prestaciones y
contraprestaciones, tanto por parte del trabajador como del empleador (relacion
sinalagmatica), pues el trabajador pone a disposicion del empleador su fuerza
de trabajo, y este Ultimo paga una remuneracion por dicho servicio,
satisfaciéndose de este modo los intereses legitimos de cada una de las
partes, pero siempre que se efectien bajo los limites de caracter legal (pp. 44-

45).

Sobre ello, el articulo 4° del Decreto Supremo N° 003-97-TR — TUO de la Ley

de Productividad y Competitividad Laboral, precisa que:

En toda prestacion personal de servicios remunerados y
subordinados, se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo
indeterminado. El contrato individual de trabajo puede celebrarse libremente
por tiempo indeterminado o sujeto a modalidad. El primero podra celebrarse
en forma verbal o escrita y el segundo en los casos y con los requisitos que
la presente Ley establece. También puede celebrarse por escrito contratos

en régimen de tiempo parcial sin limitacion alguna.

Bajo este entendido, nuestra normativa y gran sector de la doctrina nacional,
reconoce que los elementos constitutivos del contrato de trabajo son: La
prestacion personal del servicio, la remuneracion y la subordinacién; elementos

gue procederemos a explicar, para con ello determinar si la prestacion de
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servicios a traves de plataformas digitales podria considerar la existencia de un

contrato de trabajo entre la plataforma y el usuario que desarrolla el servicio.

a. Prestacion personal de servicio

Respecto del primer elemento, SANGUINETTI (2000) entiende que la
prestacion de servicios es la obligacion del trabajador de poner a disposicion
del empleador su propia actividad laborativa, la cual es inseparable de su
personalidad, y no un resultado de su aplicacién que se independice de esta (p.

131).

Asimismo, tal y como lo reconoce AREVALO (2016) la prestacion personal del
servicio, puede ser advertida cuando “el trabajador se compromete a prestar
sus servicios al empleador por si mismo, no cabiendo la posibilidad que pueda
subcontratar total o parcialmente su labor o que designe a un tercero para que
lo reemplace en la ejecucion del contrato, aun cuando este Ultimo tuviese sus
mismas calidades técnicas o profesionales” (p.137), de tal forma que nos
encontramos frente a una labor bajo esta caracteristica, cuando las

obligaciones asumidas por quién ejecuta el servicio son personalisimas.

El articulo 5° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, precisa sobre este elemento

que:

“Los servicios para ser de naturaleza laboral, deben ser prestados en
forma personal y directa s6lo por el trabajador como persona natural. No
invalida esta condicion que el trabajador pueda ser ayudado por familiares
directos que dependan de él, siempre que ello sea usual dada la naturaleza

de las labores.”
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De forma que dicho elemento implica que la ejecucion del servicio se efectie a
través de una persona individual y de forma personal, quién no puede delegar
de ninguna forma el servicio cuando las actividades para las que fue contratado

tienen como objeto que sean ejecutadas directamente por su persona.

Sobre ello NEVES (2018) afirma que se pueden desprender los siguientes

aspectos:

1. Que el trabajador siempre serd una persona natural, a diferencia del
empleador que puede ser tanto una persona natural como una persona
juridica.

2. Que el trabajador en calidad de persona natural concreta debe ejecutar la
prestacion comprometida de manera personal, sin contar con la asistencia

de dependientes.

En el caso de las actividades efectuadas a través de las plataformas digitales
objeto del presente trabajo, y sin animo de agotar el desarrollo de la explicacion
gue con mayor detalle se efectuard mas adelante, la presencia de dicho
elemento es demostrable pues los prestadores de servicio por ejemplo,
efectian un registro de su informacion personal para la ejecucion de las
actividades encargadas, encomendandose los servicios de forma particular a
cada prestador de servicio, quién en su ejecucion no puede ser reemplazado

por un tercero ajeno al requerimiento.

b. Remuneracioén

Tal y como lo reconoce AREVALO (2016) la remuneracion es “todo pago en

dinero o excepcionalmente en especie, que percibe el trabajador por los
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servicios efectivamente prestados al empleador, o por haber puesto su fuerza
de trabajo a disposicion del mismo” (p. 138), siendo por tanto un elemento

esencial del contrato de trabajo.

De conformidad con la norma sustantiva, dicho elemento debe cumplir con los
requisitos contenidos en el articulo 6° del Decreto Supremo N° 003-97-TR que

a la letra sefala:

“Constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que
el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea
la forma o denominacién que tenga, siempre que sean de su libre
disposicion. Las sumas de dinero que se entreguen al trabajador
directamente en calidad de alimentacién principal, como desayuno, almuerzo
o refrigerio que lo sustituya o cena, tienen naturaleza remunerativa. No
constituye remuneracion computable para efecto de célculo de los aportes y
contribuciones a la seguridad social, asi como para ningun derecho o
beneficio de naturaleza laboral el valor de las prestaciones alimentarias

otorgadas bajo la modalidad de suministro indirecto.”

Asi pues, la remuneracion posee un caracter contraprestativo originado por la
puesta a disposicion de la actividad del trabajador, teniendo como

caracteristica principal, el hecho que la misma sea de su libre disposicion.

PUNTRIANO, VALDERRAMA y GONZALES (2019) precisan por su parte que:
‘la actividad realizada por el trabajador tiene un caracter oneroso, por lo que
recibira un pago que sera calculado por la unidad de tiempo, por unidad de
obra, por ocasion de ventas o cobranzas, etc.”; de tal forma que la actividad de

los usuarios de aplicativo, podria cumplir con dicho elemento, en tanto la
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prestacion de servicios no es gratuita, y en cambio representa el pago de una
contraprestacion por cada servicio que le es encargado a través de la

plataforma.

C. Subordinacién

Finalmente, respecto de la subordinacion, se tiene que este elemento en
palabras de NEVES (2007) es entendido como el vinculo juridico entre el
deudor y el acreedor del trabajo, en virtud del cual el primero ofrece su
actividad al segundo y le confiere el poder de conducirla. Siendo los aspectos

principales para su configuracion, la sujecion, de un lado, y la direccién, del otro

(p.31).

Por su parte, TOYAMA (2008) precisa que la subordinacién es el elemento
determinante para establecer la existencia de un vinculo laboral, ya que
constituye el matriz distintiva entre un contrato de trabajo y un contrato de
locacion de servicios, de tal forma que la subordinacibn o dependencia,
consiste en “el sometimiento al trabajador al poder de organizacién y disciplina
de la empresa” (pp.50-51); de forma que termina por convertirse en el elemento

gue permite diferenciar una relacion comercial con una de trabajo.

En efecto, muchas de las definiciones de “trabajo” reconocen este elemento
como parte constitutiva de su existencia, y es que, por su propia raiz latina,
sugiere la evidencia de wuna inferioridad jerarquica (PUNTRIANO,
VALDERRAMA y GONZALES, 2019, p. 52). La prestacion de labores, supone
la necesidad que quién presta su trabajo se encuentre bajo la supervision de

quién lo contrata, debiendo para ello respetar las érdenes y politicas del
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empleador que, a través de una estructura jerarquica, ordena, dirige y controla

las labores del trabajador,

Asi pues, una relacion de trabajo conlleva necesariamente a hablar de una
subordinacion del trabajador respecto a las condiciones establecidas por el
empleador — siempre que las mismas no sean contrarias a derecho- de forma
que, el elemento en mencidn es aquel que define una relacién de laboralidad.

Sin embargo, DE BUEN (1976) precisa que:

“Debe entenderse la subordinacion en su auténtica dimension. El
poder de mando y el poder de obediencia que lo constituyen no operan de
manera permanente e ilimitada. Existen solo durante el tiempo de duracion
de la relacién laboral, se entiende durante la jornada de trabajo y

exclusivamente dentro de lo que suele llamarse el trabajo contratado”

De forma que uno de los limites de dicha subordinacién, es la vigencia del
vinculo laboral, al ser que el empleador no tiene ningun derecho de intervenir

sobre las decisiones que adopte el trabajador fuera del vinculo de trabajo.

Nuestra legislacion por su parte, define a la subordinacion en el articulo 9° del

Decreto Supremo N° 003-97-TR antes citado, precisando que:

“Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo
direccibn de su empleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar las Ordenes necesarias para la
ejecucion de las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los
limites de la razonabilidad, cualquier infraccibn o incumplimiento de las

obligaciones a cargo del trabajador.
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El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar turnos, dias
u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacion de las
labores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las

necesidades del centro de trabajo”

De forma que una prestacion de servicios personales y remunerados, debe
cumplir con ser efectuada bajo direccion, para poder alegar la existencia de
una verdadera relacion de trabajo, de conformidad con la definicion de trabajo a

la que hace mencién nuestra normativa.

Dicha direccion, supone la facultad del empleador de normar la forma en que
deben efectuarse las labores, dictar 6rdenes para su ejecucion y sancionar el
incumplimiento de obligaciones, de forma que el “empleador’ debe gozar de
facultades de direccion, fiscalizacion y sancion sobre las actividades del
“trabajador”, pues de lo contrario y en caso no se evidencie dicha situacion,

serd imposible hablar de una relacion de trabajo.

En el caso de las plataformas digitales, el elemento subordinacion termina por
convertirse en el elemento mas complejo de evidenciar, y es que por la propia
estructura y forma en que se prestan las actividades, la posibilidad de
reconocer una actividad de trabajo, se convierte en un aspecto necesario de

analizar.

2.2. PRESTACION DE SERVICIOS EN PLATAFORMAS DIGITALES:

¢ EXISTENCIA DE UNA VERDADERA RELACION LABORAL?

Habiéndose evidenciado cual es el ambito de aplicacion del derecho del

trabajo, y con ello el tipo de actividades sobre las que es posible alegar la

44



existencia de una relacion de trabajo, es necesario ahora entender si realmente
la prestacion de servicios en plataformas digitales permite definir dicha

actividad como una efectiva relacion de trabajo.

Si bien, en los puntos anteriores se esbozaron algunas ideas respecto a la
concurrencia de los elementos de una relacion de trabajo en dichas
actividades, consideramos importante efectuar un analisis pormenorizado de la
prestacion de servicios en plataformas digitales, pues como lo expusimos, las
particularidades de esta nueva forma de servicios, no permite, al menos de
forma somera, evidenciar una real subordinacion del usuario frente a la

plataforma.

Asi pues, el presente apartado tiene como intencion entrar a conocer la forma
de prestacion de servicios en dichas plataformas, para eventualmente
reconocer la concurrencia exacta de los elementos de un contrato de trabajo y

las posibles implicancias que ello significaria sobre el prestador del servicio.

2.2.1. DESCRIPCION DEL TRABAJO EN LAS PLATAFORMAS DIGITALES

Tal y como lo detallamos al inicio de la presente investigacion, el concepto de
empresa tal y como se concebia, ha variado gracias a las nuevas tecnologias,
al ser que el uso cada vez mayor de éstas ha desembocado en la concepcion
de esta, ya no como en el lugar fisico de trabajo en el que se prestan servicios
— lo que se conoce como concepcion fabril de empresa — sino que, en cambio,
como aquella organizacién en la que la prestacién de servicios puede ser

realizada fuera del d@mbito de la propia empresa, por la virtualidad que
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caracteriza a las nuevas tecnologias, o la busqueda de especializacion de los
servicios en el desarrollo de actividades, tal y como ocurre en los espacios de

descentralizacion y externalizacion productiva (intermediacion y tercerizacion).

En efecto, el caso de las plataformas digitales termina por representar un claro
ejemplo de dicha situacion, al ser que sus actividades parten de una actividad
realizada esencialmente a través de medios digitales que representan una
revolucion en las actividades productivas tradicionales, las cuales encuentran
en la tecnologia una herramienta para la mejora del servicio, y en casos un

verdadero mercado.

TRILLO (2016, citado por GALLARDO, 2020, p.135) sefiala al respecto que:

“Sharing economy, collavorative economy, on-demand economy,
peer economy, collborative consumption pretenden ser denominaciones que
representan a un mismo fendmeno en la era de la Cuarta Revolucién
Industrial (...) se puede identificar dos tipos de realidades econémicas bien
diferenciadas. Por un lado, aquellas practicas empresariales que han
encontrado en la técnica y en la tecnologia una herramienta fundamental de
innovacion para la mejora de la calidad del bien o servicio que se pretende
introducir en un determinado mercado, donde se mantienen casi inalterados
ciertos elementos constitutivos como las relaciones de subordinacion entre
prestadores/productores de los bienes y servicios y aquellos que ofrecen
estos en un determinado mercado; una imposibilidad de incidencia directa de
los consumidores en la fijacion de los precios o incluso en la forma de

compensar la adquisicién de aquel bien o servicio 0, en ultima instancia la
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alteridad en el mercado de los productos / prestadores de estos bienes y

servicios”

De forma que las nuevas tecnologias, representan nuevos espacios en los que
pueden prestarse servicios variados, y en los que, por tanto, podria hablarse de

empresas con presencia de trabajadores, de acuerdo a su categoria.

Como lo precisamos al inicio de la presente tesis, las plataformas digitales son
diversas no existiendo una identidad total entre todas las plataformas digitales
existentes, de forma que las plataformas materia del presente andlisis, son
aquellas destinadas al crowdwork que, como refiere LOPEZ DE LA FUENTE
(2019) se refiere a una externalizacion de la actividad empresarial a partir de la
atomizacion del proceso productivo en pequefias unidades y su ejecucion de

forma independiente en conjunto (p. 134).

Incluso asi, dichas plataformas presentan rasgos particulares dependiendo del
servicio que presten y las disposiciones internas que maneja cada una de las
empresas, sin embargo, con caracter general, las plataformas destinadas al
crowdworking poseen como elemento comun un funcionamiento ciertamente
parecido al que explicaremos a continuacién, y que fue resumido por GORELLI

(2019, pp. 91-94):

1. En principio aquellos que prestaran servicios a los potenciales clientes,
suelen tener una entrevista o un procedimiento de seleccion previo en el que
es posible exigir una titulaciéon por parte de la plataforma, requisitos como el
contar con ciertas herramientas (contar con un vehiculo con determinadas

caracteristicas, por ejemplo), habilitaciones (licencia de conducir, por
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ejemplo) y otros necesarios para la ejecucion del servicio (Contar con
seguros contra accidentes, por ejemplo).

. Una vez aceptados en la plataforma, los prestadores del servicio (en algunos
casos) tienen la capacidad de determinar su disponibilidad horaria y la
preferencia de horas en las que deseen prestar el servicio, para que dichos
datos puedan ser utilizados por el algoritmo de la plataforma al momento en
gue sean requeridos los servicios. Para ello, el prestador procede a sefialar
su situacion activa mediante la aplicacion descargada en el teléfono movil de

manera que a partir de ese momento pueda recibir encargos.

. Cuando el cliente demanda un servicio, la plataforma a través de un
algoritmo que tiene en cuenta las preferencias del cliente, la localidad, las
preferencias horarios y los resultados de las evaluaciones previas de otros
clientes, selecciona al prestador que puede realizar el servicio solicitado,
poniéndose en contacto con éste Ultimo con los datos del requerimiento,
para que éste ultimo acepte o rechace el servicio, de forma que la conexion
entre el prestador y el cliente se hace necesariamente a través de la

plataforma.

. Es habitual que para el desarrollo del servicio se facilite al trabajador una
serie de instrucciones sobre como realizarlo, y que van desde el manejo y
funcionamiento de la aplicacion, hasta la presencia y forma de actuar. En
algunos casos incluso, se facilitan los instrumentos para la realizacion de la
actividad (celulares, mochilas para transportar) o los medios para que pueda

desarrollar la actividad (préstamos). El servicio se realiza de conformidad
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con las instrucciones del cliente y el prestador asume la responsabilidad del

servicio.

5. Realizada la prestacion, se requiere al cliente a través de la plataforma, la
evaluacion del servicio que termina por significar un elemento de control,
pues permite “calificar” al prestador del servicio, o que ayuda a este ultimo a
estar mejor posicionado en el ranking de la plataforma, y por tanto ser
seleccionado a través del algoritmo para la adjudicacion de mayores
servicios. En caso las calificaciones sean negativas, el prestador corre el
riesgo de ser expulsado de la plataforma, situacion que también acontece

cuando el prestador no cumple con las instrucciones.

6. En cuanto al pago de los servicios, es importante tener en cuenta que es la
propia plataforma y no el prestador del servicio, la que fija el precio.
Asimismo, en la mayoria de los casos, el pago se realiza por parte del cliente
a través de la plataforma, siendo esta Ultima la que abona los servicios
(deduciendo la cuantia que le corresponde como intermediadora) al
prestador del servicio. Cabe resaltar que la retribucion se fija en el contrato y
en algunos casos, como los de Glovo, incluye una cantidad por pedido,
kilometraje y tiempo de espera, siendo la plataforma la que abona dicha

retribucion.

De esta forma y como se habra podido advertir, las empresas orientadas a la
prestacion de dichos servicios centran sus operaciones en la intermediacién de

“oferta o insercidén de productos y/o servicios” de los propios prestadores o de
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tiendas locales a través de plataformas tecnolégicas, no siendo necesario, por

tanto, la existencia de un comercio fisico para la ejecucion de sus actividades.

Claro ejemplo de ello, es el modelo de negocios de Glovo que tal y como lo
evidencia en sus condiciones generales de uso y contratacion, precisa en su

objeto que:

“[E]s una compafia tecnolégica , cuya actividad principal es el
desarrollo y gestion de una plataforma tecnolégica mediante la que a través
de una aplicacion movil o de una web (en adelante, la APP) permite a
determinadas tiendas locales de algunas ciudades en diferentes territorios
ofertar o insertar sus productos y/o servicios a través de la misma, y en su
caso, si los usuarios de la APP y consumidores de las citadas tiendas
locales asi lo solicitan a través de la APP, de forma accesoria, intermedia en

la entrega inmediata de los productos.

Asi, Glovo ha desarrollado una Plataforma mediante la cual diferentes
comercios, con los que Glovo puede mantener un acuerdo comercial por el
uso de la plataforma, ofrecen y/o pueden insertar una serie de productos y
servicios. El Cliente tiene la posibilidad de solicitar la adquisicion y/o
recogida de productos y servicios de estos comercios, de forma presencial,
mediante el mandato que confiere a un tercero al solicitar un pedido a través
de la Plataforma, en cuyos casos Glovo actlia como mero intermediario y por
lo tanto, no puede asumir ni asume responsabilidad alguna sobre la calidad
de los productos o la correcta prestacion de los servicios ofrecidos

directamente por los comercios ni por dichos terceros.
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Asimismo, Glovo es una Plataforma de intermediacion en la
contratacion telematica de servicios “on demand". La misma pretende
facilitar que aquellas personas que necesiten ayuda con sus recados,
compras presenciales y/o recogida de productos en comercios locales (en
adelante, Clientes), puedan realizar sus recados mediante y delegando en
dichos terceros dispuestos a llevar a cabo voluntariamente el mandato que le

confieran los Clientes (en adelante, “Mandatarios’).

Los Mandatario, por lo tanto, son una red de profesionales
independientes que colaboran con Glovo, cuando éstos estan interesados en
realizar la prestacion de sus servicios, se conectan a la Plataforma de Glovo
y en un tiempo determinado se comprometen a realizar el servicio que le
encomiende el Cliente mediante el mencionado mandato. Como
consecuencia de ello, Glovo no puede asumir la responsabilidad de los
plazos de entrega en tanto dependeran del buen hacer de las tiendas
locales, en la preparacion de los pedidos, de los propios Mandatarios, asi
como de la informacion facilitada por los propios usuarios al realizar el
pedido o de su disponibilidad y respuesta a la hora de su entrega. A estos
efectos, los plazos de entrega indicados a través del Sitio son meramente

orientativos.”

De forma que las actividades a través de plataformas, no hacen necesaria la

presencia o participacion del trabajador en una oficina o fabrica, como ocurria

en la génesis del derecho del trabajo, complicando asi la posibilidad de

reconocer la existencia de una relacion de trabajo, por la mera presencia del

trabajador en los locales de la empresa.
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Dicha situacion se torna aun mas complicada, pues del objeto de dichas
plataformas, se tiene que las actividades se encuentran limitadas a un simple
servicio de intermediacién entre usuarios que prestan un servicio u ofrecen un
producto y sus potenciales consumidores, a través de terceros a quienes
denomina como “mandatarios”, los cuales prestan servicios de manera
‘independiente”, eximiéndose de responsabilidad por las situaciones que

acontezcan en el desarrollo de dicho servicio.

Sin embargo, es importante precisar que desde nuestro punto de vista este
fenbmeno no termina por representar un escape suficiente al campo de la

laboralidad, por dos motivos:

Por un lado, la plataforma mas alld de ser un instrumento que permite la
totalidad del proceso detallado para la prestacién del servicio, que como lo
referimos estaria centrado en la “intermediacion”, no solo facilita ello, sino que
es realmente el espacio que permite la ejecucién del servicio, pues como lo

precisa BELTRAN DE HEREDIA (2018):

“...) el prestador del servicio [debe] utilizar necesariamente la
plataforma para desarrollar su prestaciéon de trabajo, aceptar los encargos o
rechazarlos, especificar las preferencias sobre disponibilidad horario, aceptar
que el pago se haga a través de ella, y de igual manera, el control de la

prestacion se realiza mediante la misma”

Por el otro, lo Unico que propicié fue la aparicibn de nuevas formas de
prestacion de servicios, las cuales, si bien son distintas a las estructuras

laborales tradicionales, conducen a un replanteamiento en la concepcion de
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empresa, y la identificacion del trabajador ya no solo como un simple
asalariado que presta servicios bajo subordinacion estricta, sino que en cambio
como un colaborador que participa realmente en la ejecucion de los fines de la

empresa, y que conlleva a su identificacion como Smart worker.

Sobre dicha denominacion, RASO-DELGUE (2016) precisa que dichos

trabajadores son aquellos

“a quien[es] importa cada vez menos la organizacion del tiempo de
trabajo y la pertenencia continua a un tunico empleador (...). [U]n trabajador
—con competencias y formacidén especial- que las empresas ya no logran
retener, porque es el mismo trabajador que considera que quedarse siempre

en la misma empresa significa estancarse en su recorrido formativo” (p.90).

Operando asi una “relacion de trabajo” distinta a la que estamos
acostumbrados y que se caracteriza por trabajadores que desarrollan labores
con rasgos de autonomia en la prestacion de sus servicios, fuera de un lugar
fisico que pueda evidenciar una efectiva subordinacion, y que se caracteriza
por encontrarse al menos desde la definicion de laboralidad tradicional, fuera
de los limites del derecho del trabajo, por ser que los smart workers no poseen

una subordinacion evidente por parte de las nuevas empresas.

Bajo este entendido, ¢ Debe entenderse entonces que la subordinacion no debe
ser considerada como un indicio de laboralidad en las relaciones de trabajo

actuales?

Tal y como lo precisan ERMIDA Y HERNANDEZ (2002, citados por

PUNTIRANO, 2019, p. 139):
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“...) la validez de la subordinacion como uno de los criterios
determinantes de la aplicacion de la tutela laboral clasica, [se encuentra
vigente] a condicibn de que aquella sea interpretada con amplitud,
agresividad y creatividad de modo de alcanzar las hipotesis de simulacion,

irrealidad y fuga”

Siendo entonces necesario, repensar la existencia de una relacion de trabajo a
partir de la subordinacién y, por tanto, de las concepciones clasicas del
derecho del trabajo, para poder reconocer si la prestacion de servicios a través
de plataformas digitales representa un trabajo al que alcanza el derecho del

trabajo.

2.22. TERMINOS DE LA PRESTACION DE SERVICIOS EN

PLATAFORMAS DIGITALES: UNA NUEVA FORMA DE TRABAJO

Tal y como lo expresamos la prestacién de servicios en plataformas digitales,
es para estas ultimas un mero servicio de intermediacion en el que inexiste una

verdadera relacion de trabajo.

Sin embargo, es entendible que de las propias caracteristicas de este servicio y
la nueva concepcion de empresa que expresamos en el punto anterior, exista
una discusién doctrinaria centrada en determinar si la contratacion en las
plataformas digitales posee una naturaleza laboral, por ser que para algunos
nos encontramos tan solo frente a empresas que a través de su base de datos
realiza las conexiones entre prestadores y usuarios; mientras que para otros

nos encontramos frente a una plataforma dedicada especificamente a la
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prestacion de servicios que hace obligatoria la existencia de relaciones

laborales.

Asi pues y atendiendo a que, de lo expresado, las razones para no considerar
dichos servicios como verdaderos ejemplos de una relacién de trabajo se
centran en la inexistencia del elemento de subordinacion clasico, a
continuacion, procederemos a analizar si los términos de la prestacion de
servicios en plataformas digitales, en principio permitirian evidenciar una
relacion de trabajo a partir de los indicios que la jurisprudencia e incluso la
propia Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) han establecido para
reconocer su existencia dado las consideraciones actuales del mundo del
trabajo, para luego analizar si incluso partiendo de la subordinacion
representada por el poder de direccion ejercido por el empleador, es posible
considerar la existencia de una relacion de trabajo en el desarrollo de

actividades dentro de este mercado.

A.Indicios de la relacién de trabajo y su concurrencia en las plataformas

digitales

Sobre ello, a través de la Recomendacion N° 198 emitida por la OIT (2006) se
ha reconocido que los paises miembros deberian admitir en su legislacion
nacional, la posibilidad de admitir una variedad de medios para determinar la
existencia de una relacion laboral, en tanto las nuevas tecnologias y las nuevas
formas de empleo no se condicen exactamente con los elementos tradicionales

de trabajo.
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Asi pues, indica que los Estados deberan considerar la posibilidad de definir en
su legislacion indicios especificos que permitan determinar la existencia de una

relacion de trabajo, entre los que podrian encontrarse:

1. El hecho de que el trabajo:

a. Se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra persona.

b. Implica la integraciéon del trabajador en la organizacion de la empresa.

c. Es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra persona.

d. Debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un
horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita
el trabajo.

e. Es de cierta duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la
disponibilidad del trabajador.

f. Implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por

parte de la persona que requiere el trabajo.

2. El hecho de que se paga una remuneracibn con las siguientes
caracteristicas:
a. Periddica
b. Constituye la Unica o la principal fuente de ingresos del trabajador.
c. Incluye pagos en especie tales como alimentacion, vivienda, transporte,

u otros.

3. El hecho de que se reconozcan derechos como el descanso semanal y las

vacaciones anuales; asi como que la parte que solicita el trabajo pague los
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viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo y el hecho

de que no existen riesgos financieros para el trabajador.

A partir de ello y centrandonos en la prestacion de servicios a través de
plataformas digitales, es importante reconocer si en el funcionamiento de las
plataformas expresado en el punto anterior, podria advertirse alguno de estos
indicios para con ello, determinar si los términos de las plataformas representan
una verdadera relacion de trabajo de acuerdo a las caracteristicas propias de

cada plataforma que brindan servicios en el mercado nacional.

a. Trabajo realizado segun instrucciones y bajo el control de otra

persona

Cuando nos referimos a este indicio, debemos entender que, para su
configuracion, es necesario que aquel que presta el servicio, reciba de
aquel que lo contrata, instrucciones referidas a la forma de ejecucion de
la actividad, cuyo cumplimiento podra ser controlado durante o después

de su realizacion, por el primero.

Tal y como lo hemos podido advertir del funcionamiento de las
plataformas digitales, las mismas funcionan a partir de un algoritmo que
en principio, no deberia representar un real control sobre la prestacion

de servicio.

Sin embargo y como lo expresamos en su momento, es este algoritmo el
gue precisamente organiza y controla el trabajo del prestador del
servicio, al establecer determinadas consideraciones que deben ser

seguidas durante la ejecucion del servicio, lo que evidencia en un primer
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momento, que el prestador del servicio se encuentra vinculado a una
plataforma que brinda instrucciones y controla la forma de ejecucion del

servicio prestado.

En efecto y como lo mencionamos en el punto precedente, muchas de
éstas plataformas brindan instrucciones o indicaciones a los trabajadores
referidas a la forma en que debe desarrollarse la actividad, e incluso
precisan que el prestador debe tener una determinada forma de actuar o
conducta, llegando al punto de establecer normas sobre la vestimenta,
etiqueta y comportamiento, o incluso exigiendo que el prestador, asista a

un lugar concreto para que el algoritmo pueda ofrecer sus servicios.

Tales instrucciones, como lo sefiala GORELLI (2019) son de obligatorio
cumplimiento para la prestacion del servicio, asumiendo el prestador al
momento de unirse a la plataforma, el compromiso de cumplirlas, de
forma que su inobservancia supone la “inactivacion” o “desconexién” del
prestador (p. 101), de forma que si bien la plataforma podria ser
considerada como un medio en el que seria poco probable el ejercicio de
un control empresarial, por tratarse de un “espacio de intermediacion” en
el que las actividades desarrolladas no necesitan de un poder de
direccion directo, lo cierto es que las consideraciones antes indicadas,
evidencian el ejercicio de un poder de direccion, fiscalizacion y sancion
por parte de la plataforma, frente a la ejecucion de las microtareas

realizadas por el prestador del servicio.

Dicha situacion puede evidenciarse, ademas, en el hecho de que las

plataformas pueden acceder a la informacion de la realizacion del
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servicio, durante y después de su ejecucion, pues un gran grupo de
plataformas digitales permiten la geolocalizacion del trabajador, y
habilitan mecanismos de control a través de la propia plataforma,
mediante cuestionarios de satisfaccion o evaluaciones realizadas por los

propios clientes.

De esta forma, en caso que la plataforma de servicios bajo analisis en
cada caso concreto, presente alguna de las caracteristicas antes
indicadas, es decir que, evidencie instrucciones especificas emitidas por
la plataforma para la ejecucion de la actividad, las cuales deben ser
cumplidas por el prestador del servicio bajo apercibimiento de sanciones
derivadas de su calificacién, y el control ejercido durante y después de la
prestacion del servicio; sera posible indicar que dicha actividad evidencia
indicios de laboralidad, por la existencia de instrucciones y control por

parte de un tercero.

Integracion del trabajador en la organizacién de la empresa

Una vez atendido el primer indicio, es importante analizar si en la
ejecucion de servicios materia de estudio, también se podria reconocer
la integracion del prestador en la organizacion de la empresa o

plataforma de servicio.

Sobre ello, y como lo indicamos al momento de exponer la forma en que
se ejecutan dichos servicios, es importante resaltar que el simple hecho
de que el prestador necesite del uso de la plataforma para brindar sus

servicios, representa desde un inicio su integracion a la empresa; pues
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es imposible que el mismo pueda gestionar su actividad si no lo hace a

través de la plataforma.

En efecto, tal y como lo expresa BELTRAN DE HEREDIA (2018) citado

en GORELLI (2019, p.100):

“...) el automatismo que aporta el algoritmo no elimina por si
solo la dependencia, pues si la plataforma es instrumento no solo para
acceder a un mercado donde hay oferta y demanda de servicios, sino
gue se utiliza como mecanismo para el desarrollo de los servicios,
estaremos ante una actividad subyacente organizada gracias a la
plataforma para beneficiar a la propietaria de la misma; por lo tanto,

entraremos en el ambito de la laboralidad”

De forma que es evidente que la necesidad de hacer uso de la
plataforma para la realizacién de las actividades, es un elemento que
representa la pertenencia del prestador a la empresa, pues en caso de
no pertenecer a la misma, éste Ultimo no podra ejecutar actividades,
siendo necesario por tanto un registro constante en la plataforma, que
implicitamente significa un beneficio para la empresa que encuentra en

un mayor numero de usuarios, un mayor mercado.

Asimismo, es importante recordar que para que el prestador pueda
brindar sus servicios en la plataforma, previamente debe ser parte de un
proceso de seleccién, no siendo posible que un sujeto cualquiera pueda
prestar el servicio a través de la misma; de forma que tal situacion
evidencia la intencion de la plataforma de organizar la empresa

(SIERRA, 2015, p.21).
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Sin embargo, y si bien la presencia de procesos de seleccion anima a
entender que hay relacion laboral, tal y como lo expone GORELLI

(2019):

“Esto no debe confundirse con la posibilidad de establecer
requisitos esenciales; por ejemplo, las plataformas (sean meras
intermediarias u organizadoras del servicio) podran exigir que los
prestadores de un servicio de transporte dispongan del permiso para

conducir vehiculos, sin que ello sea indicio de laboralidad”

De forma que, si bien es posible entender que el prestador de servicios
forma parte de la organizacion de la empresa por ser parte de aquel
grupo de personas incorporadas para el desempefio de microtareas
encargadas por otros usuarios, el hecho de que se exija a éste una serie
de autorizaciones habilitantes para la ejecucién del servicio, no
representa que éste pueda ser considerado de forma automatica como

trabajador.

Finalmente es importante indicar que la pertenencia a la organizacion se
encuentra acreditada, pues el desarrollo de la actividad de la plataforma
depende de la existencia de una multitud de sujetos que desean cubrir
servicios, de forma que a pesar de que algunos consideren que, desde
el punto de vista formal, la plataforma es una simple intermediadora, el
propio sistema productivo de la plataforma reconoce que los prestadores

sSon necesarios para garantizar sus servicios las 24 horas.

Es efectuado unica o principalmente en beneficio de otra persona
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Como lo precisamos, el uso de plataformas digitales hoy en dia,
representa un mercado en el que gran sector de la Poblacion Econémica
No Activa, puede encontrar un espacio de insercion al campo laboral,
por tratarse de un medio en el que es posible percibir ingresos sin que

sea exigible una formacién especifica para los servicios encomendados.

El uso de las plataformas digitales, se convierte entonces, en una
herramienta para la generacion de ingresos del prestador del servicio,
gue en principio haria pensar que las actividades desarrolladas no

cumplirian con el indicio materia de comentario.

Sin embargo, y como ocurre con los demés indicios explicados, es
importante reconocer que, en determinados casos, si serd posible
advertir la configuracion de esta caracteristica en la prestacion de

servicio, por ser la plataforma aquella que reciba el principal beneficio.

Si bien toda prestacion de servicios a través de plataformas conlleva
implicitamente un beneficio a la plataforma por ser el medio en el que se
ofrece y requieren los servicios, existen casos en los que puede
indicarse que la ejecucién de la tarea encomendada, representara un
beneficio mayor al prestador que a la plataforma; pues existen casos en
los que por ejemplo, el pago efectuado por la ejecucion del servicio es
entregado integramente al prestador del servicio, siendo la plataforma
realmente una simple intermediadora; y en otros, la plataforma la
verdadera beneficiaria no solo de la reputacion e imagen, sino que de la
mayor proporcion del ingreso generado por el servicio, limitandose a

repartir un porcentaje a los prestadores que ejecutaron las tareas.
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Asi pues y como con los demas indicios, debera analizarse cada caso en
concreto, para evidenciar el grado de beneficio obtenido por el prestador
del servicio de plataforma, pues como puede advertirse, en la gran
mayoria de casos es éste quien finalmente obtiene los frutos de la

actividad ejercida.

Debe ser ejecutado personalmente por el trabajador, dentro de un
horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien

solicita el trabajo

Uno de los principales argumentos que justifican la inexistencia de una
relacion de trabajo en las plataformas, es aquel que indica que el
prestador del servicio tiene plena libertad para decidir el horario

determinado de trabajo y el lugar en el que se prestara el servicio.

Sin embargo, y como lo refiere GORELLI (2019):

“‘No podemos analizar la cuestion desde los parametros
tradicionales del trabajo industrial, en el que se requiere una
estandarizacion del tiempo de trabajo, sino desde la perspectiva de un
sistema productivo que no requiere de la estandarizacion, pues el
propio sistema productivo garantiza la disponibilidad de personal
suficiente sin la necesidad de una organizacion especifica del tiempo
de trabajo. Es decir, la aparente libertad del trabajador no es fruto de su
autonomia, sino de la facilidad organizativa que el sistema productivo

garantiza al empresario” (pp.102-103).
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Y es que como lo evidencia el propio funcionamiento de las plataformas
digitales materia de investigacion, la supuesta “libertad” para determinar
los horarios y lugar en el que se presta el servicio, son una decision
adoptada a partir de turnos/horarios preestablecidos por las plataformas,
para que el prestador indique el horario en el que estara disponible para
la realizacion de actividades, de forma que la empresa no busca
Uunicamente el otorgar libertad, sino que por sobretodo busca garantizar

una organizacion para la prestacion adecuada de su servicio.

Asimismo, es importante indicar que la eleccion de un horario por parte
del trabajador en los dultimos afios, no significa necesariamente
autonomia en el servicio, pues recordemos que la tendencia es la
conciliacién del trabajo con la vida familiar del trabajador, de forma que
la libertad en la eleccion de la jornada de trabajo, no significa
necesariamente la inexistencia de una relacion de trabajo, por la

“autonomia” que tal decision representa.

Por otro lado, es importante indicar que, si bien la prestacion de servicios
en un lugar determinado dependera del lugar en el que se encuentre el
trabajador, lo cierto es que en algunas ocasiones es la propia plataforma
la que determina cual es la zona de reparto a partir de la localizacion del
trabajador, y es que en casos y dependiendo del turno elegido, los
trabajadores deben acudir a un lugar fijado por la empresa para que esta
les asigne los servicios, debiendo retornar a dicho punto para reasignarle
nuevas actividades a través de la plataforma; tal y como se pudo

evidenciar en el caso de la empresa Deliveroo recaida en la sentencia
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del 01 de junio de 2018 emitido por la Sentencia del Juzgado de lo

Social de Valencia N° 6 — Espafia (GORELLI, 2019, p. 97).

Asi pues, las plataformas aun cuando permita cierta libertad de eleccion
al prestador del servicio, no necesariamente implican una actividad ajena
al campo de la laboralidad, pues como es de advertirse otorgan libertad
dentro de los margenes de organizacion que establecen para la

prestacion de sus servicios.

Es de cierta duracion y tiene cierta continuidad, o requiere la

disponibilidad del trabajador

No es posible indicar que la prestacion de servicios a través de
plataformas digitales pueda representar necesariamente una actividad
de cierta duracion o continuidad, pues tal y como se aprecia del propio
funcionamiento de las plataformas, los prestadores de servicios pueden
cuando asi lo estimen necesario, desactivar la cuenta que los vincula
con la plataforma dada la “libertad” que poseen y la propia naturaleza de
los servicios que realizan (microtareas) las cuales no merecen la

condicidon de continuidad o duracion indeterminada.

Sin embargo, y como lo expusimos en el punto anterior, los servicios a
través de plataformas digitales, exigen la disponibilidad del prestador de
servicio para la consecucion de sus fines, y es que dada la demanda que
pueda tenerse, es necesario contar con prestadores disponibles para la

ejecucion del servicio solicitado.
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En efecto, dicha situacién hace necesario que la plataforma organice la
disponibilidad de prestadores, a efecto de no verse desprovista de
personas que puedan ejecutar los servicios que le son requeridas, y no
dejar desatendidas las solicitudes efectuadas por sus usuarios; de forma
gue la disponibilidad de prestadores es casi una obligacién para la

ejecucion de actividades a través de plataformas.

La disponibilidad del prestador de servicios como indicio de laboralidad
entonces, se configura en el caso de las plataformas digitales, pues
como lo hemos advertido, es la presencia de dichos prestadores la que
permite la prestacion del servicio en cualquier momento del dia, siendo
por tanto su disponibilidad, aquel elemento clave que permitird que el
servicio se ejecute en el momento en que el usuario utiliza la plataforma

para que se le brinde el servicio.

Sin embargo, es pertinente indicar que en algunos casos este indicio
puede ser poco claro cuando el prestador tiene la facultad de rechazar
encargos de la plataforma sin que existan consecuencias negativas,
pues en estos supuestos, es posible advertir que la disponibilidad,
incluso dentro de los turnos elegidos por el prestador, no supone una

caracteristica del servicio.

Bajo este entendido, dependera de cada caso en concreto la
determinacion de la existencia o no, de este indicio como caracteristica

propia de una relacion de trabajo dependiente.

66



Implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por

parte de la persona que requiere el trabajo.

Diversas plataformas, justifican la inexistencia de una relacion laboral en
el hecho que los servicios que brindan, son meros servicios de
intermediacion, lo que las convierte en meras empresas tecnoldgicas en
la que inexiste una provision de herramientas materiales y maquinarias a
guien brinda el servicio, pues este ultimo tiene la libertad de decidir como

prestarlo.

Sin embargo, y como lo precisa diversa jurisprudencia como la emitida
en Estados Unidos en el caso O’Connor v. Uber Technologies, Inc.
citada por TODOLI (2016, p. 7), la inexistencia de una “empresa
tecnolégica” es posible de evidenciar, pues a pesar que se alegue que
estas se abstienen de intervenir en la prestacion de servicios fisicos, lo
cierto es que sus actividades no se limitan a los medios digitales o

internet, sino que representan ademas la ejecucion fisica de un servicio.

En efecto, y como puede advertirse de los puntos antes expresados,
cada plataforma tiene un servicio que ofrecer mas alla de la simple
intermediacion entre usuario y prestador: Reparto, transporte, etc.; que
hace exigible la ejecucion de una actividad fisica y no solamente

tecnologica.

Esta situacion, conlleva a que, si bien el prestador pueda usar sus
propios recursos como smartphones, autos, bicicletas, etc. para la
prestacion de sus servicios; necesite, ademas, de herramientas que solo

la plataforma le puede brindar o proveer.
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La primera de ellas y la cual es exigible en todo tipo de plataformas, no
es mas que el propio aplicativo digital que le permite al prestador el
recibir el servicio que los usuarios hayan efectuado. Aunque parezca
paradojico, la principal herramienta que provee la plataforma es la
plataforma misma, y es que sin ella no seria posible la “intermediacion”
de los servicios, en la que tanto se justifica la inexistencia una relacion

de trabajo.

Sin embargo, muchas otras plataformas brindan otras herramientas sin
las que seria posible ejecutar el servicio, tal y como ocurre en las

plataformas de reparto por aplicativo.

Empresas como Glovo por ejemplo, otorgan a los prestadores de
servicio una mochila térmica para transportar la comida que le sea
encargada con el logotipo de la empresa, material que se encuentra
garantizado por una fianza otorgada por el propio prestador, y que
evidencia que en casos estas empresas otorgan materiales para la

ejecucion del servicio.

En otros casos también, la empresa es la que proporciona los moviles
con la aplicacion de la plataforma para que el prestador conozca los
puntos de recogida y destino de los productos a transportar,

evidenciandose en estos casos la concurrencia de éste indicio.

Bajo este entendido, es posible evidenciar que todas las plataformas a
través de sus propios aplicativos, otorgan a los prestadores la

herramienta necesaria para el servicio, siendo en algunos casos mas
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evidente el suministro de herramientas, cuando se otorgan, ademas,

mochilas y equipos para la ejecucion de las actividades fisicas.

De esta forma, la existencia de un aplicativo destinado a la
“‘intermediacién”, refleja implicitamente la concurrencia de este indicio en
toda operacion efectuada a través de plataformas digitales, de forma que
por lo menos este indicio de laboralidad, puede ser evidenciado en todos

los casos.

Ahora bien, y de una ponderacion de los indicios antes expresados, es posible
concluir que, si bien gran parte de ellos concurren en gran parte de las
plataformas digitales, existen algunos que hacen dificil el determinar la
existencia de una relacion de trabajo por las caracteristicas propias de cada
una de ellas, en las que el prestador del servicio posee una mayor libertad la

ejecucion de sus servicios.

En efecto, como lo vimos en los parrafos precedentes, dicha libertad se
encuentra limitada a la necesidad de hacer uso de la plataforma, y por tanto
adherirse a las condiciones gue las mismas han establecido como parte de su
organizacién, de forma que la “libertad” otorgada se encontraria limitada a las
consideraciones que las propias plataformas hayan impuesto para la ejecucion
de sus actividades, lo que permitiria presumir la existencia de una relacién de
trabajo a partir de los indicios de relacion laboral expresados doctrinaria como

jurisprudencialmente.
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B.Ejercicio del Poder de Direccion y subordinacion en las plataformas

digitales

Tal y como lo expresamos con anterioridad, aunque exista una resistencia a
considerar la concurrencia de elementos como subordinacién y ajenidad en
estos servicios, lo cierto es que, del funcionamiento de las plataformas es
posible apreciar su concurrencia a partir del ejercicio implicito del poder de

direccidon que las plataformas ejercen durante la prestacion de la actividad.

El articulo 9° del del Decreto Supremo N° 003-97-TR — TUO de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, la cual es la norma sustantiva que

regula la relacién de trabajo en el sector privado en nuestro pais dispone que:

“Por la subordinacioén, el trabajador presta sus servicios bajo direccion
de su empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las
labores, dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y
sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier

infraccién o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador.

El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar turnos, dias u
horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacion de las
labores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las

necesidades del centro de trabajo”.

Otorgando nuestra legislacion un poder al “empleador” que, en caso de
concurrir en el caso de las plataformas digitales, podria apoyar la tesis de que
las plataformas ejercen sus actividades en una posicion exclusiva de los

empleadores.
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A efecto de dar respuesta a dicho cuestionamiento, serd necesario expresar

cuales son los poderes propios del poder de direccidon, para a partir de ello

reconocer la concurrencia del elemento subordinacion:

a.

Poder de Direccién:

La facultad de direccion, esta encaminada a cumplir los objetivos de la
empresa. No son simples indicaciones ejercidas por el empleador, sino
gue, en cambio, son Ordenes ejercidas por este ultimo. Asi pues, el
poder de direccidon es el mecanismo otorgado al empleador para adecuar
la actividad empresarial al contexto econdmico y las necesidades de la

empresa frente a dicho contexto.

En el caso de plataformas digitales, y si bien seria un error considerar
gue éste poder es evidente, lo cierto es que el hecho de que las
plataformas organicen su actividad de tal forma que siempre existira un
prestador de servicios para atender la demanda, representa una
situacion que expone al prestador a recibir ordenes para el cumplimiento

de los objetivos de la empresa.

La complejidad de alegar el ejercicio de este poder, radica en el hecho
de que no todas las plataformas imponen realmente una obligacion al
prestador de cumplir con las “indicaciones” establecidas al momento de
incorporacion a la empresa, lo que implica que el poder de direccion se
vea reducido o incluso inexistente. Sin embargo, debemos tener en

cuenta que el simple hecho de que se establezca una determinada
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forma de prestar las actividades, representa ya el ejercicio de este

poder, aungue sea de forma atenuada.

Poder de Control/Fiscalizacion:

El poder de controlar se vera reflejado al momento de poder fiscalizar el
cumplimiento de las ordenes efectuadas a los trabajadores, esto es el
cumplimiento adecuado de la coordinacion y direccion efectuada por el
empleador, para obtener los resultados y beneficios que todo

inversionista desea lograr.

En el caso de las plataformas digitales, este poder podria apreciarse en
aquellos casos en los que la plataforma revise el cumplimiento o
incumplimiento de las “indicaciones” brindadas la empresa, que

eventualmente podrian derivar en un reproche o sancion al prestador.

En el caso de las plataformas digitales materia de investigacion, es
posible advertir el ejercicio de este poder cuando se otorga al usuario

final, la posibilidad de calificar el servicio prestado.

Este poder serd aun mas evidente, cuando dicha calificacion implique el
evaluar el cumplimiento individual de las indicaciones brindadas al

prestador, y/o cuando sean condiciones exigibles en el servicio al cliente.

Asimismo, el poder de control es posible de evidenciar en las
plataformas de crowdsourcing cuando la plataforma requiere el acceso
permanente a la ubicacidén del prestador de servicio, lo que implica una

fiscalizacion del servicio a través de tecnologias digitales.
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C.

Poder sancionador:

El poder sancionador, es aquel que se ejerce cuando el trabajador
incumpla las ordenes establecidas por el empleador o cometa una
infraccidon, y que ocasiona que, frente a este escenario, el empleador

pueda establecer el castigo correspondiente.

Este poder, responde a limites de razonabilidad y proporcionalidad,
establecidos por la normativa correspondiente, y abre la posibilidad de
imponer sanciones como el despido dependiendo de la gravedad de la

falta cometida.

En el caso de las plataformas digitales, este poder puede evidenciarse
en aquellos casos en los que incumplimientos a las “indicaciones”
brindadas por las empresas, o las malas calificaciones otorgadas por
parte de los usuarios, deriven en sanciones a los prestadores que
pueden ir desde la no entrega de servicios, lo que implica el no recibir
ingresos por un determinado periodo de tiempo, hasta la desconexiéon
total de estas personas, quienes se verian impedidos de seguir

brindando actividades comerciales.

Bajo este entendido, la presencia del ejercicio del poder de direccién, lo
gue implica el control y sancion en la prestacién de servicios a través de
plataformas digitales, implica la presencia de una relacion de trabajo que
debe ser materia de proteccion por parte del derecho del trabajo, mas
aun cuando tales poderes evidencian la existencia del elemento
subordinacion e incluso el elemento ajenidad, que como veremos a

continuacion, termina por justificar el argumento de la existencia de una
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verdadera relacion de trabajo entre la plataforma y el prestador del

servicio.

C.Ajenidad como muestra de relacién de trabajo

Si bien la normativa nacional, no considera como un elemento propio de la
relacion de trabajo a la ajenidad, lo cierto es que doctrinariamente se entiende
que este elemento es parte esencial del trabajo materia de proteccion del

derecho del trabajo, por las caracteristicas que implica.

En efecto, tal y como lo expresa NEVES (2018) el trabajo por cuenta ajena es
aguel en el que el tercero que contrata el servicio tiene la titularidad de los
bienes y/o servicios producidos o efectuados, y se ve beneficiado de las
ganancias que tales bienes y/o servicios produzcan, pagando al sujeto que lo
efectud por su realizacién, estando vinculado con éste a través de un contrato

de prestacion de servicios (p. 22).

Asimismo, las consideraciones en cuanto a la aplicacibn de este tipo de
elemento refieren que la ajenidad infiere en el riesgo empresarial, en los frutos
del mercado y en la organizacion empresarial, pues, asi como el trabajador no
recibe directamente los frutos que pueda generar su trabajo, o la toma de
decisiones empresariales, tampoco debe verse afectado por el riesgo que

pueda representar el negocio.

En el caso de la prestacion de servicios a través de plataformas digitales, la

ajenidad se advierte, gracias a que:
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- El precio de los servicios no es fijado por el prestador, sino que por la

propia plataforma

- El prestador es ajeno a las decisiones relativas al funcionamiento de la

plataforma en el mercado.

- El prestador brinda sus servicios bajo la marca de la plataforma, usando

tan y como lo indicamos signos distintivos propios de la plataforma.

De esta forma, es entendible que la prestacion de servicios a través de

plataformas digitales haya significado un debate que a la actualidad no ha sido

agotado, al ser que cada plataforma posee caracteristicas propias que en

casos hacen posible apreciar la existencia de una relacion de trabajo, y en

otras, una simple prestacion de servicios derivada de la intermediacion que

efectda la plataforma, en la que el prestador tiene la libertad de determinar la

forma como realizara sus actividades.

Asi como lo expresa BENSUSAN (2019) las plataformas pueden dividirse e

identificarse en tres grupos: Aquellas en las que se evidencia una real

dependencia y subordinacion, aquellas en las que se evidencia una real

autonomia en el servicio y aquellas que poseen un funcionamiento intermedio:

Tabla 1. Tipos de Plataformas

Dependencia y

subordinacion

Autonomia / Independencia

Categoria Intermedia

Criterios generales:

Poder de direccién, de control

y disciplinario.

Criterios especificos:

a. Procesos de reclutamiento

a. Tiempo y lugar de trabajo
libremente elegidos por el
trabajador;

b. Facultad para rechazar
servicios;

c. Contacto con el mercado;

a. Naturaleza personal del
trabajo;

b. Ausencia del contacto
con el mercado;

c. Exclusividad o cuasi

exclusividad;
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y seleccion de trabajadores | d. Asumir riesgo | d. Ausencia de directrices

b. Desconexion de la empresarial; con poder de
plataforma (despido); e. Pactar  directrices de coordinacion en la
c. Sistemas de evaluacion; trabajo; realizacion del trabajo;
directrices de trabajo; f.  Sin exclusividad, e. Estabilidad de la
d. No puede rechazar | g. Actividad secundaria. relacion.
Servicios;

e. Fijacién de precios por la
plataforma;

f. Contrato de
servicios/mercantil
elaborado unilateralmente
por la plataforma;

g. Plataforma propietaria de
activos;

h. Caracter retributivo vy
personal del trabajo;

i. Exclusividad,

J. Lugary tiempo de trabajo;

k. Capacitacion;

I. Uso de logotipos.

Sin embargo, tal y como lo ha expresado por la OIT (2018) a pesar de que
existen grandes diferencias entre las distintas plataformas, todas cumplen tres
funciones especificas: 1) vincular a los trabajadores con la demanda; 2)
proporcionar un conjunto de herramientas y servicios comunes que posibiliten
la realizacion de un trabajo a cambio de una remuneracion; y 3) establecer
unas pautas de gobernanza mediante las que se recompensen las buenas
practicas y se disuadan los comportamientos negativos (p.2); de forma que
nuestra posicion al amparo de ésta consideracion y los indicios antes
expresados, es que en aquellos casos donde la actividad de “intermediacién”

se vea superada por la existencia de una organizacion empresarial, cuyo éxito,
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radica en la necesidad de contar con una cantidad de personas dispuestas a
prestar servicios generadores de lucro para la plataforma (como marca)
conforme a determinadas politicas que establecen una determinada forma de
ejecutar el servicio, nos encontramos frente a verdaderas relaciones de trabajo

merecedoras de proteccion por parte del derecho del trabajo.

D.Jurisprudencia relevante respecto a la existencia de una relacién de

trabajo en el servicio efectuado a través de plataformas digitales

La justificacion de esta teoria, ademas, se centra en los diversos
pronunciamientos judiciales emitidos por los diversos érganos jurisdiccionales
emitidos hasta la fecha, y que como lo indicamos, evidencian la presencia de

verdaderas relaciones de trabajo.

Para ello, y a partir de la sistematizacion efectuada por PUNTRIANO (2019,
pp.143-147) procederemos a importar aquellos pronunciamientos que
sustentan nuestra teoria desde el plano judicial, llegando a los ultimos

pronunciamientos efectuados en paises como Espafia en el presente afio:

Tabla 2. Pronunciamientos judiciales relevantes que justifican la existencia de una

relacion de trabajo en las plataformas digitales 2017 — 2020

PAIS ORGANO FECHA CASO
JURISDICCIONAL

Australia | Fair Work 16/11/2018 | Joshua Klooger v. Foodora Australia Pty
Commision Ltd: La comisién resolvio que el rider no

era un contratista y ordena a la empresa el
abono de US$ 15,000.00 en compensacion
por su despido injustificado. Precisa que la
relacion era una relacion aboral, pues el
demandante no tenia una actividad

comercial o negocio propio, 0 a su propio
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nombre; en lugar de eso estaba laborando
para la empresa, pues su trabajo se integré a
la empresa como conductor de reparto de
Foodora a pesar la existencia de un contrato
de contratista independiente.

Brasil

33° Vara do
Trabalho de Belo

Horizonte

13/02/2017

Uber Technologies Inc: La corte reconoce
la existencia de una relacion laboral entre
Uber y el chofer, debido a que la empresa
gjercio en la practica control sobre la forma
en que los servicios eran prestados, o el
comportamiento, los cuales, si bien no eran
obligatorios, resultaban esenciales para que
el chofer recibiera buenas calificaciones y
con ello mantuviera el acceso a la
plataforma. El chofer estd prohibido de
entregar tarjetas a los pasajeros, al
representar ello una infraccion que puede
originar su bloqueo. El rechazo de varios
servicios conlleva al blogueo temporal del
conductor (10 minutos a 12 horas).

Brasil

42° Vara do
Trabalho de Belo

Horizonte

12/06/2017

Uber Technologies Inc: La corte precisa
gue el chofer no tiene clientes propios, lo
gue sumado al hecho de que se mantiene en
la empresa luego de efectuado el servicio
representan la existencia de una relacién de
trabajo. Asimismo, el hecho que los
choferes no tienen la libertad de escoger a
qué cliente se va a atender pudiendo solo
aceptar o rechazar el servicio, es un indicio
que acredite la relacion de trabajo en

mencion.

Chile

Juzgado de Letras
del Trabajo de

Concepcion

05/10/2020

PedidosYa Chile SPA: A partir del
principio el de primacia de la realidad,
considera la existencia de una relaciéon de

trabajo, al concurrir indicios de una relacion
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laboral, como por ejemplo “que para llegar a
prestar servicios el trabajador debié pasar
por un proceso de seleccion; que debia usar
un uniforme (casaca, mochila y poleras,
todos con el logo de la App); que existia
control de jornada, entre otros”; que
acreditan la existencia de subordinacion y
dependencia.

Asimismo, sefiala que éstos elementos se
acreditan: “al estar sujeto a oOrdenes e
instrucciones, ser supervigilado en sus
labores, y percibir sumas de rigor por sus
servicios, sometiéndose a una modalidad de
trabajo impuesta por PedidosYa de forma
continua y permanente, como son los
insumos que utiliza, la forma de desempefiar

sus funciones, las zonas y turnos asignados".

Espana

Juzgado
Social
Gijon

NO

de o
1 de

20/02/2019

Glovo: El juzgado precisa de forma expresa
que: “(...) Encontramos numerosas notas
gue nos ponen de manifiesto que entre los
“glovers” y la empresa existe una verdadera
sumisién o dependencia: existen érdenes de
trabajo y procesos estandarizados de llevar a
cabo el mismo que suponen que el
trabajador no cuenta con la libertad propia
del trabajador auténomo. Asi, la fijacion de
una jornada de trabajo, de unos dias de
descanso, la prevision de casos de
suspension ele la prestacion de servicios.
Resulta llamativa la pretendida libertad en la
eleccién de horas o franjas horarias, que
depende de un sistema de puntuacion que
hace que el trabajador tenga que plegarse a
las exigencias empresariales si quiere

configurar un horario que resulte rentable.
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Ello hace que la flexibilidad laboral que
pretende hacer ver la empresa se convierta
en una manera de hacer competir a los
recaderos para lograr las mejores horas que
ya no son las mas compatibles con su vida
personal, sino las que la empresa considera
mas rentables o de alta demanda.”

Asimismo, precisa la existencia de una
relacién de trabajo, al indicar que se advierte
un control en la prestacion de servicio de los
repartidores a través de la propia plataforma
y por medio de sistemas de geolocalizacion,
el cual sirve para fijar la retribucion y para
repartir los servicios de acuerdo a la

organizacion empresarial de Glovo.

Espana

Juzgado
Social
Madrid

NO

de o
33 de

11/02/2019

Glovo: El pronunciamiento judicial indica
que el repartidor es parte integrante de la
organizacion de la plataforma, recibiendo
desde ella las ofertas de servicios
seleccionadas previamente por Glovo, la
cual, mantiene un control completo de la
actividad, pues informa a los clientes la
ubicacion del repartidor, para quien ha
fijado reglas y luego es evaluado.

La libertad de decisién de la jornada y
aceptacion de los servicios no representa
realmente una afectacion a la plataforma,
pues existe un elenco de repartidores
dispuestos a trabajar, los cuales participan
conforme a la organizacién implementada
por la empresa.

Finalmente, precisa que la relacion de
trabajo se evidencia, pues el repartidor no
puede realizar su tarea si no pertenece a la
plataforma, pues si decide realizarla de

forma individual estd condenado al fracaso.
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Espafia

Juzgado de lo
Social N° 11 de
Barcelona

29/05/2018

Take Eat Easy: El juzgado sostiene que los
servicios prestados a través de la plataforma
describen una relacién subordinada, al ser
las actividades se llevan bajo el control de la
empresa, estando sometidos a una jornada
laboral, planificando una licencia anual vy
percibiendo de algunas cantidades que solo
pueden clasificarse como salario, haciendo
uso de mochilas y terminales moviles

otorgados por la empresa.

Espafia

Tribunal Supremo —

Sala de lo Social

23/09/2020

Glovo: Declara que la relacion existente
entre un repartidor y la empresa tiene
naturaleza laboral y que los riders son falsos
auténomos.

Hace hincapié en que la plataforma es un
medio de producciéon -con marca ajena-
siendo la empresa propietaria de la
produccién y no una mera intermediara.
Precisa que la existencia de esta nueva
realidad  productiva  hace  necesario
considerar nuevos indicios de laboralidad
como: La existencia de una marca ajena al
prestador, el hecho que la plataforma digital
sea el principal medio de produccidn, la
existencia de una reputacion digital que
califica al prestador para el acceso a
servicios futuros, y por tanto a que obtengan
una mayor retribucion.

Asimismo precisa que entre otros indicios
de laboralidad se encuentran: El hecho que
la plataforma tomaba las decisiones
comerciales como el precio, la forma de
pago y la contraprestacion fija a los
repartidores, la ajenidad en los frutos porque
Glovo se apropia de manera

directa del resultado de la prestacion de
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servicios, resultando en un beneficio para su
marca; y especialmente en el hecho que el
repartidor no tenia ninguna intervencion en
los acuerdos establecidos entre Glovo y los
comercios, ni en la relacion entre Glovo y

los clientes a los que servian los pedidos.

Estados
Unidos de

América

United States
District Court
Northern District of

California

11/03/2015

O'Connor v. Uber Technologies, Inc.:

Considera que existe una relacion laboral

basandose en elementos como el control de

la empresa (en la calificacion y seleccion de
conductores) y una prueba de “realidades
econémicas” basada en factores (que no
deben considerarse de forma aislada) como:

1. En qué medida el servicio prestado es
una parte integral del negocio del
empleador;

2. La oportunidad del empleado para
obtener  ganancias 0  pérdidas
dependiendo de su habilidad gerencial,

3. Las inversiones del empleador o
empleado;

4. Si el trabajo realizado requiere
habilidades especiales e iniciativa;

5. El grado de permanencia de la relacion;
y

6. El grado de control efectuado o

utilizado por el empleador.

Estados
Unidos de

América

United States
District Court
Northern District of

California

11/03/2015

Caso Cotter v. Lyft: Considera que existe
una relacién laboral basandose en elementos
como el control de la empresa (en la
calificacion y seleccion de conductores)
considerando indicios como los expresados

en el caso O’Connor v. Uber.

Francia

Cour de Cassation

28/11/2018

Take Eat Easy: Considera que Ila

subordinacién se caracteriza por el
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desempefio del trabajo bajo la autoridad de
un empleador que tiene el poder de emitir
ordenes y directivas, supervisar su ejecucion
y castigar las fallas de su subordinado.
Considera que la sentencia materia de
casacion viola el cédigo laboral al sostener
gue un conductor no justifica un contrato de
trabajo, pues la aplicacion estaba equipada
con un sistema de seguimiento geogréafico
gue permite a la compafila monitorear la
posicién del conductor en tiempo real vy
registrar el ndmero total de kilémetros
recorridos. Asimismo, se indica que la
empresa tenia poder sancionador, de forma
que la plataforma ejercié control y los
poderes propios de un empleador sobre el
chofer, existiendo de esta forma una
relacion de trabajo.

Reino
Unido

Court of Appeal

10/11/2017

Uber: Confirma la decision del Tribunal de
Empleos de Londres, mediante el cual se
reconoce la existencia de una relacion de
trabajo dado que la aplicacién esta activa y
se encuentra dentro del territorio en el que el
conductor esta autorizado para trabajar.
Asi  pues, se aprovecha del permiso
concedido para brindar su servicio, por lo
gue es posible indicar que puede ser
calificado como trabajador. Asimismo,
reconoce que la posibilidad de otorgar
servicios se produce cuando el chofer entra
a un determinado territorio y tiempo de
trabajo, existiendo condiciones para la

prestacion del servicio.

Reino
Unido

Court of Appeal

05/01/2017

Citysprint UK Ltd: El conductor (rider) es
trabajador al advertirse que, aunque es

posible que en determinadas circunstancias
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los conductores y los asistentes pueden ser
reemplazados, lo cierto es que no parece que
ello se aplique a los riders. Agrega que, en
cualquier caso, todos, incluido un empleado
pueden, en circunstancias inesperadas,
pedirle a alguien que le ayude, pero eso no
cambia la naturaleza fundamental de la
relacién laboral. En opinién del Tribunal, la
prueba legal no es si existe una clausula de
sustitucién valida, sino si el demandante fue
contratado personalmente para llevar a cabo
el trabajo, hecho que a su juicio ocurri6 en

el presente caso.

Uruguay

Tribunal
Apelaciones
Trabajo  del
Turno

de
de
10

03/06/2020

Uber: EI Tribunal considera que la
plataforma  utiliza  su herramienta
tecnologica para organizar un sistema
productivo, en el que se integra al chofer en
la organizacion de la empresa.

De ese modo concluye que el chofer
“constituye un eslabon del proceso
productivo organizado y comandado por
Uber y al que se somete”.

La relacién laboral se acredita pues el chofer
se integra a la empresa ocupando una
funcién concreta que armoniza con el
propésito de Uber y sin la cual no existiria

este negocio.

Bajo este entendido, y a partir de la jurisprudencia emitida internacionalmente,

asi como por el analisis efectuado, consideramos que la prestacion de servicios

a través de plataformas digitales, realmente implica la prestacion de labores en

plataformas digitales, siendo importante precisar que el grado de autonomia,

podria ser evidenciado en aquellos casos en los que las plataformas no ejerzan

una direccidn o control en el servicio realizado por sus prestadores de servicio.
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2.23. EFECTOS DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES SOBRE LOS
PRESTADORES DE SERVICIO: DERECHOS Y OBLIGACIONES

POR RECONOCER

Una vez expuestas las razones por las que consideramos superado el
cuestionamiento a la cada vez mas generalizada teoria de inexistencia de
relacion de trabajo en plataformas digitales, la cual por cierto es defendida por
las empresas destinadas a la prestacion de servicios a través de plataformas
digitales, es necesario ahora hacer de conocimiento cuales son las razones por
las que es importante la aplicaciéon del derecho del trabajo, en aquellos

servicios que presentan caracteristicas propias de una relacion laboral.

La primera de ellas, parte de la evolucion del derecho del trabajo sustentada en
su funcion tuitiva, pues el mantener dichos servicios al margen de la
concepcion de una relacion de trabajo, evidencia la precariedad de dichos
servicios “autonomos” en pleno siglo XXI, a pesar de las condiciones laborales

gue nuestro tiempo exige en toda prestacion de servicios.

GORELLI (2019) explica sobre este punto que:

‘Al negarse la vinculaciéon laboral de las plataformas con los
prestadores de servicios, se genera un gran nivel de inestabilidad en estos, a
lo que se une la facilidad para ‘inactivarlos” cuando la plataforma deje de
tener interés en el desarrollo de su prestacion de trabajo. Se produce una
importante dosis de inseguridad econémica, pues al desarrollar micro tareas

los ingresos que se van a generar son escasos Yy claramente insuficientes; la
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calidad de las condiciones de prestacion del servicio se reduce, sobre todo
en materia de tiempo de trabajo, pues la inseguridad econémica hace ceder
a una mayor retribucion. Si a lo anterior sumamos la plena disponibilidad del
trabajador para asumir los encargos, encontramos que sera dificil encaja
este tipo de prestacion de trabajo con los estdndares laborales; ademas un
exceso en la duracion incrementa los problemas de salud y seguridad
laboral. Por otra parte, esta precariedad supone la dificultad para la defensa
de los derechos tanto a nivel individual como colectivo y la carencia de

proteccion de la seguridad social” (p. 86)

Asimismo, la OIT (2019) ha indicado que las personas que prestan servicios a
través de estas modalidades pueden llegar a percibir ingresos menores al
salario minimo de los paises, no cuentan en su mayoria con cobertura a la
seguridad social, enfrentan algunos problemas con los usuarios de la

plataforma (como falta de pago o agresiones), entre otras situaciones (p.30).

Bajo este entendido, la necesidad de regular este tipo de relaciones se
sustenta en la funcién tuitiva del derecho del trabajo que, como conocemos,
reconoce al trabajador como la parte débil de la relaciéon laboral, mereciendo
este Ultimo, proteccion frente a todas aquellas situaciones que podrian poner
en riesgo o vulneren los derechos mas elementales que le corresponden como

persona.

La OIT por su parte, reconoce también la necesidad de respetar y garantizar
estos derechos a partir de su recomendacién relativa a una “garantia laboral
universal’, esto es que los trabajadores con independencia de su vinculo

laboral puedan disfrutar de los derechos fundamentales laborales, incluyendo
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entre ellos a aquellos que presten labores a través de tecnologias innovadoras

como los involucrados en plataformas digitales (OIT,2019, pp. 12-13).

Asi pues, el debate una vez reconocida la aplicabilidad del derecho del trabajo
radica en cudles son las condiciones de trabajo minimas exigibles en este tipo
de relaciones, pues si bien es posible considerar una aplicaciéon de todo el
marco normativo laboral sobre éstas, lo cierto es que tal y como lo precisamos
en su momento, existen ciertas condiciones que podrian en algunos casos no
ser aplicables por la inexistencia de control o direccion en la prestacion de

servicios del colaborador de la plataforma.

De esta manera, ante una eventual regulacién de este tipo de relaciones desde
el punto de vista laboral, y a comparacién de lo que algunos consideran, somos
de la opinibn de que la regulacion debe ser especifica y ampararse en una
serie de derechos determinados, sin ampliar la proteccion a todos los
reconocidos en la norma laboral, pues como lo detallamos, no en todos los

casos es posible advertir la existencia de una relacion de trabajo clara.

La propuesta en este sentido, parte del reconocimiento de derechos que
inciden directamente en la prestacion de este tipo de servicios, encontrandose
entre ellas, aquellos derechos que pueden preexistir a pesar de la “autonomia”
que tanto es defendida por las plataformas digitales, entre las que encontramos
como minimo, el derecho a una remuneracidon minima frente a la prestacion
efectiva de labores, el derecho a la seguridad social, la seguridad y salud en el
trabajo, el derecho al descanso, el derecho a la sindicalizacion e incluso, el
respeto de los demas derechos fundamentales que corresponden al trabajador

como persona, por tratarse de derechos elementales que deben reconocerse
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muy a pesar de condiciones que difuminan la aplicabilidad del derecho del
trabajo, por la propia naturaleza de las actividades y que desarrollaremos a

continuacion:

A. REMUNERACION MINIMA

Conforme a lo establecido en el articulo 24° de la Constitucion Politica del Peru:

“El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente,
que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual. El pago de
la remuneracién y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad
sobre cualquiera otra obligacion del empleador. Las remuneraciones
minimas se regulan por el Estado con participacion de las organizaciones

representativas de los trabajadores y de los empleadores.”

Sobre ello, el Convenio N° 95 de la OIT, reconoce que la remuneracion o
salario, sea cual fuere su denominacién o método de célculo, siempre que

pueda evaluarse en efectivo, es aquella:

“fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un
empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o
verbal, por el trabajo que este ultimo haya efectuado o deba efectuar o por

servicios que haya prestado o deba prestar.”

Bajo este entendido, el goce de una remuneracion minima se convierte en un
derecho fundamental que corresponde al prestador de servicios en plataformas
digitales y que merece de una proteccién y aseguramiento minimo, pues tal y
como lo reconoce el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el

Expediente N° 4922-2007-PA/TC:
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‘la remuneracion, en tanto derecho fundamental, es la retribucion
que recibe un trabajador en virtud del trabajo o servicio realizado para un
empleador, que posee una naturaleza alimentaria, al tener una estrecha
relacion con el derecho a la vida, acorde con el principio de igualdad y
dignidad, y que al mismo tiempo adquiere diversas consecuencias o efectos

para el desarrollo integral de la persona humana” (Fundamento 6).

De esta manera, algunos proyectos de ley consideran que tal derecho en el
caso de plataformas digitales, no puede ser inferior al minimo legal; sin embargo
y tratdndose de actividades que no siempre alcanzan la jornada habitual de
trabajo (8 horas diarias o 48 semanales), consideramos que, siguiendo el
tratamiento de una relacion de trabajo a tiempo parcial, seria posible otorgar
una remuneracion proporcional a las horas efectivamente laboradas por el

prestador, o a la cantidad de servicios efectuados durante el dia o la semana.

Asi pues, consideramos que el tratamiento legislativo que como minimo debe
otorgarse a este tipo de labores, no debera otorgar de forma automética el
derecho del goce de una remuneracion minima legal en todos los casos,
debiendo considerarse su otorgamiento solo cuando las horas laboradas sean
iguales a las 48 horas semanales, u otorgando un monto fijo proporcional por
cada servicio efectuado, ello a efecto de guardar la correspondencia que debe
existir entre la prestacion de un servicio que puede considerarse como laboral, y
el respeto a una remuneracion minima que constitucional y legalmente merece

dicha actividad.

B.DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

De conformidad con el articulo 10° de la Constitucién Politica del Peru:

89



“El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda
persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las contingencias

que precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida.”

Sobre ello, tal y como lo precisan GONZALES y PAITAN (2017) la seguridad

social es:

“un sistema de proteccion social que permite prestar asistencia
médica y garantizar ingresos basicos a todo ciudadano que lo necesite,
cuando enfrenta ciertas contingencias o riesgos sociales, como enfermedad,
maternidad, invalidez, vejez, desempleo o muerte, a fin de mantener su
calidad de vida. Asi pues, la seguridad social es un derecho — y un deber —
gue esta presente en la vida de cada uno de nosotros; esto es, un derecho

gue se reconoce a toda la ciudadania” (p. 13).

De esta forma, el derecho a la seguridad social en principio, no deberia ser
reconocido de forma expresa o0 especial en la prestacion de servicios a través
de plataformas, pues ciertamente nos encontramos frente a un derecho de
caracter universal que, como lo precisan los autores antes citados, permite

garantizar a todo ciudadano el afrontar ciertas contingencias y riesgos sociales.

Sin embargo, lo cierto es que las prestaciones sociales mas importantes en
nuestro pais luego de la atencion médica; tales como las prestaciones
econdémicas por incapacidad o maternidad y las pensiones de jubilacion por
ejemplo, son de caracter contributivas, es decir que merecen de un aporte
previo por parte de la persona al sistema, para poder gozar de las mismas; de

tal forma que el desconocimiento de una relacion laboral, limita claramente la
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posibilidad de que los prestadores de éste tipo de servicios accedan a estas

prestaciones.

La regulacion legal desde este punto de vista, debera reconocer la condicion
del prestador de servicios en plataformas digitales como aportante a la
seguridad social, debiendo la plataforma cumplir con el pago de aportes
exigibles para que el prestador, tenga acceso no solo a las prestaciones
econdémicas y de salud que ofrece EsSalud, sino que también a los aportes
necesarios para el goce de una jubilacion a futuro, que ciertamente es uno de
los principales problemas que tendra que afrontar nuestro pais en los préximos

afos.

Asi, la prestacion de servicios a través de plataformas en la actualidad merece
de un reconocimiento legal que les permita a sus prestadores, ser parte del
sistema de seguridad que le permita afrontar las contingencias mas basicas

que acontecen en la vida de toda persona.

C.LA SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO DE PLATAFORMAS

La necesidad de proteger a los prestadores de servicios, de los riesgos que
representa la ejecucion de sus actividades, es tal vez una de las principales
razones por las que se empezo a debatir la existencia de relaciones de trabajo

a través de plataformas digitales.

Tal y como acontecido en la primera revolucion industrial, la cada vez mas
evidente desproteccion del prestador frente a eventuales accidentes conllevo a

que los prestadores vieran la necesidad de exigir regulaciones especificas que
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los protegieran frente a los diversos problemas de seguridad y salud en el

trabajo a los que se encontraban expuestos.

La inexistencia de una relacion de trabajo, imposibilita que las plataformas
asuman la responsabilidad de adoptar medidas de prevencion, de forma que la

necesidad de regular este tipo de servicios se hace cada vez mayor.

Tal y como lo expone TODOLI| (2020) es necesario reconocer que en las
actividades y prestacion de servicios realizadas a través de plataformas
digitales, es innegable la existencia de riesgos asociados a la salud, pues es
posible encontrar entre otros supuestos que afectan a la salud e integridad de
los prestadores: Riesgos psicosociales vinculados con la conexion digital
permanente a la plataforma y la presién sobre el ritmo de trabajo marcado por
el cliente y el seguimiento efectuado por la plataforma, los riesgos “on the road”
originados por la utilizacion de smartphones y la conduccion, o el estrés laboral

gue puede generarse a partir de la precariedad del trabajo realizado.

En el contexto de la emergencia sanitaria por COVID-19 la importancia de la
seguridad y salud en el trabajo toma aun mas importancia, pues la necesidad
de guardar el distanciamiento social y no concurrir a lugares en los que es
posible contraer el virus, han hecho que la prestacién de labores a través de

plataformas digitales sea cada vez mas utilizada.

Centrandonos en el caso del crowdsourcing offline, el hecho de que nuestra
legislacién no reconozca una relacion de trabajo entre el prestador de servicios
y la plataforma digital conlleva a que el primero se encuentre expuesto a
diversos riesgos, sin que la plataforma asuma algun tipo de responsabilidad por

los mismos.
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En efecto el articulo 2° de la Ley N° 29783 — Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo, precisa que la aplicacion de la ley de seguridad y salud, se da
respecto de relaciones entre empleadores y trabajadores de la actividad
privada y del sector publico, de forma que su aplicacion sobre las plataformas
digitales se encontraria proscrita, al menos hasta que se reconozca la
existencia de la relacion de trabajo o una norma laboral expresa que amplie su

aplicacion a estos casos.

Sin embargo, y atendiendo a la garantia laboral universal mencionada al inicio
del presente punto, la aplicacién de medidas de seguridad y salud en el trabajo
es necesaria de regular en el caso de plataformas de crowdsourcing offline,
debido al riesgo que representa el desplazamiento, debiendo cubrirse como
minimo: Un seguro contra accidentes, el respeto de medidas internacionales de
seguridad para conductores y la entrega de Equipos de Proteccion Personal,
mas aun en la coyuntura actual por el riesgo que podria representar el contagio

de COVID-19.

D.JORNADA LABORAL Y DERECHO A DESCANSO

Un tema muy ligado con la seguridad y salud en el trabajo, sobre todo desde el
punto de vista psicosomatico tiene que ver con el derecho al descanso que
corresponde al prestador de servicios, pues en tanto no existe una regulacion
referida al numero de horas maximas para la prestacion de labores en
plataformas digitales, es muy probable que las actividades excedan los limites

gue incluso la propia naturaleza humana puede soportar.

Esta situacibn, mas alla de representar una consideracion excepcional,

representa la regla atendiendo a que de la informacion obtenida en el Informe

93



Final realizado por el Ministerio de Trabajo (2019) se obtuvo la informacion de

que el lapso aproximado de labores es de trece (13) horas diarias (p.24).

La importancia de esta regulacion radica en que tanto el Convenio 01 de la OIT
como nuestra Constitucion Politica regulan como uno de los derechos
fundamentales de toda relacion de trabajo el respeto de la jornada maxima de

trabajo la cual no puede superar las 48 horas semanales.

Asimismo, y mas alla del contexto normativo que linda incluso con la aplicacion
de la seguridad y salud en el trabajo, la necesidad de esta regulacion se inspira
en la cada vez mayor busqueda de conciliacion entre la vida laboral y familiar,
que hace necesario que el prestador no deje desatendidos sus intereses
personales por encima de la prestacion efectiva de labores, teniendo siempre

un derecho al descanso que debe ser respetado.

E. DERECHO DE SINDICALIZACION

Otro de los derechos que merecen especial atencion frente a lo que es la falta
de regulacion de las plataformas digitales desde el marco normativo laboral, es
la necesidad que representa el derecho a sindicalizacion de los prestadores, y
gue en otros paises merece especial atencion por los convenios de rama de

actividad que regulan esta prestacion de servicios.

Nuestra Constitucién, no es ajena a ello, y es que la misma reconoce los
derechos de sindicacién, negociacion colectiva y huelga, no siendo menos
importante la aplicacion del Convenio N° 87 de la OIT ratificado por el Estado
peruano, el cual es aplicable en nuestro pais por aplicacion de la cuarta

disposicion transitoria de nuestra Carta Magna, y que reconoce que: “Los
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trabajadores sin ninguna distincién y autorizacién previa, tienen el derecho de

constituir sindicatos”.

Dicho marco normativo, habilita la posibilidad que los prestadores de servicios
a través de plataformas digitales, una vez reconocida su condicion de
trabajadores, puedan constituir sindicatos que permitan realizar sus actividades
bajo el manto protector de los derechos laborales que consideren

convenientes.

Bajo este entendido, el reconocimiento de la calidad de trabajadores, permitira
a los prestadores de servicios de plataformas el poder agremiarse y mejorar
sus condiciones laborales, siendo posible el ejercicio de negociaciones
colectivas o huelgas a efecto de asegurar el cumplimiento de las mismas. La
importancia de ello radica en el hecho de que tal y como lo demostramos, no
existe un marco legal que permita a este tipo de prestadores el reconocimiento

y posterior mejora de sus derechos.

Ahora bien, el reconocimiento de una relacion de trabajo no implica tan solo el
otorgamiento de derechos, sino que también implica la aparicion de
obligaciones minimas por parte del prestador. En efecto, y si bien la
informalidad es justamente el espacio en el que los prestadores de plataformas
se desempefian por la falta de regulacion al respecto, las implicancias legales
que traeria consigo su reconocimiento como trabajadores, generaria que los
mismos vean en sus actividades, la obligacion de declarar ingresos vy tributar

por ellos.

Si bien ello serd desarrollado mas adelante, tal situacion representa una

medida de “ganar-ganar’ para el Estado, pues por una parte fomentaria y
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cumpliria con su obligacion no solo de reconocer y proteger los derechos que
legitimamente corresponderia a trabajadores, sino que también le permitiria

reducir de alguna forma la informalidad existente en dicho sector.

2.24. (ES POSIBLE REGULAR LA PRESTACION DE SERVICIOS A
TRAVES DE PLATAFORMAS DIGITALES DESDE EL DERECHO

LABORAL PERUANO?

A partir de lo antes expuesto, la regulacidon de la prestacion de servicios parece
casi evidente, pues el reconocimiento de una relacion de trabajo, implica

necesariamente el reconocimiento de derechos minimos a los trabajadores.

Sin embargo, para adoptar una decision de este tipo es necesario explicar las
razones legales que justificarian la aparicion de una regulacién especial al

respecto.

Sobre ello, es importante iniciar este apartado, indicando que el Estado
peruano, tiene la obligacion legal de garantizar el derecho al trabajo y las
condiciones justas y satisfactorias de trabajo, pues al ser que nuestro pais es
parte del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
también llamado Protocolo de San Salvador, debe velar por la realizacion
progresiva del ejercicio de los derechos de trabajo, teniendo entre otras la
obligacion de “adoptar medidas” y “garantizar que el derecho al trabajo sea

ejercido sin discriminacion alguna”.
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En efecto, de la lectura del articulo 6° del Protocolo en mencion se tiene que:

“(...) 2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas
que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las
referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo
de proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también
a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atenciéon
familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva

posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.”

De forma que nuestro pais, se encuentra en la obligacion de adoptar medidas
que garanticen los derechos laborales dentro de su jurisdiccion, siendo posible
justificar con ello la regulacién referida a los derechos laborales en la

prestacion de servicios a través de plataformas digitales.

Sobre ello, mediante la Observacion General N° 23 (2016) el Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales emitid la observacion sobre el

derecho a las condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, se preciso que:

"los Estados partes deberian adoptar medidas positivas para ayudar
a los trabajadores concediendo un reconocimiento suficiente a este derecho
mediante leyes, politicas y reglamentos , por ejemplo en materia de no
discriminacion , salario minimo inderogable, seguridad y salud en el trabajo ,
cobertura del seguro obligatorio , normas minimas relativas al descanso , el
disfrute del tiempo libre, las limitaciones de las horas de trabajo , las

vacaciones anuales pagadas y otras licencias, y los dias festivos oficiales.”
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Precisando ademas que los Estados, tienen la obligacién basica de garantizar la
satisfaccion de, cuando menos, los niveles esenciales minimos del derecho a

condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias.

Bajo este entendido, la justificacion de una regulacién de la prestacion de
labores a través de plataformas digitales se encuentra acreditada, pues tal y
como lo evidenciamos la prestacion de este tipo de actividades representa una
prestacion de trabajo en la que incide una serie de derechos desconocidos a la
actualidad; siendo posible la regulacién atendiendo a la adopcion de las
medidas positivas que los tratados internacionales suscritos por el Perd, le

exigen en estos casos.

Ahora bien, consideramos que la regulacion de este tipo de actividades debe
partir de ejemplos claros que permitan esquematizar un proyecto adecuado a

las exigencias antes expuestas.

En efecto y como lo mencionamos con anterioridad, consideramos que, si bien
seria facil aplicar de forma inmediata los derechos del trabajo aplicables a toda
relacion de trabajo del sector privado a este tipo de actividades, lo cierto es que
la heterogeneidad de plataformas hace necesario que el reconocimiento de
derechos sea parcial y aplicable a la realidad de las caracteristicas comunes de

las mismas, siendo importante centrar ello en los derechos antes expuestos.

Consecuentemente, a continuacién, haremos un breve repaso de la legislacion
comparada para entender cudles son los puntos sobre los que podemos partir
para una regulacién adecuada, y posteriormente aterrizar en nuestro contexto,
considerando los proyectos de ley presentados y el Informe emitido por el

propio Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo para emitir una propuesta
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de regulacion que permita el resguardo de los intereses del trabajador de

plataformas digitales de crowdsourcing offline en nuestro pais.

A.LEGISLACION COMPARADA

Tal y como lo indicamos con anterioridad, a efecto de realizar el proyecto de
regulacion, hemos considerado importante partir de la experiencia internacional
para entender cuales son los puntos sobre los que debe partir nuestra

regulacion.

Para ello, a través del cuadro adjunto a continuacion, expondremos las
principales legislaciones proyectadas a nivel mundial y los derechos que se

regulan para a partir de ello entender cual debera ser nuestro punto de partida.

Tabla 3. Regulacién laboral de las plataformas en la legislacion comparada

PAIS REGULACION

Argentina Ley gue requla las apps de delivery en la ciudad de Buenos
Aires (16/07/2020):

- Prohibe el sistema de incentivo y castigo a los trabajadores e

incorpora un sitio de quejas para los clientes.

- Establece la creacién de un registro de las operadoras digitales y
los repartidores y mensajeros, deben estar inscritos.

- Las apps son consideradas como intermediarias.

- Exige a los repartidores contar con una habilitacion y hacer

cursos de capacitacion relacionados con seguridad vial.

Francia Ley relativa a la modernizacién del diadlogo social y la sequridad

por los accidentes de trabajo (2016)

- Los trabajadores pueden beneficiarse de los seguros de
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accidentes laborales cuya responsabilidad se hace recaer en la
plataforma.

- Los prestadores de servicios tienen derechos sindicales: Creacion
de sindicatos, pertenencia y representacion.

- Derecho a la accion colectiva de sus intereses.

Uruguay

Decreto N° 36.197 de la Junta Departamental de Montevideo

que requla actividad de transporte de personas

- Concibe a las plataformas digitales como simples intermediarias.
Decreto N° 4001/2018 de la Junta Departamental de Maldonado

que requla actividad de transporte de personas

- Concibe a las plataformas digitales como empresas que brindan
realmente un servicio de transporte, de forma que asumen
responsabilidades.

Proyecto de Ley para servicios prestados mediante el uso de

medios informaticos y aplicaciones tecnologicas

- Obligacion de someterse a controles, autorizaciones, permisos,
licencias, registros y regulaciones que las normas especificas
requieran para el desempefio de los servicios ofrecidos a través

de la plataforma.

Chile

Proyecto de Ley para la modernizaciéon laboral para la

conciliacion, trabajo, familia e inclusion

- Incorpora articulo al Codigo de Trabajo que excluye los
servicios de plataforma de la relacion de trabajo.

- Los prestadores de dichos servicios estaran obligados a emitir
boletas de honorarios, asegurandose de acceder a proteccion
social (salud y pensiones, accidentes del trabajo, pre y post natal,

sala de cuna).

Colombia

Proyecto de Ley N°082-2018 por medio de la cual se requla el

trabajo digital en Colombia vy se dictan otras disposiciones

- Reconoce la seguridad social para los trabajadores digitales,
debiendo asumirse aportes de forma compartida.
- Reconoce que el trabajador y plataforma deben adquirir de

manera conjunta una poliza de seguro, debiendo la empresa
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Tabla 4. Proyectos de Ley en la legislacion nacional

“intermediadora” adquirir un seguro de vida para los
trabajadores digitales.
- Reconoce la posibilidad de que los trabajadores digitales se

agremien en gremios.

Italia Decreto Ley para la proteccion del trabajo y para la resolucion

de crisis de la empresa en ltalia

- Disposiciones urgentes para la proteccion del trabajo, y en
particular, para garantizar la proteccion economica Yy
reglamentaria de algunas categorias de trabajadores
particularmente débiles como los riders de aplicativo.

- Nuevas formas de proteccion a estos trabajadores tales como
cobertura de seguro contra accidentes de trabajo y enfermedad
profesional, asi como retribucion fija por hora trabajada siempre

que el trabajador preste labores en esa hora.

B.PROYECTOS DE LEY PERUANA

Una vez expuestos los criterios normativos asumidos desde la legislacion
comparada, entre los que puede encontrarse una marcada tendencia referida al
reconocimiento de una relacion de trabajo, es necesario ahora hacer mencion a

la regulacién que deberia efectuarse en nuestro pais.

Asi pues, es importante precisar que, en nuestro pais, ya existieron propuestas
legislativas referidas al tema materia de investigacion, las cuales, por el
momento, no han sido atendidas por las tan marcadas situaciones urgentes
surgidas por las crisis de salud, politicas y sociales, que hecho necesario

aplazar su debate y aprobacion.

En efecto de la revision de los documentos del congreso se aprecian hasta 3
proyectos de ley referidos al tema de investigacion, conforme se detalla a

continuacion:
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PROYECTO
DE LEY

DENOMINACION

REGULACION

Proyecto de
Ley N°
2260/2017-
CR

Proyecto de Ley para
regular las  relaciones
laborales aplicables a los
conductores de vehiculos
que laboran para empresas
de transporte privado que
operan por intermedio de

plataformas tecnoldgicas

- Los conductores que cumplan cuanto

menos una jornada minima de 4 horas
diarias 0 20 horas semanales se
encuentran en el régimen laboral de la
actividad privada. La relacién es una
de caracter intermitente,
indeterminada y discontinua que se
perfecciona mediante su registro

como conductores.

- Salvo pacto en contrario, los

conductores no tendran un horario fijo
de inicio, final e intervalos. Su
jornada de trabajo se inicia en el
momento en que aceptan la primera
solicitud de transporte formulada por
las o los usuarios de la aplicacién o
aplicativo informatico
correspondiente; y continuara hasta
que el conductor deje de estar a
disposicion de la  plataforma
informéatica para la atencion de
solicitudes de servicios de transporte.
En razon de la naturaleza especial de
las actividades el promedio de horas
trabajadas en el periodo
correspondiente no puede superar los
méaximos de 8 horas diarias 0 48 horas
semanales. Toda labor que supere
dichos limites serd remunerada

extraordinariamente de acuerdo a ley.

- Labores de menos de cuatro horas
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diarias 0 20 horas semanales no
tendran derecho a CTS, proteccion
contra el despido arbitrario y otros
beneficios para cuya percepcion se
exige trabajar por lo menos 4 horas
diarias, de conformidad con Ilo
establecido en el articulo 4° del
Decreto Supremo N° 003-97-TR vy
normas conexas.

Los derechos laborales se calculan y
abonan segin el ndmero de horas
laboradas por éstos por jornada. Los
pagos se efectan semanalmente.

La remuneracion minima de los
conductores se regula de acuerdo a la
legislacién vigente y en funcion de las
horas realmente laboradas. La
remuneracion en ningun modo puede
comprender costos de combustible,
mantenimiento de los vehiculos de los
conductores, pago de impuestos y
otros conceptos que sean necesarios
para la prestacion del servicio, los
cuales seran asumidos por el
empleador.

El derecho de descanso vacacional se
rige por la ley de la materia. Para
acceder a este derecho los
conductores  deben  cumplir los
requisitos minimos establecidos.

Los conductores son afiliados
regulares para la aplicacién de la Ley

de Modernizacion de la Seguridad
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Social en Salud, Ley N° 26790, sus
normas reglamentarias,
complementarias 0  sustitutorias.
Asimismo, las plataformas deben
cubrir el pago del SCTR, y no se les
exigible el requisito de aportes en
meses previos por la naturaleza del
servicio.
Para efectos del Régimen de
Pensiones a que tienen derecho, las y
los conductores a que se refiere esta
Ley tienen la calidad de asegurados
obligatorios del Sistema Nacional de
Pensiones (SNP) o del Régimen
Privado de Pensiones, a su eleccion y
en la forma establecida por la ley de
la materia.
Tienen el derecho de constituir las
organizaciones que estimen
convenientes, asi como el de afiliarse
a estas organizaciones, con la sola
condicion de observar los estatutos de
las mismas. Tienen, asimismo, el
derecho de constituir federaciones y
confederaciones, asi como el de
afiliarse a las mismas.
Esta proteccion deberd ejercerse
especialmente contra todo acto que
tenga por objeto:
- Sujetar el empleo del conductor
a la condicion de que no se afilie
a un sindicato o a la de dejar de

ser miembro de un sindicato.
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Despedir al conductor o
perjudicarlo en cualquier otra
forma a causa de su afiliacion
sindical o de su participacion en
actividades sindicales fuera de
las horas de trabajo o, con el
consentimiento del empleador,

durante las horas de trabajo.

Proyecto
Ley
4243/2018-
CR

de
NO

Ley del Empleo Digno que
regula a los trabajadores

de plataformas digitales

Define a la plataforma digital y al
trabajador de la misma.

Exige la realizacion de un
contrato de trabajo y su registro
ante el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo.

Se considera una jornada laboral
auténoma, pero precisa que la
misma no puede exceder de doce
(12) horas al dia ni superior a las
cuarenta y ocho (48) horas
semanales.

Precisa que los trabajadores
deberén contar con beneficios de
ley, debiendo la plataforma
ademas, disponer de un seguro de
dafios, reparacion y/o reposicion
de los implementos con los que
laboran los trabajadores.

Los trabajadores estan sujetos a
prestar sus servicios, regulados,
mediante el sistema de seguridad
social de pensiones y de salud
correspondientes. Los aportes son

asumidos por el trabajador y por
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la empresa de plataforma digital,
segln los porcentajes asignados
por ley. El incumplimiento de
afiliar a los trabajadores al
Sistema de Seguridad Social, serd
motivo de sancion establecida por
la Autoridad del Trabajo.

La remuneracion no sera menor a
la remuneracién minima vital.

Se consideran jornadas pasivas en
las que no hay derecho a
retribucion por no prestar labores
efectivas.

Los trabajadores de una
Plataforma Digital tendran el
derecho de  constituir, sin
autorizacion previa, las
organizaciones sindicales que
estimen convenientes, con la sola
condicion de sujetarse a la ley y a
los estatutos de las mismas y
gozaran de todos los derechos y
deberes establecidos por la
Autoridad del Trabajo.

C.PROPUESTA NORMATIVA

De conformidad con lo antes expuesto, y habiéndose demostrado la necesidad

de regular los derechos minimos que corresponden a los prestadores de

plataformas digitales como trabajadores, hemos considerado importante brindar

una propuesta normativa, a partir del analisis efectuado a lo largo de las

paginas precedentes.
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Para ello, nos centraremos en la regulacion de las plataformas digitales como
espacios en los que es necesario reconocer la existencia de una relacion de
trabajo con los derechos que ello implica a los prestadores de servicio, razén
por la que se presentara una normativa especifica destinada a la prestacion de

labores a través de plataformas digitales.

PROYECTO DE LEY

LEY QUE REGULA EL REGIMEN DE TRABAJO A TRAVES DE

PLATAFORMAS DIGITALES
TITULO |. DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene como objeto regular las relaciones de trabajo existentes
entre las empresas que operen a través de plataformas digitales y los
trabajadores que presten servicios fisicos para las mismas, lo que incluye, pero
no se limita, a repartidores, conductores y otros que presten servicios, para el

cumplimiento de los fines de dichas plataformas.
Articulo 2. Definiciones:
Plataformas digitales

Para efectos de la presente ley se entiende como plataforma digital, a toda
persona juridica que ofrece sus servicios a través de una infraestructura digital
que organiza y controla, por medio de algoritmos, la realizacion de los
servicios. Conecta a los trabajadores con los clientes que solicitan los servicios
que ofrecen estas plataformas.
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Se entiende que la Plataforma Digital es representada como empresa
empleadora por una persona natural o juridica que ejerce habitualmente

funciones de direccion o administracion, de la misma, en nuestro pais.
Trabajador:

Para efectos de esta ley, se entiende por trabajador a toda persona natural que
preste servicios a una de las plataformas digitales de su eleccién, a través de la
conexion digital, por medio de la que accede a una infraestructura digital que lo
conecta con los clientes y con la prestacion de servicios que la plataforma

ofrece.
TITULO Il. REGIMEN LABORAL Y DERECHOS LABORALES
Articulo 3. Régimen Laboral:

Los trabajadores a los que se refiere el articulo 2° de la presente Ley que
cumplan cuanto menos una jornada minima de 4 horas diarias o de 24 horas
semanales, se encuentran comprendidos en el régimen laboral de la actividad
privada, correspondiéndoles todos los derechos y beneficios establecidos en la

presente ley.

Los trabajadores que laboren menos de 4 horas diarias 0 24 horas semanales
no tendran derecho a la Compensacion por Tiempo de Servicios, proteccion
contra el despido arbitrario y otros beneficios para cuya percepcion se exige
trabajar por lo menos 4 horas diarias, de conformidad con lo establecido en el
articulo 4° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y

Competitividad Laboral, Decreto Supremo N° 003-97-TR y normas conexas.

Articulo 4. Jornada laboral:
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Los trabajadores a los que se refiere el articulo 2° de la presente Ley tendran
libertad para escoger sus horarios y cantidad de trabajo, es decir, en qué
momento y cuantas horas se conectan a la infraestructura digital, sin embargo,
la jornada de trabajo no podra exceder de ocho horas al dia (8 horas), ni las

cuarenta y ocho horas a la semana (48 horas).

Para ello, las plataformas digitales deberan adoptar las medidas necesarias

para que los trabajadores no superen tales horas en cada uno de sus sistemas.

En caso el trabajador acredite que no se adoptaron tales medidas y que presto
servicios por mas horas de las establecidas en el presente articulo, el
trabajador serd acreedor al pago de horas en sobretiempo conforme a lo
establecido en el Decreto Supremo N° 007-2002-TR, Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en

Sobre Tiempo, o el texto que lo sustituya.
Articulo 5. Remuneracion:

La remuneracibn minima de los conductores se regula de acuerdo a la
legislacién vigente y en funcion de las horas realmente laboradas, es decir por
el tiempo en que el trabajador se encuentra prestando un servicio a favor de la

Plataforma de Servicios.

Aquellas horas en las que el trabajador se encuentre conectado a la aplicacion

sin realizar labores, no seran consideradas como parte de la jornada laboral.

En concordancia con lo dispuesto en los parrafos precedentes, los derechos
laborales de los trabajadores a los que se refiere el articulo 2° de la presente
Ley se calculan y abonan segun el nimero de horas laboradas por éstos por

jornada. Los pagos se efectian semanalmente.
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Articulo 6. Vacaciones

El derecho de descanso vacacional se rige por la ley de la materia. Para
acceder a este derecho los trabajes deben cumplir los requisitos minimos

establecidos.

TITULO Ill. DEL REGIMEN DE SEGURIDAD SOCIAL

Articulo 7. Seguridad social

Los trabajadores a que se refiere el articulo 2° de esta Ley son afiliados
regulares para la aplicacion de la Ley N° 26790 - Ley de Modernizacion de la
Seguridad Social en Salud, sus normas reglamentarias, complementarias o

sustitutorias.

Asimismo, los trabajadores se encuentran en la obligacion de aportar al

Sistema Privado o Nacional de Pensiones conforme a las leyes de la materia.

Los trabajadores no podran prestar sus servicios sin que se encuentren activos

en los sistemas de seguridad social antes mencionados.

Los aportes del trabajador al Sistema de Seguridad Social en Salud y
Previsional seran asumidos de forma equivalente entre la plataforma digital y el

trabajador.

Articulo 8. Seguridad y Salud en el Trabajo

Las Plataformas Digitales de servicios deberan disponer de un seguro de
dafios, reparacion y/o reposicion para los implementos con los que disponen
los trabajadores. Asimismo, tienen la obligacion de contratar un Seguro

Complementario de Trabajo de Riesgo (SCTR) para sus conductores.
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Dado que las actividades se realizan con ciertos grados de autonomia, la
adquisicion de elementos de proteccion personal para el trabajo debe ser
adquiridos por los propios trabajadores, quienes tienen la obligacién de hacer

uso de los mismos bajo apercibimiento de ser sancionados por las plataformas.

TITULO IV. DE LOS DERECHOS COLECTIVOS

Articulo 9. Derechos Colectivos

Los trabajadores que presten servicios a través de plataformas digitales, sin
ninguna distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las
organizaciones sindicales que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a
estas organizaciones, con la sola condiciébn de observar los estatutos de las

mismas.

Tienen, asimismo, el derecho de constituir federaciones y confederaciones, asi
como el de afiliarse a las mismas, incluyendo su derecho a afiliarse a las

organizaciones internacionales de su preferencia.

Los trabajadores a que se refiere esta Ley deberdn gozar de adecuada
proteccidon contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la

libertad sindical en relacion con su empleo.

Articulo 10. Término de la relacién laboral

La relacion laboral de los conductores a los que se refiere esta Ley concluye
s6lo en los casos previstos en el Decreto Supremo N° 003-97-TR, respecto a

las causales de término de la relacion laboral.

DISPOSICIONES FINALES
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PRIMERA: - En todo lo no regulado por esta Ley es de aplicacion el Decreto
Supremo N° 003-97-TR - Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728
y normas conexas, asi como el Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones

Colectivas de Trabajo y su Reglamento.
SEGUNDA: Vigencia de lanorma

La presente Ley tendrd vigencia al dia siguiente de su publicacién en el Diario

Oficial El Peruano
TERCERA: Derogacion genérica

Deroguense todas las disposiciones legales o administrativas, de igual o

inferior rango, que se opongan o contradigan lo dispuesto en la presente Ley.
CAPITULO lll. PLATAFORMAS DIGITALES Y SU INCIDENCIA TRIBUTARIA

En el presente capitulo, analizaremos los conceptos referidos a los aspectos de
la hipotesis de incidencia tributaria a fin de conocer los elementos necesarios
para la determinar si una manifestacién de hechos econémica esta dentro de
los alcances de una norma tributaria, asimismo, entraremos a revisar los
criterios de vinculacién para el impuesto a la renta, la doble imposicion

internacional y el establecimiento permanente.

Se analizara si la definicion de establecimiento permanente desarrollado tanto
en la ley del impuesto a la renta como su reglamento es lo suficientemente
amplio para poder gravar las operaciones econdmicas que desarrollan las
plataformas digitales, partiendo de la premisa de porqué la necesidad de la

regulacion de un establecimiento permanente virtual en el Peru.
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Se revisara si las propuestas realizadas tanto por la OCDE como la Unién
Europea para poder gravar los establecientes permanentes digitales son
adecuadas para que se tome como modelo para establecer el criterio de

vinculacion adecuado para nuestra legislacion.

Por ultimo, y como propuesta de este trabajo de investigacion se propondra
una modificacion en la ley del impuesto a la renta a fin de las operaciones
realizadas por las plataformas digitales estén gravadas en Perd como un

establecimiento permanente virtual.

3.1 EL SISTEMA TRIBUTARIO PERUANO

3.1.1 ASPECTOS GENERALES

La facultad de los Estado de poder hacer uso de su poder de imperio y por
tanto determinar un modelo de sistema tributario y a fin de ejercer su potestad
tributaria, facultad primigenia para crear, modificar, derogar tributos y exigir su
cumplimiento en las personas naturales, personas juridicas y entes sometidas
a su jurisdiccion. ElI empleo de su poder de imperio por parte del Estado
Peruano mediante el poder tributario esta consagrado en el articulo 74° de la

Constitucion Politica del Peru (1993) que sefala:

“Los tributos se crean, modifican o derogan, o se establece una
exoneracion, exclusivamente por ley o decreto legislativo en caso de
delegaciéon de facultades, salvo los aranceles y tasas, los cuales se regulan
mediante decreto supremo... El Estado, al ejercer la potestad tributaria, debe

respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y respeto de los
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derechos fundamentales de la persona. Ningun tributo puede tener efecto

confiscatorio”.

Segun lo sefalado por VILLEGAS (1998) “La potestad tributaria (o poder
tributario) es la facultad que tiene el Estado de crear unilateralmente tributos,
cuyo pago serd exigido a las personas sometidas a su competencia tributaria

espacial” (p. 186)

Por lo que, la creacion o modificacion de un tributo debe de tener en cuenta los
aspectos de la hipotesis de incidencia tributaria, que es el supuesto de hecho
definido en la ley el cual crea un vinculo juridico cuando el hecho se
materializa, los aspectos a tener en cuenta son: objetivo, subjetivo,

mensurable, espacial y temporal.

a) Aspecto Objetivo

Denota la manifestacion de hechos econdmicos o juridicos que la Ley
presupone como un hecho abstracto y demuestra la existencia de una

capacidad contributiva, en la medida que se crea la relacion juridica.

Segun ATALIVA (1987) “El aspecto mas complejo de la hipdtesis de
incidencia es el material, contiene la designacion de todos los datos de
orden objetivo, configuradores del arquetipo en que la hipétesis de
incidencia consiste; es la propia consistencia material del hecho estado

de hecho descrito por la hipdtesis de incidencia” (p.124)

Como lo sefiala Ataliva, es el momento preciso en que el presupuesto de
hecho sefalado en la Ley se da con ocasion de un hecho econémico o
juridico entre el deudo y acreedor tributarios.
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b)

Aspecto Subjetivo

Acreedor Tributario. - Es el sujeto que ejerce su poder de imperio de
exigir la prestacion tributaria, como es el pago de tributos, por lo general
es el Gobierno Central, Gobiernos Regionales y los Gobiernos
municipales y entidades publicas de derecho privado con personeria

juridica propia.

Segun ATALIVA (1987) “Sujeto activo es el acreedor de la obligacion
tributaria. Es la persona a quien la ley atribuye la exigibilidad del tributo.
Solo la ley puede designar el sujeto activo. Esta designacion compone la

hipotesis de incidencia integrando su aspecto personal” (p.98)

Deudor Tributario. - Son los sujetos (personas naturales, personas
juridicas y entes) que una vez que se ha producido el nacimiento de la
obligacion tributaria al mismo tiempo nace la obligacion de dar por
mandato de la Ley y por tanto, en caso de incumplimiento puede llegar

hacer ser coercitivo.

Segun ATALIVA (1987) “Sujeto pasivo de la obligacion tributaria es el
deudor, convencionalmente llamado contribuyente. Es la persona que
gueda en la contingencia legal de tener el comportamiento objeto de la
obligacion, en detrimento de su propio patrimonio y en favor del sujeto

activo” (p.101)

Aspecto mensurable
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d)

A fin de poder determinar el tributo, en este aspecto se determina la
base para el calculo del tributo (base imponible) y la correspondiente

tasa.

Aspecto Espacial

Es el lugar geografico donde se materializa la relacion juridica entre el
deudor y acreedor tributario, produciéndose el presupuesto de hecho y
como consecuencia el nacimiento de la obligacion tributaria y generando

la obligacién de dar (pago).

Segun ATALIVA (1987) “Se denomina aspecto espacial la indicacion de
circunstancia de lugar — contenida explicita o implicitamente en la
hipotesis de incidencia — relevantes para la configuracion del hecho

imponible” (p. 120)

En la redaccion de las normas tributarias, el aspecto espacial en algunas
ocasiones no se puede distinguir a primera vista; es por ello que
podemos encontrar tres tipos de hipétesis de incidencia en relacion al

aspecto espacial, segun Cucci (2010)

i) aquella cuyo criterio espacial hace mencién a determinado
lugar para la ocurrencia del hecho; ii) la que el criterio espacial alude a
areas geograficas especificas, de modo que el hecho apenas ocurrira,
si dentro de ellas estuviere contenido, y iii) la que cuenta con un criterio
espacial genérico, donde cualquier hecho que ocurra dentro del
territorio en el cual se encuentra vigente la ley que instituye el tributo,

se encuentra apto para irradiar efectos juridicos” (p. 173)
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e) Aspecto Temporal

De todos los aspectos, es el mas importante, porque una vez que
concurran juntamente con los demas aspectos se va a dar paso al
preciso momento del nacimiento de la obligacion tributaria, en este
momento se realiza el presupuesto de hecho parte del deudor tributario y

por consiguiente obligado al pago del tributo correspondiente.

Segun ATALIVA (1987) “Se define el aspecto temporal de la hipétesis de
incidencia como la propiedad que ella tiene de designar (explicita o
implicitamente) el momento en que se debe reputar consumado

(sucedido, realizado) un hecho imponible” (p. 106)

3.2 CRITERIOS DE VINCULACION TRIBUTARIA

El criterio de vinculacidn tributaria determina el nexo o relacion juridica entre un
Estado y una persona natural, persona juridica o ente (deudor tributario) que al
realizar el presupuesto de hecho y cumplir cada una de los aspectos (objetivo,
subjetivo, mensurable, espacial y temporal) y como consecuencia da origen al
nacimiento de la obligacion tributaria e impone un gravamen a una determinada

manifestacion de riqueza, generandose asi una obligacién de dar (pago).

Cada pais determina cuéles seran los criterios de vinculacién que adopten en

su ordenamiento juridico, como muy bien los sefiala MEDRANO (2010) :

‘En materia tributaria cada pais, de acuerdo a su propio
ordenamiento puede establecer la base factica que considere mas adecuada
para que resulten obligados los que se ajusten a ella, pero es claro entre el

estado que hace la descripcion hipotética de los hechos y las personas que
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seran los sujetos pasivos debe mediar un nexo un puente. Esto es, entre el
estado que dicta la medida -dentro de su vocacion de acreedor- y la persona
en quien se cumple la hipotesis -obligado a la prestacion- tiene que existir un
cierto nivel de la relacién, porque de lo contrario ademas de carecer de
justificacion la norma resultaria impractica pues el pretendido acreedor no

estaria en aptitud de exigir su cumplimiento” (P. 106)

El Estado en su calidad de acreedor tributario y a fin de ejercer la potestad
tributaria en la relacion juridica tributaria debe establecer criterios de
vinculacion para poder gravar a los deudores tributarios (personas naturales,
personas juridicas y entes) por las actividades econémicas que realicen en su
soberania o relaciones econdmicas internacionales. Segun la doctrina ha
establecido los criterios de vinculacion subjetivo, relacion entre el Estado y los
deudores tributarios ya sea por su nacionalidad, residencia, domicilio, lugar de
constitucién y sede de direccién y los criterios de vinculacion objetivo, relacion
entre el Estado y los deudores tributarios en funcién de la ubicacién territorial

de la fuente.

3.2.1 CRITERIOS SUBJETIVOS

Los criterios subjetivos son las condiciones personales de las personas
naturales, personas juridicas y entes que intervienen en el presupuesto de
hecho que dan origen al nacimiento de la obligacion tributaria, pues la
importancia radica en las personas o entes que realizan el hecho econdmico o

juridicos tomandose en consideracion las cualidades de estas.
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Segun MULLIN (1978) sostiene que:

“a todos aquéllos que, para decidir si un determinado fenémeno
econémico es 0 no gravado en el pais, atienden a las circunstancias
personales de quien participa en él. En materia de impuesto a la renta, eso
significa que se atiende a la figura del perceptor de la misma como piedra de
toque para la aplicacion del principio jurisdiccional” y agrega que “sera
entonces alguna cualidad personal del perceptor de la renta la que
determinara que el fendmeno genere o no impuesto en cierto Estado.
Cualidades personales relevantes son, en materia de personas fisicas la
nacionalidad y el domicilio; y en materia de sociedades, el lugar de

constitucion o la sede efectiva” (p. 34).

Las cualidades personales son prescindibles en razén que seran el motor que
determine si un sujeto o ente esta gravado en un determinado estado por sus
actividades econdémica o juridicas en aplicacion del principio de capacidad

contributiva e igualdad.

3.2.1.1 PERSONA NATURAL

a) Nacionalidad

Los Estados a fin de poder atribuir su potestad tributaria toma a la
Nacionalidad como un criterio para establecer la relacion juridica, este
criterio se basa en el vinculo juridico (politico) que relaciona al Estado
con la persona y tiene dos aspectos como es el derecho fundamental de

la persona consagrado en la Constitucion politica y también permite a
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b)

las personas adquiera y ejerza los derechos y obligaciones propias de

su nacion.

Por esta relacion, las personas que tienen la nacionalidad en un
determinado Estado y respecto de las actividades econdmicas o

juridicas constituyen hechos gravados para ese Estado.

Segun MEDRANO (2010) “Al emplear este criterio un estado (A) puede
exigir el pago del impuesto a la renta a todas las personas que tengan
esa nacionalidad (A) con prescindencia del lugar (B) en que domicilien o

del pais (C) en que esté ubicada la fuente que genera el beneficio” (P. 6)

Domicilio

Los Estados a fin de poder atribuir su potestad tributaria toma al
domicilio o residencia como un criterio para establecer la relacion
juridica, este criterio trata de vincular a una persona con el territorio de
un Estado y puede ser de tres tipos: de caracter temporal (tiempo de
permanencia en un Estado), de arraigo econdmico (donde ejerce su
actividad laboral o ubicacion de su patrimonio) y de caracter sociolégico
(donde radica su nucleo familiar). Por esta relacién, las personas que
tienen su domicilio o residencia en un determinado Estado, sus rentas

gue perciban constituyen hechos gravados para ese Estado.

Segun MEDRANO (2010) “El domicilio utilizado como criterio de
vinculacién se explica porgue en el territorio donde reside habitualmente
el contribuyente se proyecta la soberania del estado, para quien resulta

legitimo exigir prestaciones tributarias a los que disfrutan de las ventajas
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qgue se les ofrece en materia de seguridad, bienestar, garantia de la
propiedad, etc. Por lo demas, tal criterio hace posible una mas eficaz

fiscalizacion de los obligados por parte del sujeto activo” (P. 10)

3.2.1.2 PERSONA JURIDICA

a) Lugar de Constitucion
Los Estados a fin de poder atribuir su potestad tributaria toma el lugar de
constitucién como un criterio para establecer la relacion juridica, este
criterio trata de vincular a la persona juridica con el lugar que sefiala su

instrumento de constitucion.

b) Sede de Direccion
Los Estados a fin de poder atribuir su potestad tributaria toma como
criterio de vinculacion a la sede de direccion para establecer la relaciéon
juridica. Este criterio trata de vincular a una persona juridica con el
territorio de un Estado cuando existe una determinada persona con
autoridad suficiente para tomar decisiones o0 gestionar la politica

empresarial de la empresa y no solo la mera representacion.

Segun Gildemeister (1996) sefala:

‘podemos observar en primer lugar, que se menciona a los
“centros administrativos”. Dicho término, tomado del articulo 5.2.a de la
Convencién Modelo de las Naciones Unidas, reemplaza el de “sedes
de direccion” empleado por el Modelo. En cambio, los Convenios del

Pacto Andino se refieren a “una oficina o lugar de administracion o
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direccion de negocios” en el inciso a) del articulo 7. Asimismo, la Ley
peruana distingue entre centros administrativos y oficina. Se ha
seguido pues el criterio utilizado tanto por el Modelo como por el de la
ONU, eso es, entender que todo centro administrativo es una sede de

direccion, distinto al concepto de oficina” (p. 51).

El hecho que los Modelo de Convenios de Doble Imposicion (CDI) de las
Naciones Unidas sefiale como centros administrativos y de la OCDE como
sedes de direccion no afectan de manera sustancial respecto al término
establecido en el Reglamento del Impuesto a la Renta, resultando una cuestion

de mero estilo linguistico.

3.2.2 CRITERIOS OBJETIVO

El criterio objetivo se base principalmente en los hechos econdmicos, de alli
qgue la relacion juridica establecida entre el deudor tributario y el Estado en
razén de la ubicacion territorial de la fuente, en resumen, se centra en la
atencion del hecho econémico, con prescindencia del nexo o vinculo de la

persona, con el Estado.

De alli que el Estado por su poder de Imperio reclama para si el nacimiento de
la obligacién tributaria y por ende exige su derecho al pago del impuesto
independientemente de la nacionalidad, domicilio, residencia o constitucion en
caso de personas juridicas del deudor tributario a fin de contribuir al desarrollo

de este.
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En consecuencia, la ubicacion territorial de la fuente productora de renta sera el
gue se encuentre habilitado para efectuar el gravamen, en mérito al tipo

econdmicos establecido.

3.3 UBICACION TERRITORIAL DE LA FUENTE

El criterio de ubicacion territorial de la fuente esta compuesto por elementos
ajenos a la condicion de la persona, pues grava los ingresos generados en un
determinado Estado, sin tomar en cuenta la nacionalidad, el domicilio y

constitucion de la empresa.

El criterio se justifica porque el Estado donde se obtiene la renta, en ejercicio
de sus funciones, asume un determinado costo en la produccién de la renta, el
mismo que se manifiesta en las ventajas que ofrece en seguridad, bienestar,

garantia de la propiedad, tipo de cambio, movilidad de capitales entre otros.

Segun el criterio de ubicacién de la fuente, son contribuyentes del impuesto
aguellas personas que obtienen rentas generadas dentro del ambito espacial
del Estado sin importar nacionalidad, el domicilio, lugar de residencia y

constitucion de la empresa.

Como ya se ha sefialado este criterio recoge el principio de beneficio y el
principio de la neutralidad, lo cual se traduce en la no discriminacién en el
tratamiento fiscal de la renta, tanto a los residentes como a los no residentes
donde la afectacion tributaria debe ser por igual a los que se encuentran en la
misma condicion y desigualmente a los que estan en condiciones diferentes.

Esta situacion conlleva a que los no domiciliados pueden o no ser afectados
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tributariamente en sus Estados de origen, dando asi la doble imposicién en

este tipo de criterio.

3.4 DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

La doble imposicién internacional se produce cuando dos o mas Estados
determinan que tiene jurisdiccion tributaria sobre determinada renta, lo que
permitiria a los paises involucrados ejercer su potestad tributaria sobre la renta
surgida, aplicando un mismo impuesto, por el mismo periodo y al mismo

contribuyente o diferentes contribuyentes.

Segun Garcia (1978) sefiala “el concepto de doble imposicién internacional se
integra con dos elementos: pluralidad de normas emanadas de diferentes entes

con potestad tributaria, e identidad de hecho sometido a ellas” (p. 204)

Segun el comentario 3 del articulo 23 Modelo de Doble Imposicion de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (MCOCDE),

puede existir tres casos:

a) Conflicto Residencia/Residencia

Se da cuando una persona natural o juridica es residente baja las leyes

de dos o mas paises.

b) Conflicto Fuete/Residencia

Se da de la interaccién entre normas tributarias de un Estado con
sistema de residencia, respecto a un pais con sistema de fuente o

territorio.
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Conflicto Fuente/Fuente

Se presenta cuando dos 0 mas Estados creen que la renta se origina
dentro de su territorio, puede tratarse de un conflicto de leyes o de

hechos.

3.4.1 TIPOS DE DOBLE IMPOSICION:

a)

b)

Doble Imposicion Juridica

Se da cuando dos o mas Estados sometan a imposicién una
determinada renta que ha sido generada por una misma persona, por el

mismo impuesto o similar y por el mismo periodo.

Doble Imposicion Econémica

Se da cuando la misma transaccién econémica, renta o capital, se
encuentra sometida a imposicién en dos o mas Estados en un mismo

periodo, pero en diferentes personas.

3.4.2 METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION.

Dada la globalizacion econdmica ha llevado a los Estados abordar el problema

de la doble imposicion internacional ya sea de manera unilateral, bilateral o

multilateral. A fin de poder establecer una neutralidad impositiva, en el sentido

de poder desarrollar una tributacion compartida o tributacion exclusiva,

generando seguridad juridica a los contribuyentes, evita su discriminacion y

fomenta la inversion extranjera.
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b)

Método de Exencion

Este método da la facultada de una tributacion exclusiva en uno de los
Estados, quedando exenta en los restantes Estados, de esta manera

reduce la carga fiscal en el Estado de destino de la inversion.

i. Exencion con progresividad: En el Estado de residencia las rentas
de fuente extranjera son exentas de tributacién, aunque las declara
con fin de determinar una tasa media, que luego las aplicara a sus

rentas producidas en el Estado de residencia.

ii. Exencion integra: Es la renuncia de gravar por parte del Estado
de la residencia a las rentas percibidas por el contribuyente

provenientes de fuente extranjera.

Método de Imputacién o Crédito Fiscal

Este método permite al Estado de residencia calcular el impuesto sobre
sus rentas de fuente local y mundial y deduciendo de forma total o

parcial el impuesto pagado en el Estado de la fuente.

i. Imputacion Integral: El Estado de residencia permite deducir el
importe total del impuesto efectivamente pagado en el Estado de la

fuente.

ii. Imputacion Ordinaria o Limitativa: El Estado de residencia permite
la deduccion del impuesto efectivamente pagados en el Estado de la
fuente, pero establece un limite correspondiente a la tasa aplicada

en el Estado de residencia.

126



C) Método de Deduccion

Este método permite deducir como gasto de la renta neta imponible el impuesto

efectivamente pagado en el Estado de la fuente.

3.5 EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE COMO MODALIDAD DE

CUMPLIMIENTO
3.5.1 DEFINICION SEGUN OCDE

El articulo 5° del MOCDE?, ha definido tres tipos de establecimiento

permanente: EP Fisico, EP Agente y EP Construccion

La clausula EP Fisico define como establecimiento permanente al concepto
‘lugar fijo de negocios”, donde el lugar de negocios corresponde a un
establecimiento y fijo se refiere a un lugar determinado, que pueda ser ubicado
en un territorio y con una permanencia probada y tiene que demostrar

sustancia econémica.

La clausula del EP Agente, segun el numeral 5 del articulo 5°del MOCDE

sefala:

“No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2, cuando una
persona distinta de un agente independiente (al que le sera aplicable el
apartado 6) actle por cuenta de una empresa y tenga y ejerza habitualmente
en un Estado contratante poderes que la faculten para concluir contratos en

nombre de la empresa, se considerara que esa empresa tiene un

"Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio VERSION ABREVIADA; 22 DE
JULIO DE 2010; Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
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establecimiento permanente en ese Estado respecto de las actividades que
dicha persona realice para la empresa, a menos que las actividades de esa
persona se limiten a las mencionadas en el apartado 4 y que, de haber sido
realizadas por medio de un lugar fijjo de negocios, no hubieran determinado
la consideracion de dicho lugar fijo de negocios como un establecimiento

permanente de acuerdo con las disposiciones de ese apartado” (p. 28).

Solamente si el agente dependiente (agentes por cuenta de la empresa)
cumple los requisitos establecidos en el presente numeral, adquiere el estado
de residente en el Estado de la fuente y constituye un establecimiento

permanente, por todo lo que el agente actle por cuente de la empresa.

En lo referente a la clausula del EP Construccion, el numeral 3 del articulo 5°
del MOCDE sefala “Una obra o un proyecto de construccion o instalacion sélo
constituye establecimiento permanente si su duracion excede de doce meses”
(p. 28), a pesar de contar con una instalacion fija y permanente y no cumplir
con la condicién de duracion de la obra de construccion, no constituird un EP,

debiendo pagar sus rentas en el Estado de residencia.

3.5.2 EXISTENCIA DE UN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE BAJO EL

MOCDE.

A fin de determinar la existencia de un EP de acuerdo con el MOCDE, debe
probarse la realizacion de cada uno de los principios: objetivo, subjetivo y la

prueba de funcionalidad.
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3.5.2.1.- PRINCIPIO OBJETIVO

Al aplicar el presente principio es importante determinar el lugar de negocios y

su localizacion.

a) Lugar de negocios: Es cualquier local o instalacion utilizado para
desarrollar una actividad empresarial, no es imprescindible que sea
propia o alquilada. EI MOCDE desarrolla en el numeral 2 del articulo 5°,

la llamada “lista positiva” de lugares de negocio, los cuales son:

Las sedes de direccion;

e Las sucursales;

e Las oficinas;

e Las fabricas;

e Los talleres;

e Las minas,

e Los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar

de extraccion de recursos naturales.

A pesar de existir un lugar fijo de negocios, si la empresa desarrolla actividades
exclusivamente de caracter preparatorio o auxiliar no constituye una EP,
también es el caso de las excepciones que se detallan en el numeral 4 del

articulo 5° del MOCDE:
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b)

“No obstante las disposiciones anteriores de este articulo, se

considera que la expresion “establecimiento permanente” no incluye:

a) la utilizacion de instalaciones con el Unico fin de almacenar, exponer o

entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa;

b) el mantenimiento de un depdsito de bienes 0 mercancias
pertenecientes a la empresa con el Unico fin de almacenarlas, exponerlas o

entregarlas;

c) el mantenimiento de un depésito de bienes 0 mercancias
pertenecientes a la empresa con el Unico fin de que sean transformadas

por otra empresa,;

d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de

comprar bienes o mercancias o de recoger informacién para la empresa;

e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de
realizar para la empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o

preparatorio;

f) el mantenimiento de un lugar fijjo de negocios con el Unico fin de
realizar cualquier combinacion de las actividades mencionadas en los
subapartados a) a e), a condiciébn de que el conjunto de la actividad del
lugar fijo de negocios que resulte de esa combinacion conserve su caracter

auxiliar o preparatorio” (p.28).

Prueba de Localizacion
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Como se ha mencionado el lugar de negocios es cualquier local o
instalacion y este debe de estar ubicado geograficamente en el Estado
de la fuente, no necesita estar fijado al suelo, solo tiene que demostrar

cierto grado de permanencia.

Como es el caso de la industria minera que constituye un lugar de
negocios en vista que su unidad econdmica administrativa demuestra

estar materialmente fijado al suelo y permanencia.

En otra situacion no es facil determinar si existe 0 no un lugar de
negocios cuando la actividad se da por periodos cortos, dada la
naturaleza del negocio. la recomendacion en estos casos es determinar
gue no existe un EP cuando la actividad econdmica que se desarrolla
en el Estado de la fuente por menos de seis meses, caso contrario

estamos frente a un EP.

3.5.2.2.- PRINCIPIO SUBJETIVO

b)

La presencia fisica del contribuyente debe de tener los siguientes nexos:

La prueba del uso: Se necesita que exista un nexo entre el lugar fijo de
negocios y la actividad econdmica de la empresa en el Estado de la

Fuente, de alli que puede darse el caso que exista un lugar de negocios

si tiene a su disposicion un espacio donde desarrollar su actividad

econOmica, llegando en algunos casos en extremo que el espacio

ocupado sea de forma ilegal.

La prueba de la permanencia: La permanencia tiene un nexo con la
actividad econOmica de la empresa, esta actividad se puede dar de
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forma ininterrumpida o por periodos cortos, dada la naturaleza del

negocio.

El caso de los proyectos de construccion se exige que tengan un plazo de

permanencia de 12 meses y para los agentes dependientes un plazo de

permanencia de mas de 183 dias en el Estado de la fuente.

3.5.2.3.- PRINCIPIO DE FUNCIONALIDAD

Se debe de demostrar la actividad empresarial y su conexion

b)

a) La prueba de la actividad empresarial: La actividad que desarrolla la

empresa debe de estar comprendida como beneficios empresariales, en
la medida que los beneficios no estén sujetos a otra calificacion segun

los articulos del MOCDE.

La actividad empresarial nace desde el instante que la empresa inicia

operaciones en el lugar fijo de negocios.

No se considerard que hay actividad empresarial cuando la empresa
realiza solamente actividades de caracter preparatorio o auxiliar y
también tener en cuenta la lista negativa que contiene el parrafo cuarto

del articulo 5° del MOCDE.

La prueba de conexion: A fin de poder establecer una conexién entre las
actividades del EP en el Estado de la fuente, es necesario remitirse a la

norma interna del Estado fuente, para el caso peruano nos remitimos a
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la Ley del Impuesto a la Renta Peruano?, que en su articulo 6° desarrolla

las rentas atribuibles a los EP.

3.5.3 DEFINICION EP SEGUN LA LEY DEL IMPUESTO A LA RENTA

De acuerdo con la legislacion interna, la Ley Impuesto a la Renta (LIR) no
define el concepto de EP, mas si lo desarrolla en el Reglamento de la LIR. Y a
fin de establecer el concepto de un EP en nuestra legislacion; debemos
remitirnos al segundo parrafo del articulo 6° de la LIR, donde sefiala que: “En
caso de contribuyentes no domiciliados en el pais, de sus sucursales, agencias
0 establecimientos permanentes, el impuesto recae soOlo sobre las rentas
gravadas de fuente peruana”. Segun el concepto del MOCDE el EP seria el
género y la sucursal la especia, nuestra técnica legislativa podria llevarnos a

error en cuanto a los términos utilizados.

Ahora el inciso e) del articulo 7° de la LIR, cuando desarrolla quienes son
domiciliados en el pais, sefiala lo siguiente: “e) Las sucursales, agencias u
otros establecimientos permanentes en el Perl de empresas unipersonales,
sociedades y entidades de cualquier naturaleza constituidas en el exterior, en
cuyo caso la condicién de domiciliada alcanza a la sucursal, agencia u otro
establecimiento permanente, en cuanto a su renta de fuente peruana”, como
podra observarse, el legislador corrige el sentido del articulo 6° sefialando que

sucursales y agencias son parte integrante de los EP.

? Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta aprobado por el D.S. N.° 179-2004-EF
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En cuanto al Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta (RLIR), en su
articulo 3° sefala lo siguiente: “Son de aplicacion las siguientes normas para la
determinacion de la existencia de establecimientos permanentes: a) Constituye
establecimiento permanente distinto a las sucursales y agencias”. Nuevamente
el legislador establece claramente diferencia de concepto entre EP versus
sucursal llevandonos a error a la hora de aplicacion de la norma al igual que el
articulo 6° de LIR. Es hora de que el legislador modifique tanto el articulo 6° de
LIR como el articulo 3° de RLIR como ya lo hizo con el articulo 7° en el Decreto

Legislativo N° 1474 del 13 de setiembre del 2018.

Lineas mas abajo el articulo 3° RLIR define que entendemos por EP y sefiala:

“Cualquier lugar fijo de negocios en el que se desarrolle total o
parcialmente, la actividad de una empresa unipersonal, sociedad o entidad
de cualquier naturaleza constituida en el exterior. En tanto se desarrolle, la
actividad con arreglo a lo dispuesto en el parrafo anterior, constituyen
establecimientos permanentes los centros administrativos, las oficinas, las
fabricas, los talleres, los lugares de extraccibn de recursos naturales y
cualquier instalacion o estructura, fija o movil, utilizada para la exploracion o
explotacién de recursos naturales”. Esta enumeracion es similar a lo ya

desarrollado por el M OCDE.

En materia del Principio de Reserva de Ley el legislador a tipificado el elemento
subjetivo del hecho imponible en una norma reglamentaria (articulo 3° RLIR) y
no en la ley, violando de esta manera dicho Principio. A fin de poder armonizar
la ley y su reglamento y corrigiendo esta falta legislativa es otro elemento mas

para modificar dichos articulos.
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3.6 PROPUESTA A NIVEL INTERNACIONAL PARA LA ATRIBUCION DE

LAS PLATAFORMAS DIGITALES

3.6.1 ALGUNAS CONSIDERACIONES DESDE EL PUNTO DE VISTA

FISCAL

La economia colaborativa vista desde un enfoque tributario hace que se tenga
que identificar al tipo de operacion que se estd realizando, los entes que
participan de dicha operacién como son: plataforma digital, usuario o prestador
del servicio y consumidor final y por ultimo la localizacién de los entes a fin de
establecer el ambito de aplicacién del Impuesto y los criterios de vinculacion

utilizados a los residentes o no residentes.

En el presente trabajo de investigacion nos abocaremos solo a los no
residentes, quiero decir a la plataforma digital, en la que definiremos si estamos
frente a un EP definido segun la legislacién del Impuesto a la Renta del Pera y
cudl es el criterio de vinculacién por el cual afectariamos sus beneficios como

renta de fuente peruana.

Asi pues, y siendo que la economia colaborativa se sustenta basicamente en la
existencia de redes que permitan el intercambio de bienes y servicios basados
en la cooperacibn mutua de los usuarios que participan en ella, siendo
necesario ahora, entender lo que es una plataforma digital, como funciona y
hasta qué punto la economia colaborativa a través de estos medios tiene una
real presencia en el mercado peruano que hace necesario el estudio de su

regulacion en la legislacion nacional
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Asi pues, coincidimos con TODOLI (2019) al precisar que las caracteristicas

comunes de las plataformas digitales como un ambiente digital donde clientes y

prestadores de servicio pueden encontrarse, son las siguientes (pp. 44 — 48):

vi.

Vii.

Un ente cerrado y determinado, es decir se necesita ser un usuario para
gozar de los servicios que ofrece, entre ellos, la conectividad.

Un instrumento para mediar entre usuarios debido a la existencia de una
plataforma estable y una periferia variable (trabajadores y clientes que
pueden usar la plataforma conforme a la demanda).

Valor intrinseco mayor que la suma de sus partes, al ser un canal de
distribucion que beneficia a sus usuarios.

Flexible al permitir a los usuarios determinar como se prestara el servicio.
Método de pago inmediato entre quien presta el servicio y quién lo recibe,
pero siendo en casos la plataforma quién divide los ingresos.

Uso de Tecnologias de la Informacién y Comunicacion.

Un sistema de reputacion en el que el cliente valora el servicio, siendo

dicha puntuacién determinante para su ubicacidén en ranking interno.

Consecuentemente, son esas las caracteristicas que deben ser tomadas en

cuenta para identificar cuando un nuevo modelo de negocio puede ser

catalogado dentro de la esfera de lo que son las plataformas digitales.

3.6.2 PROPUESTA DE LA OCDE - GRUPO DE EXPERTOS SOBRE LA

FISCALIDAD DE LA ECONOMIA DIGITAL

Para que una plataforma digital se considerado Establecimiento Permanente de

acuerdo MOCDE debe de cumplir los principios de: Objetivo, subjetivo y

Funcionalidad. Los principio objetivo y subjetivo se desarrollan sobre la base
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del lugar fijo de negocios, vale decir: el lugar de negocio, grado de
permanencia, fijeza y realizacién de actividades y el principio de funcionalidad
se desarrolla en funcion de la actividad empresarial y su conexién con la

definicion EP segun la norma local.

Podemos sefialar que las plataformas digitales no constituyen un lugar fijo de
negocios en vista que no posee una instalacion o un local que sea utilizado
para la realizacion de la actividad empresarial, solo le basta tener una conexion
por internet que es la “pagina web” (plataforma digital) y de un servidor que

pudiera estar localizado en cualquier parte del mundo.

EL grado de permanencia como de fijeza segun el MOCDE, se va a dar de una
manera fisica en un lugar concreto dentro de una zona geografica determinada,
y se permite una movilidad del lugar de negocios y que demuestre un cierto
grado de permanencia en el tiempo en la zona geografica, las plataformas
digitales esta conformado por un software y datos electrénicos, no se puede ver
ni tocar, estamos ante un inmaterial y, por lo que no relne las caracteristicas
minimas de un lugar fijo de negocios. Por el contrario, un servidor, si necesita
un espacio fisico y por tanto susceptible de tener un lugar fijo y un grado de

permanencia en el Estado de la fuente.

La realizacion de actividades exige que el lugar de negocio sea utilizado
efectivamente para desarrollar una actividad empresarial, las plataformas
digitales estan desmaterializadas (no tienen presencia fisica) y por tanto no
existe un lugar de negocios y la actividad principal se lleva a cabo en el

ciberespacio.
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Respecto del agente dependiente, tampoco encuadra en la definicibn de

persona del articulo 3° del MC OCDE.

Como se puede observar de acuerdo con el concepto establecido en las EP del
MOCDE ha quedado obsoleto para su implementaciéon en las plataformas
digitales, en vista que el concepto de EP esta desarrollado para empresas que
tienen un lugar fijo de negocios o tienen un agente dependiente, resulta
complicado adaptar el concepto EP en la plataforma digital en razén que las
nuevas economias digital han creado nuevos agentes como “pagina web”,
“servidor” o “proveedor de servicios de internet” y resultan actividades

econdmicas de forma virtual y con una nula presencia fisica.

Es importante determinar el alcance que debe de tener un Impuesto Digital,
estamos hablando de la base imponible y esta sera sobre el total de los
ingresos 0 sobre una parte; asimismo, respecto de la tasa a aplicar qué
porcentaje es el mas adecuado y por ultimo quien serd el sujeto pasivo la

misma plataforma digital o el cliente que recibe el servicio.

Los organismos multilaterales tales como la UE como la OCDE, han designado
independientemente equipos de trabajo para que analicen y presenten
recomendaciones a fin de que los paises miembros adopten posiciones
respecto de los ingresos fiscales que se recaudarian de las plataformas
digitales, en este sentido ahora trataremos las recomendaciones planteadas

por la OCDE y la UE.

La OCDE y el G20 en el afio 2013 elaboraron el Proyecto Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS) que traducido al espafiol es Erosion de la Base Imponible

y Traslado de Beneficios, para combatir la evasion fiscal, mejorar las normas

138



fiscales y la y transparencia fiscal, como resultado del proyecto se
determinaron 15 Acciones y la que abordaremos es la Accién 1 “Retos de la

Economia Digital”.

Esta Accion 1 identificO una serie de situaciones nuevas producto de la
economia digital determinando “nexo, datos y caracterizacion”, y como las
facultades impositivas sobre los ingresos generados generadas por la
economia digital se deben distribuirse entre Estados. Como una propuesta
destacable esta en determinar un nuevo nexo en base a una presencia virtual
significativa, este nuevo nexo nace a raiz de las actividades de la economia
digital totalmente desmaterializadas, debe entenderse que las economias
totalmente digitalizadas, nos referimos que empresas que necesitan un minimo
de elementos fisicos en el Estado de la fuente para realizar su actividad

principal.

Segun el Proyecto OCDE/G20 de Erosién de la Base Imponible y Traslado de
Beneficios - Como abordar los desafios fiscales de la Economia Digital-, sefiala
claramente los elementos y/o criterios que desarrollan las actividades digitales

totalmente desmaterializadas como sigue:

“% La actividad principal de la empresa se basa enteramente o en su

mayor parte en bienes y/o servicios digitales.

* No entran en juego actividad o elemento fisico alguno en la creacion de los
bienes y servicios 0 en su entrega y prestacion, respectivamente, aparte de
la existencia, uso o mantenimiento de servidores y sitios web u otras
herramientas informaticas, asi como la recopilacion, procesamiento y

comercializacion de datos geolocalizados.
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* Los contratos se celebran generalmente a distancia, a través de Internet o
por teléfono. « Los pagos se efectuan exclusivamente mediante tarjetas de
crédito u otros medios de pago electrénicos gracias a formularios en linea en
los sitios web correspondientes o a plataformas vinculadas o integradas en

los mismos.

* Los sitios web representan el unico medio utilizado para relacionarse con la
empresa; no intervienen ninguna tienda o agencia fisica en las actividades
principales, a excepcion de las oficinas situadas en los paises en que se

encuentren la matriz o la compafiia explotadora.

» Todos o la mayor parte de los beneficios son imputables a la entrega de

bienes o prestacion de servicios digitales.

» El cliente no tiene en cuenta el domicilio legal o residencia fiscal y la

ubicacion fisica del vendedor, que no influyen en sus elecciones.

* El uso efectivo del bien digital o la prestacion del servicio digital no precisan
de una presencia fisica o de la utilizacion de un producto material distinto de
un ordenador, dispositivos méviles u otras herramientas informaticas” (pag.

157)

Asimismo, Proyecto OCDE/G20 de Erosion de la Base Imponible y Traslado de

Beneficios - COmo abordar los desafios fiscales de la Economia Digital-, sefiala

que, si una empresa desarrolla una actividad digital totalmente

desmaterializada, por tanto, cuenta con una presencia virtual significativa en un

determinado pais cuando:
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“ Se firme a distancia un numero significativo de contratos de
suministro de bienes o servicios digitales totalmente desmaterializados entre

la empresa y un cliente residente en ese pais a efectos fiscales.

* Los bienes o servicios digitales de la empresa se utilicen o consuman, en

gran medida, en dicho pais.

* Los clientes situados en ese pais efectuen pagos sustanciales en favor de
la empresa como contraprestacion por las obligaciones contractuales
derivadas del suministro de bienes o servicios digitales en cuanto parte de la

actividad principal de la empresa en cuestion.

» Una sucursal de la empresa ubicada en dicho pais desarrolle actividades
secundarias, como es el caso de funciones de asesoramiento y
comercializaciones dirigidas a los clientes residentes del pais en cuestion

estrechamente vinculadas a la actividad principal de la empresa” (pag. 158)

En este primer informe se discutié, pero no se llegd a ningln consenso y se

guedo en continuar trabajando, se emitié un segundo informe en el afio 2018,

se analiz6 el impacto de la digitalizacion en los modelos de negocio y la

relevancia de esta para el sistema internacional del impuesto sobre la renta.

Sin embargo, tampoco coincidieron en las conclusiones y, a cambio, se

comprometieron a continuar trabajando juntos para entregar un informe final en

2020 destinado a proporcionar una soluciéon a largo plazo basada en el

consenso. Dado el problema de la pandemia y al no haber llegado a un

conceso el informe final sera presentado en julio del 2021.
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El Programa de trabajo se pueden encontrar propuestas concretas para los dos

desafios que enfrenta el impuesto sobre la renta internacional:

Pilar uno: la reasignacion de derechos fiscales

a) Aborda la cuestidon de la presencia comercial y las actividades sin

presencia fisica;

b) Determinara donde se deben pagar los impuestos y sobre qué base;

c) Determinara qué parte de las ganancias podrian o deberian ser
gravadas en las jurisdicciones donde se encuentran los clientesy / 0

usuarios;

Pilar dos: mecanismo global de erosion anti-base

a) Ayudara a detener la transferencia de ganancias a jurisdicciones con

impuestos bajos o nulos facilitado por las nuevas tecnologias;

b) Garantizara que las empresas multinacionales (EMN) paguen un

nivel minimo de impuestos;

c) Nivela el campo de juego entre las empresas tradicionales y

digitales;

En el presente trabajo de investigacion trataremos el "Enfoque Unificado" sobre
el Pilar Uno propuesto por la Secretaria, que sugiere un camino a seguir para

reasignar algunas ganancias y los correspondientes derechos tributarios.

a) Ambito de aplicacion
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b)

Para modelos con fuerte componente digital, como es el caso de las

multinacionales.

Alcance mayor: Negocios orientados a consumidor, como es el caso de

la publicidad el marketing entre otros.

Umbrales minimos, se determina un minimo de ingresos de las
multinacionales y a su vez se excluyen a las industrias extractivas y

otras.

Nuevo criterio de vinculacion (nexo)

No se condiciona la presencia fisica: son empresas desmaterializadas,

el factor nexo esta asociada al nivel de ventas

Umbrales asegurando que se incluyan jurisdicciones con economias
pequefias, en nuestro caso Peru esta considerado como una economia

pequeia

Nuevas normas de atribucién de beneficios

e Tanto a jurisdiccion de la actividad como a la de mercado, se
propone una tributacion global consensuada. Primero se va a atribuir
los beneficios que se van a tributar en la jurisdiccion en donde realiza
la actividad (donde este ubicado la plataforma digital) y el beneficio
residual imputado se distribuira en la jurisdiccién de mercado (donde

se usa la plataforma digital)

e Como se distribuyen el beneficio residual imputado entre las

jurisdicciones de mercado:

143



Importe A: Se asignan los beneficios a los intangible y los beneficios
gue quedan se van a distribuir entre las diferentes jurisdicciones en

donde existan usuarios.

Importe B: Retribucion de actividades de distribucion vy
comercializacion en jurisdicciones de mercado, en este se van a
reconocer que un Estado de la fuente pueda gravar cuando la
plataforma  digital realice actividades de distribucibn 'y

comercializacion.

Importe C: Se asigna a otras actividades en jurisdicciéon de mercado
y cualquier otra no contabilizada, en este caso también el Estado de
la fuente pueda gravar cuando la plataforma digital realice
actividades que no sean de distribucidon y comercializacion o que no

estén contabilizadas.

3.6.3 PROPUESTA DE LA UNION EUROPEA EN LA ECONOMIA DIGITAL

Para ello, la Comision Europea emitid una Propuesta el 21/03/20183, la cual
fue aprobada en la misma fecha y es relativa a la fiscalidad de las empresas
con economia digital, donde la comisién reconoce la necesidad de un nuevo
marco fiscal acorde con los modelos de negocios digitales, determinando la
existencia de un Establecimiento Permanente digital como consecuencia de

una presencia digital significativa, para tal caso ha estableciendo dos

® Propuesta de Directiva del Consejo Comisién Europea
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propuestas legislativas para gravar la actividad de la economia digital: una

reforma integral y otra provisional.

Respecto a la reforma integral en su exposicion de motivos del articulo 4° de la

propuesta del Directiva de Consejo sefiala que:

“El concepto de presencia digital significativa tiene por objeto
establecer un nexo imponible en una jurisdiccion. Por tanto, debe
considerarse como algo que se afiade al concepto de establecimiento
permanente existente. Las normas propuestas para establecer un nexo
imponible de una actividad empresarial digital en un Estado miembro se
basan en los ingresos obtenidos por la prestacion de servicios digitales, el
namero de usuarios de servicios digitales o el nUmero de contratos para un
servicio digital. Estos criterios son valores de referencia para determinar la
«huella digital» de un negocio en una jurisdiccion basada en determinados

indicadores de actividad econémica.”

Es importante resaltar los tres nexos imponibles en el Estado de la Fuente, los

cuales se basan en:

e La proporcion de los ingresos obtenidos en un ejercicio por la
prestacion de servicios digitales sean superiores a 7°000,000.00

de euros;

e El numero de usuarios de servicios digitales es superior a

100,000; y

e El numero de contratos para un servicio digital excede de 3,000.
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Es importante sefialar que se considerara que existe una presencia digital

significativa si se llega a cumplir 1 de los tres nexos mencionados.

Respecto de los criterios de atribucion, los beneficios imputables a la presencia
digital significativa solo seran imponibles en el marco del impuesto sobre

sociedades de dicho Estado de la fuente.

Segun el numeral 3 del articulo 5 ° de la propuesta del Directiva de Consejo

sefala:

‘los beneficios imputables a la presencia digital significativa o en
relacion con la misma se basard en un andlisis funcional. Para determinar
las funciones de la presencia digital significativa y atribuirle la propiedad
econdmica de los activos y los riesgos, se tendran en cuenta las actividades
significativas desde el punto de vista econdmico llevadas a cabo por dicha
presencia a través de una interfaz digital. Con esta finalidad, las actividades

emprendidas por la empresa a través de una interfaz digital”

Por otra parte, también se ha nombrado las actividades que podrian realizarse
por la presencia digital significativa, como lo sefiala el numeral 3 del articulo 5 °

de la propuesta del Directiva de Consejo:

“Las actividades significativas desde el punto de vista econdmico
realizadas por la presencia digital significativa a través de una interfaz digital

incluyen, entre otras, las siguientes actividades:

a). -la recogida, el almacenamiento, el tratamiento, el analisis, el

despliegue y la venta de datos a nivel de usuario;
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b). -la recogida, el almacenamiento, el tratamiento y el despliegue de

contenido generado por el usuario;
c. -la venta de espacio publicitario en linea;

d). -la puesta a disposicidén de contenidos creados por terceros en un

mercado digital;

e. -la prestacion de cualesquiera servicios digitales no enumerados en

las letras a) a d)”

La propuesta de Directiva de Consejos respecto del impuesto sobre los
servicios digitales (Digital Services Tax), es un plan ofrecido a los integrantes
de la UE para proponer impuesto provisional que someta a gravamen los
servicios digitales con un tipo de tasa del 3% sobre los ingresos brutos
(ventas) obtenidos en la UE. LO que busca este nuevo impuesto sobre los
servicios digitales es gravar las ventas y no el beneficio obtenido por las
empresas. Esta medida busca evitar que los Estados miembros tomen medidas
unilaterales y su vigencia se aplicara hasta que se haya implementado las

reformas de la propuesta del Comité.
3.6.4 PROPUESTA EN CHILE EN LA ECONOMIA DIGITAL

El 02 de febrero se promulgo la LEY NUM. 21.210. MODERNIZA LA
LEGISLACION TRIBUTARIA, entre otros modifica la ley del impuesto al valor
agregado (IVA), a fin de poder establecer en la plataformas digitales, quienes
no poseen un establecimiento permanente en el pais de Chile, supuesto de
relacion juridico tributarias y gravar dichas actividades con el IVA y de esta
forma estaran en igualdad de condiciones con las empresas residentes en
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Chile y dicha disposicion afectara a empresas como: Amazon Prime Video,
Netflix, Spotify, Deezer, Qello, HBO Go, Fox Play, Playstation, Network, Xbox
Live, Steam, Dropbox y Servicios publicitarios de Google, Facebook o

Instagram.

La relacion juridico tributario establecida para estos casos tiene que ocurrir dos

0 mas de las siguientes situaciones:

e Direccion IP, cuando su geolocalizacion indigue territorio nacional

chileno.

e Cuando el medio de pago utilizado se encuentre registrado en Chile.

e El domicilio de facturacién sea dentro del territorio nacional.

e Cuando la Tarjeta SIM del teléfono tenga cédigo correspondiente a

Chile.

La tasa del IVA sera del 18% y sobre la base imponible del valor del pago que

realizan mensualmente.

Empresas como Uber o Airbnb no estaran afectas en este primer tramo ya que
se espera que el congreso promulgue una ley que obligue a dichas formas de
negocios digitales a establecerse fisicamente en Chile y tributar como un

residente.

Una de las consecuencias inmediatas se observa en el caso de la empresa
Netflix, que informo a sus clientes el reajuste de sus tarifas a partir del 01 de

junio 2020 (fecha de entrada en vigor de la nueva norma).
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3.6.5 PROPUESTA EN ARGENTINA AIRBNB

En Argentina existe el marco regulatorio de las agencias de viajes, la Ley N°
18.829, promulgada en el afio 1970, que en su articulo primero sefala lo

siguiente:

“Articulo 1°: Quedan sujetas a las disposiciones de esta Ley todas
las personas fisicas o juridicas que desarrollen, en el territorio nacional, con
o sin fines de lucro, en forma permanente, transitoria o accidental, algunas

de las siguientes actividades:

a) La intermediacién en la reserva o locacion de servicios en cualquier

medio de transporte en el pais o en el extranjero;

b) La intermediacion en la contratacion de servicios hoteleros en el pais o

en el extranjero;

c) La organizacion de viajes de caracter individual o colectivo, excursiones,
cruceros o similares, con o sin inclusion de todos los servicios propios de

los denominados viajes “a forfait”, en el pais o en el extranjero;

d) La recepcion o asistencia de turistas durante sus viajes y su
permanencia en el pais, la prestacion a los mismos de los servicios de

guias turisticos y el despacho de sus equipajes;

e) La representacion de otras agencias, tanto nacionales como extranjeras,

a fin de prestar en su nombre cualesquiera de estos servicios;

La realizacién de actividades similares o conexas a las mencionadas con

anterioridad en beneficio del turismo, las cuales se expresaran

149



especificamente en la licencia respectiva. Serd requisito ineludible para el
ejercicio de estas actividades, el obtener previamente la respectiva licencia
en el Registro de Agentes de Viajes que llevara el organismo de aplicacién
que fije el Poder Ejecutivo, el que determinara las normas y requisitos

generales y de idoneidad para hacerla efectiva”

Para poder operar como agentes de viaje en Argentina la plataforma digital
(Airbnb) debe de tener la autorizacién para operar como agente de viaje y
turismo (mayoristas y/o minorista), ahora, para la ley no distingue como se
denominen en el mercado, porque, vasta que desarrollen alguna de las

actividades descritas, son agentes de viajes

Por lo que, las actividades que desarrollan los agentes de viaje estan gravadas
con el Impuesto Valor Agregado con la Tasa del 19% vy tributar el impuesto

PAIS por el 30%

3.6.6 PROPUESTA EN MEXICO IMPUESTO DIGTAL

En el mes de junio entro en vigencia la Norma Mexicana de Comercio

Electrénico: NMX-COE-001-SCFI-2018 — Impuesto Digital.

Con la reforma planteada en México, se va a grabar 4 tipos de modelo de

negocio:

a) Descarga o0 acceso a imagenes, peliculas, texto, informacion, video,

audio, musica, juegos, incluyendo los juegos de azar, asi como
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contenidos multimedia. No se aplicara a la descarga o acceso a libros,

periodicos y revistas electronicas.

b) Los de intermediacion entre terceros que sean oferentes de bienes o
servicios y los demandantes de los mismos. No se aplicara a servicios
de intermediacion que tengan por objeto la enajenacion de bienes

inmuebles.

c) Clubes en linea o paginas de citas.

d) La ensefianza a distancia o aplicaciones de test en linea.

Los citados modelos van a estar gravados con el Impuesto al Valor Agregado
las plataformas digitales, aplicandoles una tasa del 16%, misma tasa que se

aplica a cualquier otra operacién en México.

Y respecto al Impuesto Sobre la Renta, las plataformas digitales efectuaran una
retenciébn sobre los ingresos que perciban los prestadores del servicio o

vendedores, mas no a las plataformas digitales.

a) Retencion de ISR de entre 2% y 8%, en los servicios de transporte

terrestre y envio de bienes

b) Retencion de entre 2% y 10%, dependiendo de ingresos, para servicios

de hospedaje como Airbnb

c) Retencion de entre 0.4% y 5.41% para enajenacion de bienes y

prestacion de servicios.
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3.7 PROPUESTA NORMATIVA QUE TEDRIA QUE ADOPTAR LA LIR
PARA INCLUIR A LAS PLATAFORMAS DIGITALES COMO UN

ESTABLECIMIENTO PERMANENTE VIRTUAL

Como se ha podido observar en los puntos anteriores, las rentas provenientes
de las plataformas digitales prestado en territorio peruano por entidades no
domiciliadas no tributan en el Peru por esas rentas, al no estar comprendidos

dentro del campo de aplicacion del impuesto a la renta.

Segun la Hipdtesis del trabajo de investigacion, las rentas obtenidas por las
plataformas digitales no estan gravadas en razon que la hipétesis de incidencia
de la Ley del impuesto a la renta no ha determinado un criterio de vinculacion
respecto a estas nuevas formas de negocio, solo se ha quedado en el Servicios
EP, Agencia EP y Construccion EP, dando hincapié en el lugar fijo de negocio,

donde la presencia fisica es natural e imprescindible.

La economia digital, hoy en dia dada la globalizacion esta presente en sus

diferentes formas:

a) B2B (Busissnes to Busissnes) Negocio a negocio. Consiste en el

intercambio de informacidn entre empresas a través de Internet

b) B2C ( Business-to-Consumer ) Negocio a consumidor. Consiste en el
intercambio de bienes, servicios o informacion para llegar directamente

al cliente o usuario final

C) C2C (Consumer to Consumer) Consumidor a consumidor. Consiste en

conectar a dos consumidores para que cada uno obtenga un beneficio.
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d) B2G (Business to Government) Negocio a gobierno. Consiste en venta

de bienes , servicios o intercambian informacion a entidades de gobierno

La economia digital a desarrollado estas nuevas formas de negocios B2B, B2C,
B2G y C2C y no necesitan una presencia fisica, su actividad empresarial es

totalmente desmaterializada.

El hecho de proponer gravar estas manifestaciones de riqueza da lugar que el
Estado pueda generar ingresos en el estado de la fuente, esta situacién va a
generar que las plataformas digitales vean afectadas sus ingresos en
proporcion con el recorte producto del impuesto. Esta situacion generaria una
doble imposicion Residencia/Fuente, el cual debe ser atenuado si existe un
convenio de doble imposicion o los métodos de para atenuar la doble

imposicion.

Dado que la economia digital esta globalizada y su crecimiento es importante y
la coyuntura del COVID-19 es importante establecer un impuesto a la renta que
grave esta manifestacion de riqueza y por tanto establecer un nuevo criterio de
vinculacion para este tipo de establecimientos permanentes que por su

naturaleza son desmaterializados.

3.7.1 REGULACION DEL NUEVO CRITERIO DE VINCULACION

“PRESENCIA VIRTUAL SIGNIFICATIVA”

El Estado gracias al poder de imperio que ostenta, puede gravar las

manifestaciones de riqueza que se den dentro de territorio, esto puede afectar
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a domiciliados o no domiciliados, respetando los principios de reserva de la ley,

de igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona.

La economia digital, representada por las plataformas digitales quienes realizan
actividades econémicas en territorio peruano y por las cuales generan renta de
fuente peruana, dichas renta en la actualidad no cuentan con un criterio de
vinculacion dentro de la ley del impuesto a la renta, por dicha razén, en
aplicacion del principio de igualdad es necesario agregar un criterio de
vinculacion capaz de crear una relacion juridica tributaria a fin de gravados

dichas rentas de fuente peruana. Al respecto, sefiala MEDRANO (2010):

‘En materia tributaria cada pais, de acuerdo a su propio
ordenamiento, puede establecer la base factica que considere mas
adecuada para que resulten obligados los que se ajusten a ella, pero es
claro que entre el estado que hace la descripcién hipotética de los hechos y
las personas que seran los sujetos pasivos debe mediar un nexo, un puente.
Esto es, entre el Estado que dicta la medida —dentro de su vocacién de
acreedor- y la persona en quien se cumple la hipétesis —obligado a la
prestacion- tiene que existir un cierto nivel de relacion, porque de lo contrario
ademas de carecer de justificacion la norma resultaria impractica pues el

pretendido acreedor no estaria en aptitud de exigir su cumplimiento” (p. 160).

Del andlisis realizado de los criterios de vinculacion propuestos por la OCDE
“‘presencia virtual significativa” y la UE “presencia digital significativa”, los
parametros establecidos por la OCDE, a nuestro criterio son los mas

adecuados para el Peru, en vista que da la posibilidad que incurra en
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cualquiera de los supuestos para poder establecer el nexo que acredite la
existencia de una EP Virtual mediante el criterio de vinculacién “presencia

virtual significativa”.

Para tal caso, se propone modificar (por adicion) el literal e) del Art. 3° del

Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, a fin de determinar si

estamos al frente de una “presencia virtual significativa”, primero se tiene que

calificar las actividades digitales totalmente desmaterializadas como sigue:

e).- Establecimiento permanente totalmente desmaterializado:

Cualquier actividad digital totalmente desmaterializada, en tanto desarrollen

alguna de las siguientes actividades:

1. Se firme a distancia contratos de suministro de bienes o servicios
digitales totalmente desmaterializados entre la empresa y un
cliente domiciliado en el pais, realizados a través de internet o

teléfono.

2. Los bienes o servicios digitales de la empresa se utilicen o

consuman, en el territorio nacional.

3. Los clientes domiciliados en el pais efectien pagos, utilizando
tarjetas de crédito u otros medios de pago electrénicos, mediante
formularios en linea en los sitios web correspondientes o a
plataformas vinculadas o integradas en los mismos, en favor de la
empresa como contraprestacion por las obligaciones
contractuales derivadas del suministro de bienes o servicios
digitales.
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4. Los sitios web representan el Unico medio utilizado para
relacionarse los clientes domiciliados en el pais con la empresa;

no intervienen ninguna tienda o agencia fisica.

5. El uso efectivo del bien digital o la prestacion del servicio digital
no precisan de una presencia fisica o de la utilizacion de un
producto material distinto de un computador, dispositivos moviles

u otras herramientas informaticas.

Una vez establecida la existencia del EP virtual, esta empresa debe ser
sometida a gravamen con el Impuesto a la Renta por sus rentas de fuente
peruana, obligado a declarar y pagar por sus rentas netas obtenidas en el

territorio nacional.

Debemos tener presente que la propuesta de modificacion, del tipo adicion,
respecto de las actividades digitales totalmente desmaterializadas y las
condiciones para que una empresa desarrolle alguna de las actividades
digitales totalmente desmaterializada, a fin de poder calificar que se cuenta con
una presencia virtual significativa y por ende constituir un EP Virtual en el
territorio nacional. Lo que buscamos es que todas las personas naturales,
personas juridicas y entes paguen sus impuestos por sus actividades

econdmicas de fuente peruana, de forma justa y equitativa.
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CONCLUSIONES

1. Se ha demostrado que la cuarta revolucion industrial y el uso masivo de
las nuevas tecnologias ha traido cambios en nuestras sociedades, dentro de
los que se encuentran el uso de plataformas digitales en el marco de la
economia colaborativa. Asi, se ha demostrado que, entre otras
consideraciones, es importante prestar atencion a la implicancia que tiene su
utilizacién desde el derecho del trabajo y derecho tributario de nuestra nacion,
habiéndose demostrado la necesidad de implementar cambios normativos

para su aplicacion conforme a la finalidad del derecho y el marco legal.

2. Se ha demostrado que los principales aspectos que discutir en relacion
con el uso de plataformas digitales en nuestra sociedad, es el relacionado a la
prestacion de servicios en dichas plataformas, y la tributaciéon de dichas
empresas al fisco nacional; lo que hizo necesario disponer de propuestas
normativas para superar las incongruencias existentes con nuestro

ordenamiento.

3. Se ha evidenciado que la normativa vigente, dada su emision en un
contexto muy distinto al de la globalizacién y nuevas tecnologias, hace
necesario actualizar las disposiciones normativas para que se cumpla con la

finalidad del derecho del trabajo y tributario.

4. Se ha demostrado que, en la prestacion de servicios a traves de
plataformas digitales, se efectian labores que, conforme a los indicios de
laboralidad internacionalmente reconocidos y las consideraciones que
enmarcan dichas relaciones, evidencian la existencia de verdaderas

relaciones laborales que exigen la necesidad de una regulacion especifica
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para el reconocimiento de los derechos que los prestadores merecen. Asi
pues, se ha reconocido que, entre los mismos, sera importante reconocer
como minimo los derechos a la seguridad social, seguridad y salud en el
trabajo, descansos, jornadas maximas de trabajo y sindicalizacion de
conformidad con los preceptos constitucionales y legales admitidos a nivel

nacional e internacional.

5. El trabajo de investigacion propone una modificacion al Reglamento de
la Ley del Impuesto a la Renta, del tipo adicion, respecto de las actividades
digitales totalmente desmaterializadas y las condiciones para que una
empresa desarrolle alguna de las actividades digitales totalmente
desmaterializada, a fin de poder calificar que se cuenta con una presencia

virtual significativa y por ende constituir un EP Virtual en el territorio nacional.
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