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Capitulo 9

Las aplicaciones de domicilios en
Colombia de cara a los retos del derecho
laboral: un analisis a partir del covid-19

Kelly Viviana Aristizdbal Gomez
Juan jJosé Fuentes Ferndndez
Mariana Martinez Jfiménez

La discusion central del presente trabajo pone el énfasis en
mostrar como la pandemia ha visibilizado la desproteccién del
ordenamiento juridico sobre el gremio de domiciliarios vinculados
alas plataformas digitales sometidas a analisis, con el fin de dejar en
claro la necesidad de una regulacién normativa de la relacion entre
apps de domicilios y domiciliarios. En el presente capitulo se busca
desarrollar los conceptos y alcance de la economia colaborativa,
el contrato de trabajo y de realidad; ensenar el funcionamiento
general de las aplicaciones de domicilios; determinar como estas
apps operan de cara ala subordinacion laboral y, finalmente, indicar
la incidencia del covid-19 en la realidad de estos repartidores.
El método empleado determina que esta investigacién es mixta,
con un enfoque cualitativo y un alcance descriptivo. Las técnicas
e instrumentos son el analisis documental y la entrevista. Como
conclusiones generales, se logra evidenciar que existe un uso
indebido del concepto de economia colaborativa por parte de estas
plataformas para evadir responsabilidades que se desprenden de
un contrato de trabajo, y que existe un abandono del derecho
laboral frente a los domiciliarios que han sido parte esencial de la
economia durante el contexto de la pandemia.

Palabras clave: pandemia, apps de domicilios, normatividad
laboral, precariedad laboral, contrato realidad.
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Introduccion

Este capitulo se encarga de plantear como las apps de domicilios,
tomando ventaja de la falta de normatividad laboral frente a la economia
colaborativa, se camuflan bajo la imagen de este modelo econémico para
evadir responsabilidades de caracter contractual, lo que crea un contexto de
plena precariedad laboral al identificar a sus operarios (domiciliarios) como
“socios colaboradores” y no como trabajadores. En el marco del estado
de emergencia generado por la pandemia del covid-19, la funcién de los
domiciliarios vinculados a estas apps ha adquirido una vital importancia,
pues este tipo de plataformas son las que han permitido que muchos negocios
se mantengan a flote mediante la venta a domicilio, y son los domiciliarios
quienes han favorecido el movimiento de la economia dentro de la nueva
normalidad, consistente en el distanciamiento social. También es necesario
sustentar que el gremio de domiciliarios es un colectivo susceptible a
contagiarse facilmente debido a la continua exposicion en la que se
encuentran y, a pesar de lo anterior, los repartidores que trabajan mediante
plataformas digitales de domicilios no son considerados trabajadores y no
reciben ningtn tipo de beneficio otorgado por la legislacion laboral.

Ladiscusion central del presente trabajo pone énfasis en comola pandemia
ha visibilizado la desproteccion del ordenamiento juridico sobre el gremio
de domiciliarios vinculados a las plataformas digitales estudiadas, con el fin
de dejar en claro la necesidad de una regulacion normativa en la relacion
entre apps de domicilios y domiciliarios. El presente capitulo se conforma por
cuatro apartados. El primero, “Fconomia colaborativa, contrato de trabajo y
contrato realidad: una revision a su alcance juridico”, toca la tematica de los
conceptos, elementos, relaciones y alcances de la economia colaborativa. El
segundo, “Las aplicaciones de domicilios: un analisis de su funcionamiento”,
expone el modo de operaciéon de las aplicaciones de domicilio de manera
general; corresponde a una mirada teérica acerca de la operacion de estas
apps que funcionan en el territorio nacional. “La configuracion del contrato
realidad en las apps de domicilios”, que corresponde al tercer apartado,
describe el funcionamiento de las apps mas reconocidas en Colombia, en el
campo real, bajo el andlisis de los componentes de la subordinacion, con
el fin de probar la configuracion de esta dentro de la relacion estudiada. Y
el cuarto apartado, “Los retos del derecho laboral en las aplicaciones de
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domicilio a partir del covid-19”, demuestra los cambios generados en el uso
de estas plataformas como repercusion de las medidas impuestas contra la
propagacion del virus y como este contexto debe ser una motivaciéon para
impulsar una futura regulacion de este tipo de aplicaciones digitales.

A partir de lo expuesto, y partiendo de la configuraciéon del contrato
realidad en estas apps, la pregunta problema que se busca responder con la
presente investigacion es: (Como la pandemia ha incrementado el reto del
derecho laboral frente a los domiciliarios vinculados a las aplicaciones de
domicilios en Colombia?

Metodologia

Esta investigacion es de tipo mixto, pues se mezclan caracteristicas de la
investigacion documental y de campo; en cuanto ala doctrina, jurisprudencia
y normatividad laboral, corresponden a fuentes de apoyo en el desarrollo
de los objetivos, complementadas con la recoleccion de datos directamente
de quienes trabajan en este tipo de plataformas. El enfoque es cualitativo,
al incorporar el componente subjetivo en la interpretaciéon de los datos
recolectados; y el alcance es descriptivo, al analizarse las caracteristicas de
la relacion entre repartidores y apps de domicilios.

Las técnicas e instrumentos empleados corresponden al andlisis
documental y la entrevista. En cuanto a la primera, se efectta la recoleccion
de datos por medio de la revision de literatura nacional e internacional
sobre derecho laboral y la economia colaborativa, asi como normas
juridicas en materia de trabajo y jurisprudencia de la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia acerca de los principios del derecho laboral;
tal compilacion se obtiene a través de fichas de resimenes y de analisis
jurisprudencial. En cuanto al segundo instrumento, se realizan entrevistas
semiestructuradas con tres preguntas basicas: “¢Para cudl aplicacién eres
domiciliario?”, “;cuanto tiempo llevas trabajando en la app?” y “:CGoémo
funciona la aplicacion?”. A partir de alli se desarrollan mas interrogantes, de
acuerdo con las respuestas de cada domiciliario. En total, se desarrollaron 15
entrevistas a diferentes repartidores: 6 de iFood, 5 de Rappi, 2 de Domicilios.
com y 2 de UberEats, quienes previamente se contactaron a través de las
mismas plataformas digitales. La practica de estas se llevo a cabo de manera
virtual mediante videollamadas y llamadas telefonicas.
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Economia colaborativa, contrato de trabajo y contrato realidad:
una revision a su alcance juridico

Profundizar en la discusion acerca de la existencia del contrato de trabajo
en el funcionamiento de las aplicaciones de domicilios implica abordar
conceptos como el de economia colaborativa, contrato de trabajo y contrato
realidad, con el fin de determinar el alcance juridico que se le atribuye a
cada uno a partir de la revision de literatura especializada sobre el tema.

La economia colaborativa: una revision del concepto

El concepto de economia colaborativa no puede ser apartado del avance
tecnologico que nos ha traido el siglo XXI por medio del internet, debido a
que maltiples actividades se desarrollan a través de €1, lo que ha generado un
nuevo ritmo en las relaciones comerciales alrededor del mundo. A partir de la
cuarta revolucion industrial, la humanidad se enfrenta a una nueva realidad
en la que lo fisico y lo digital se relacionan de tal manera que los limites
entre uno y otro se diluyen. Esta revolucién “no se define por un conjunto
de tecnologias emergentes en si mismas, sino por la transiciéon hacia nuevos
sistemas que estan construidos sobre la infraestructura de la revolucion
digital” (Perasso, 2016, p. 7). Basicamente, esta fase del progreso tecnologico
prioriza el elemento virtual, al punto de convertirlo en el epicentro de la
transformacion de modelos economicos y laborales.

En consecuencia, la dinamica del mercado se ha trasladado al mundo de
la tecnologia. Las empresas, para adaptarse a esta nueva dinamica, ofrecen
productos y servicios en apps y convierten estos programas en fuentes de
empleo. Es asi como la cuarta revoluciéon industrial abre paso a la economia
colaborativa, definida como “el aprovechamiento de recursos infrautilizados
através de lainteraccion en plataformas digitales” (Sobrino y Gonzalez, 2017,
p. 33). Otros autores entienden la economia colaborativa como la “venta,
intercambio o sesiéon de productos o servicio, principalmente por parte de
individuos, mediante plataformas tecnoldgicas en linea que permiten la
conexioén y gestion de la relacion entre los proveedores y los consumidores,
usando medios propios y disponiendo de autonomia para organizarse”

(Bulchand y Melian, 2018, p. 23).

Rachel Botsman y Roo Rogers, en su libro Lo mio es tuyo: el desarrollo del
consumo colaborativo, presentan la economia colaborativa como un sistema
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econdomico que revela el valor desaprovechado de los bienes por medio de
plataformas que conectan las necesidades de una persona con los bienes
disponibles de otra, creando espacios de colaboracion eficiente y accesible
(Botsman y Rogers, 2010, p. 26). Canigueral (2014, p. 17) resalta la
importancia del internet y las redes sociales en el “consumo colaborativo”,
puesto que anteriormente la colaboraciéon se daba solamente en circulos
reducidos de confianza, empero, las plataformas virtuales le otorgan una
nueva dimension y aceleran el proceso de interactuar y vincular a los
extremos de la relacion econémica.

En tal sentido, la economia colaborativa puede estudiarse desde dos
aspectos principales:

1. El uso de recursos infrautilizados: se refieren a aquellos bienes o activos
con los que se cuenta, pero a los que, en el momento, no se les estd dando
una utilidad determinada. Por ejemplo, una habitacién que se encuentra
desocupada y no se le da ningtan tipo de uso en la vivienda representa un
recurso infrautilizado, pues dicho bien puede convertirse en una fuente de
ingresos si decide arrendarse a un tercero.

2. La interaccion por medio de plataformas digitales: es la conexiéon que
tienen las personas por medio de datos distribuidos y compartidos a través
de internet. Esta interaccion consiste en una intermediacion entre los dos
extremos de la oferta y la demanda a través de un medio digital.

El contrato de trabajo: una revision teorica y normativa al
concepto

La concepcion del contrato individual de trabajo es un asunto de supremo
interés en el campo doctrinal. De Ferrari (1969) se refiere a este como aquel
medio por el cual una persona se obliga a laborar bajo la dependencia de
otra y a estar sometida a sus ordenes, siendo compensada a través de una
retribucién en dinero; Alonso (1973) expresa que este contrato corresponde
a un negocio juridico de caracter bilateral mediante el cual una persona
se compromete a realizar de manera personal una tarea o suministrar
un servicio a cambio de una contraprestaciéon econémica; y, por su parte,
Ramirez (1971) define este contrato como una convencién por la cual un
trabajador ofrece su actividad profesional a disposicion de un empleador de
manera continua y esperando una remuneracion determinada.
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En el ordenamiento juridico nacional, esta figura se encuentra contenida
en el articulo 22 del Codigo sustantivo del trabajo, el cual enuncia que este
contrato “es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinaciéon de la segunda y mediante remuneraciéon”
(GST, 1950). La nocién desarrollada por el legislador retne las diferentes
percepciones doctrinales en una concepcion muy clara y precisa que permite
diferenciar los tres elementos que determinan la existencia de un contrato
de trabajo y que, en adiciéon, son enunciados por el articulo 23 del CST: la
actividad personal, la remuneracion y la subordinacion. Domingo Campos
(1974) se refiere a estos de la siguiente forma:

* La actividad personal concierne a la realizaciéon inmediata y parti-
cular de la actividad por la que fue contratado el trabajador; basica-
mente, corresponde al objeto de la obligacion a ejecutar que surge del
contrato.

* La subordinacién, presentada también como la continua dependen-
cia, corresponde al elemento que faculta al empleador “para im-
ponerle a aquel (trabajador) determinadas condiciones respecto al
modo, tiempo y cantidad de trabajo, para impartirle érdenes, exigir-
le su cumplimiento y para imponerle reglamentos” (Campos, 1974, p.
106); la subordinacion consiste en el elemento que somete al trabaja-
dor a la autoridad del jefe.

* La remuneracion, que se identifica como una de las responsabilida-
des del empleador para con el trabajador, consiste en la retribucion
en dinero o en especie que recibe el empleado por su labor ejecutada;
gracias a este elemento, considera Pacheco (2012), se constituye la
naturaleza bilateral del contrato y su reciprocidad, ya que el cum-
plimiento de la obligacién de una de las partes depende del cumpli-
miento del otro extremo contractual.

Cabe recalcar que los elementos constitutivos del contrato de trabajo no
se comprueban, esencialmente, en la forma contractual en su sentido estricto,
es decir, en el acuerdo de voluntades plasmado en el papel o de manera
verbal; sino que también se determinan a partir de la relacion laboral entre
las partes, que “constituye la fuente de donde emanan los derechos y las
obligaciones que dan lugar a la prestacién de un servicio” (Campos, 1974,
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p. 197), sin surgir rigurosamente de un contrato, pues también depende de
la realidad; por ejemplo, el contrato firmado puede ser de prestacion de
servicios, regulado por la ley comercial, pero en la relacion entre contratante
y contratado se manifiestan los elementos propios del contrato de trabajo; en
consecuencia, se da lugar a un vinculo laboral resultante de la realidad. La
constituciéon de una relaciéon laboral da paso a las obligaciones propias de
esta legislacion, tales como el pago de prestaciones sociales.

Con respecto a ello, Mario de la Cueva (2006) senala que la relacion
laboral no surge a partir de un contrato, ya que ello se fundaria como
una contraposicion a la idea del derecho del trabajo, que no se orienta a la
proteccion de un acuerdo de voluntad sino al trabajo mismo, pues su funcion
no radica en regular un intercambio de prestaciones sino en asegurar la salud,
la vida del trabajador y proporcionarle condiciones dignas. A partir de lo
anterior, se desprende el concepto del principio de la realidad sobre la forma.

La configuracion del contrato realidad en el ambito del trabajo

El principio de la primacia de la realidad sobre la forma da lugar a la
configuracion del contrato realidad. Y ello es viable, indistintamente, a
partir del acuerdo de voluntades inicial entre las partes.

El principio de la realidad sobre la forma consiste en que, si en una
relacion juridica se instituyen los elementos constitutivos de un contrato de
trabajo, principalmente la subordinacion, dicha relacion debe ser regulada
por las normas laborales, sin importar que la forma contractual sea distinta
ala de un contrato de trabajo.

Por este principio, como sostiene Pla (1978), en aquellos casos donde existe
discrepancia entre lo que sucede en la practica y lo que surge de documentos
o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que ocurre
en el ambito de los hechos. En complemento, respecto a este principio, la
doctrina ha sostenido: “Nos referimos a los casos de desnaturalizacion, esto
es, cuando, por mandato legal se considera que estamos ante una relacion
laboral si se presenta un determinado supuesto o se verifica la existencia
de un especifico requisito legal” (Toyama, 2005, p. 125). Estos requisitos
legales hacen referencia a los elementos esenciales del contrato de trabajo.
Por su parte, Betancourt (2010), analizando el principio de la primacia de
la realidad sobre la forma en el contexto colombiano, sustenta que, aunque
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este principio no se encuentra formulado como tal en la legislacion laboral
preexistente a la nueva Constitucion, su presencia es ostensible en algunas
normas, como en el ordinal segundo del articulo 23 del Codigo sustantivo,
el cual dispone que una vez reunidos los elementos del contrato de trabajo,
se presume que existe este, y no deja de serlo por razén del nombre que se le
dé, ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen.

En el caso de Colombia, la jurisprudencia ha sido la base de este
principio dentro de nuestro ordenamiento juridico. Para la Corte Suprema
de Justicia, la primacia de la realidad sobre la forma se justifica “en tanto
procura equilibrar una ecuacion desigual e inequitativa que se presenta
en las relaciones laborales dependientes, cual es el de la imposibilidad de
predicar plena libertad para convenir las condiciones en las que aquella se
va a ejecutar” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, 2018,
Sentencia SL1021/18).

En defensa del principio de la primacia de la realidad, incluso la Corte
Constitucional ha considerado que

la prestacion efectiva de trabajo, por si sola, es suficiente para derivar derechos
en favor del trabajador, los cuales son necesarios para asegurar su bienestar,
salud y vida. Las normas laborales nacionales e internacionales, en atenciéon
a la trascendencia del trabajo y a los intereses vitales que se protegen, estan
llamadas a aplicarse de manera imperativa cuando quiera se configuren las
notas esenciales de la relacion de trabajo, sin reparar en la voluntad de las par-
tes o en la calificacién o denominacién que le hayan querido dar al contrato.
(Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-555/94)

Frente a estos casos nos encontramos ante el denominado contrato
realidad, al cual la Corte Constitucional se ha referido de la siguiente
manera: “no importa la denominaciéon que se le dé a la relacion laboral,
pues, siempre que se evidencien los elementos integrantes de la misma,
ella dara lugar a que se configure un verdadero contrato realidad” (Corte
Constitucional, Sala Octava de Revision, Sentencia 1-616/12); la existencia
de este contrato genera el surgimiento de las responsabilidades y derechos
que nacen especificamente de un contrato de trabajo, pero esta vez surgen
a partir de los hechos, y es asi como el empleador queda obligado al pago
de las prestaciones sociales, aunque la forma contractual no lo contemple.
En esta reiteracion ha sido clara la Corte Constitucional considerandolo as:
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En virtud del principio de primacia de la realidad en las relaciones laborales,
la existencia de una relacién de trabajo no depende de los pactos realizados
por las partes, ni de la apariencia contractual, ni de las relaciones juridicas
subjetivas, sino de la situacion real en que se halla el trabajador respecto del
patrono, de la realidad de los hechos a que aquel se encuentra vinculado y de
las situaciones objetivas que surgen indistintamente de la nomenclatura utili-
zada para definir la relacion. Este alcance del principio rescata la existencia
del contrato de trabajo aun sobre la voluntad evidenciada por las partes y ello
es compatible con el caracter irrenunciable de los derechos laborales y con la
indole protectora del derecho del trabajo. (Corte Constitucional, Sala Cuarta
de Revision, Sentencia T-404/05).

De la economia colaborativa al contrato de trabajo

Lo novedoso de este sistema econémico es que por si mismo no genera
impacto en el derecho laboral, puesto que las actividades que se ejercen
en las plataformas de economia colaborativa se basan precisamente en
la colaboracion vy, por ende, no existe una relaciéon laboral de empleador
y empleado. No obstante, al ser un concepto reciente, el ejercicio de la
economia colaborativa puede llegar a generar muchas dudas; por lo tanto,
es necesario que se realice un analisis desde el derecho laboral a este sistema
que tan abruptamente se esta aduenando del comercio y que ha llegado a
generar trabajo para tantas personas.

Si bien no representa mayor problema entender el funcionamiento de la
economia colaborativa cuando de bienes se trata, el panorama se nubla un
poco en el momento en que se empieza a valorizar el tiempo infrautilizado
de las personas que ofrecen sus servicios a otros, pues este servicio se traduce
en trabajo personal.

En este sentido, de Vicente (2019) senala que la economia colaborativa
no es mas que un disfraz para lo que en realidad es una digitalizacion del
trabajo, puesto que detras de una simple colaboracién existen un interés
empresarial, unos prestadores del servicio y unos clientes.

Asi las cosas, lo primero a tener en cuenta es que una app de economia
colaborativa no contrata empleados. No obstante, como anteriormente se ha
explicado, mediante el principio de supremacia de la realidad sobre la forma
vemos que para el derecho laboral no importa que no se haya celebrado un
contrato de trabajo propiamente dicho, sino que basta con que se presenten
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ciertos requisitos, como los mencionados anteriormente. Ademas, no todas
las plataformas de economia colaborativa se basan en el simple intercambio
de objetos segiin necesidades, sino que la gran mayoria de estas apps cuentan
con un incentivo econémico que impulsa a las personas a poner sus bienes
al servicio de otros. Asi, el alcance juridico de la economia colaborativa
llega hasta el limite que los elementos esenciales del contrato de trabajo le
imponen.

En los proximos apartados se muestra como este limite ha sido cruzado
por las aplicaciones de domicilios en Colombia.

Las aplicaciones de domicilios: un analisis de su funcionamiento

Desde las ultimas dos décadas, el escenario conformado por las
plataformasy aplicaciones de venta a domicilio ha repercutido en un contexto
prometedor en materia de crecimiento, de auge y de incursion en el mercado.
Lo anterior no debe representar una sorpresa, pues esta consecuencia ha
sido completamente proporcional a la incorporacion de la tecnologia en la
cotidianidad de las personas, pasando a ser un recurso mas que necesario;
de esa manera lo ha considerado del Bono (2019), al afirmar que en los
ultimos anos los avances tecnologicos en el area digital han promovido
el incremento de empresas de servicios en linea que cumplen el objeto de
poner en contacto la oferta y la demanda de bienes y servicios, enlazando
de manera directa clientes con prestadores de servicios individuales. Tal
repercusion, segin Drahokoupil y Fabo (2016), se presenta ya que por la via
digital se reducen notoriamente los costos que implica la gestion de mano de
obra y del acceso temporal a bienes y servicios, gracias a la consolidacion de
verdaderas plataformas de subcontratacion. Es claro por qué el mercado ha
acogido este tipo de estructuras digitales de manera tan efectiva, pero surge
un cuestionamiento: (Gémo funcionan? Incégnita a la cual se dara respuesta
en el presente apartado.

En el territorio colombiano, hasta 2020, las cuatro aplicaciones de
domicilios mas utilizadas eran: Rappi, iFood, Domicilios.com (fusionada
con iFood en 2021) y UberEats (retirada a fines de 2020). Estas aplicaciones
contaban con caracteristicas determinadas que diferenciaban unas de
otras, y los términos y condiciones que empleaban para vincular a sus
operarios variaban de manera minima entre ellas. No obstante, en cuanto
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al funcionamiento general estas cuatro aplicaciones operaban de manera
similar, factor que tienen en comuin con las demas plataformas cuyo fin es
prestar el servicio de domicilio. Estas apps

permiten enlazar a un usuario con un repartidor que le entregard el producto
alimenticio que haya solicitado a través de la aplicacién. En particular, la
plataforma funciona como un intermediario entre el local que hace el pro-
ducto, el usuario que lo requiere y el repartidor que se encuentra dispuesto a
transportarlo. (Lizama y Lizama, 2019, p. 209)

Esta figura de intermediario lleva el nombre de “operador”, y basicamente
es quien ofrece toda la infraestructura digital para que se lleve a cabo la
interaccion digital; ese es, en teoria, el inico papel que ejercen estas apps, pero
en materia practica quedara en claro que se extralimitan a otras funciones,
dejando de ser tinicamente operadores.

Las personas que realizan las actividades en este tipo de aplicaciones
son ubicadas dentro de la categoria de “trabajadores a demanda a través
de aplicaciones”, que, segin Nicolas Diana (2019), operan fuera de linea
y asumen una labor proporcionada por la aplicacién, pero esta se efecttia
en un espacio geografico especifico y limitado. En esta categoria “esperan
que los trabajadores cumplan con un gran porcentaje de las solicitudes
realizadas, con la amenaza de ser eliminados de la plataforma” (Johnston
y Land-Kazlauskas, 2018, p 13). El funcionamiento general de estas se
resume en: actuar como intermediario, operar en espacios determinados y
realizar la mayor cantidad de pedidos a través de los domiciliarios. Y todo
lo concretan a través de la vinculacion virtual de los domiciliarios mediante
figuras contractuales distintas al contrato de trabajo. Rappi, por ejemplo,
funciona mediante un contrato de mandato, en el que participan dos sujetos:
el consumidor y el mandatario.

De manera que, en teoria, la app Rappi se limita a ser el puente de
comunicacién entre estas dos personas, y no adquiere ningin tipo de
responsabilidad contractual con respecto a los rappitenderos, puesto que
cumple el papel de operador. Asi, cuenta con una plataforma virtual que
funciona como una vitrina, en donde se exhiben productos de consumo, y se
permite a los consumidores solicitar encargos.

No obstante, en la practica se llegan a configurar ciertos elementos que
vinculan a la aplicacién con los domiciliarios.
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Como opuesto a esta ausencia de responsabilidad sobre la app, se
encontraba Domicilios.com, que si se atribuia cierto compromiso con respecto
a los repartidores. Esta plataforma incluia en los requisitos contractuales
el pago de la ARL y se encargaba de hacer la retenciéon de salud-pension
y, en caso de que los domiciliarios no alcanzaran a cotizar el salario
minimo, permitia acceder al sistema de beneficios economicos periodicos
de Colpensiones. Sin embargo, esto no quiere decir que Domicilios.com
convenia con los domiciliarios a través de contratos de trabajo. Aun asi, esta
empresa demostraba que, incluso pagando seguridad social a sus contratistas
independientes, el negocio continuaba siendo rentable. Ademas, las entrevistas
realizadas a repartidores de esta plataforma evidencian que los repartidores
recibian un pago por horas de $4000, adicional a un bono de $15000 si
lograban entregar 8 pedidos en el dia, y uno de $30000 si entregaban 16
pedidos en los dias del fin de semana.

A pesar del éxito que representan en materia de cifras este tipo de apps,
la realidad en cuanto a garantias a los domiciliarios es otra.

Si bien es de vital importancia tener claro el funcionamiento interno de
estas aplicaciones virtuales de domicilio, también es necesario reconocer la
ejecucion del trabajo por parte de los domiciliarios. 4 priori, no representa
dificultad alguna entender la simplicidad de esta labor, puesto que consiste
en recoger una orden de manos del productor y llevarla al lugar en donde se
encuentre el consumidor. No obstante, esto implica una movilizacién de un
punto A hacia un punto B, para lo cual se debe llevar a cabo una actividad
de riesgo permitida, como lo es la conduccién de vehiculos (motocicletas
o bicicletas), poniendo en riesgo de accidentes automovilisticos a los
domiciliarios que estan en las calles por periodos hasta de 12 horas. Como
si no fuera suficiente este riesgo, desde el 2020, con la aparicién del covid-19
y la pandemia causada por el mismo, los domiciliarios de estas plataformas
virtuales se enfrentan a un riesgo invisible, pero letal.

La configuracion del contrato realidad en las apps de domicilios

Sise analiza a la luz del principio de la realidad sobre la forma la relacién
existente entre un domiciliario y la aplicacién, ¢hay cabida a un contrato
realidad? Para responder la incognita se debe verificar la existencia de los
elementos del contrato de trabajo correspondientes a: actividad personal,
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salario y subordinacién. Frente a los primeros dos elementos, ya explicados
con anterioridad, no existe mayor complejidad: la actividad personal se refleja
en el servicio que presta el domiciliario repartidor al trasladar el producto a
un lugar determinado por la aplicacion; el salario se manifiesta en el valor
en dinero que recibe el repartidor por el servicio que ejecuta; dicho valor
varia segun cada plataforma digital. No obstante, la complejidad surge al
estudiar el elemento de la subordinacion, pues es en este punto donde existe
un candente debate acerca de si son o no subordinados los domiciliarios de
este tipo de plataformas.

cExiste subordinacion en las apps de domicilios?

Bajo la optica de la doctrina, el alcance de la subordinaciéon ha sido
bastante discutido, pero su concepto es claro: “la facultad del empleador
de ordenar los procedimientos y las condiciones técnicas con que debe
desarrollarse la labor contratada” (Plazas y Plazas, 2000, p. 41); y en cuanto
su existencia, Vanegas (2011) considera que no se requiere que el contratante
est¢ dando 6rdenes de manera permanente, sino que tenga la posibilidad de
hacerlo en el tiempo en que lo considere necesario o beneficioso a los fines de
la empresa. Se sabe, entonces, que la subordinacién capacita al empleador
para dar érdenes y estas recaen sobre el empleado. Por otro lado, Albeda
(2002) afirma que los indicadores de la subordinaciéon correspondian a la
existencia de una jerarquia; la imparticiéon de 6rdenes e instrucciones y la
voluntad predominante del empleador; la direccidn, el control, el ejercicio
del poder sancionatorio; la exclusividad, la continuidad, el horario, entre
otros. Sin embargo, el autor hace alusion de que la subordinacion, con el
tiempo, ha sido transformada por los cambios de enfoque generados por
la transformacién en la produccion, por lo que la facil diferencia entre
autonomiay subordinacion se ha vuelto compleja por las nuevas modalidades
de relaciones laborales.

Bajo esta linea de estudio, Pacheco (2012) considera que para lograr la
constitucion de la subordinacion es necesario demostrar lo referente al poder
disciplinario, el poder de direcciéon y el horario del trabajo, presupuestos
cuya existencia sera respaldada por los datos resultantes de las entrevistas
realizadas a repartidores de las aplicaciones de domicilios Rappi, iFood y
Domicilios.com.
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* Poder de direccion: se resume en la capacidad que tiene el empleador
de indicar la forma y el modo en el cual se va a realizar el trabajo.

Se ha sostenido que el mismo tiene una doble dimension: general, como poder
de organizar laboralmente la empresa, y singular, como poder de ordenar
las concretas prestaciones de los trabajadores individuales [...] el aspecto
individual o singular, otorga al empleador el poder de definir las prestaciones
concretas de los trabajadores mediante érdenes e instrucciones oportunas, y
fiscalizar su cumplimiento. (Fernandez, 2019, p. 27)

El poder de direccién emana de la relacion laboral que se constituye, y
segin Burgos (2015) esta potestad se encuentraligada alalibertad empresarial,
erigiéndose como la facultad del empresario para emitir instrucciones acerca
de la ejecucion de las labores y funciones de la empresa.

Teniendo en cuenta las entrevistas realizadas a domiciliarios de
diferentes apps de domicilios, vemos que el poder disciplinario se evidencia
en estas plataformas como Rappi, iFood y Domicilios.com, en tanto que
imponen ciertos requisitos que el domiciliario debe cumplir; por ejemplo,
las condiciones en las que debe llegar el pedido, la eficacia de la entrega del
pedido, y ahora, en tiempos de pandemia, el cumplimiento de los protocolos
de seguridad.

* Poder disciplinario: corresponde ala potestad sancionadora del empleador.
Al respecto considera de Mesquita (1951) que cuando uno de los empleados no
ejecute sus funciones de la manera adecuada o que por sus actos perturbe el
objetivo de la empresa, se presentara un desequilibrio en el ambiente de la
misma, por lo que es deber del superior jerarquico mantener el orden a través
de sanciones que amonesten y eviten tales faltas. Ese es el fundamento del
poder disciplinario. El poder disciplinario se concreta a través de la sancion,
la cual es definida como “la consecuencia inmediata que el trabajador sufre
debido a un incumplimiento laboral en que incurre” (Fernandez, 20153, p. 424).

Las apps de domicilios, como Rappi, iFood y Domicilios.com, realizan
encuestas a sus usuarios para medir la calidad del trabajo; teniendo en cuenta
las calificaciones la app decide si debe disminuir la cantidad de ofertas de
domicilios que el “colaborador” recibe. Ademas, en el caso Rappi, cuando
se libera una orden, es decir, cuando el domiciliario decide no hacerla, o
si, por otro lado, no logra capturar una fotografia nitida de la factura de la
compra, entonces queda deshabilitado durante una hora y no le es posible
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hacer pedidos en este tiempo; y si hace mas de una liberacién a la semana
5 >
pquC quedar desactivado por mas de un dia.

En adicién a lo anterior, las entrevistas revelaron que, en el caso de
Rappi, los domiciliarios llegan a ser completamente bloqueados de la
plataforma sin opcién alguna de reintegro, y ante esta situaciéon no cuentan
con ninguna oportunidad para ejercer su derecho a la defensa. Por otro lado,
los resultados de las entrevistas senalan otros casos en donde se evidencia
este poder disciplinario por parte de Rappi, como por ejemplo, que en la
ocasion en que el usuario reporta que no se ha entregado el producto, el
repartidor debe pagarlo; incluso en algunas situaciones el repartidor si habia
entregado el pedido y aun asi debia asumir el pago del producto; que si el
usuario cancela el pedido y el rappitendero ya lo tiene en sus manos para
realizar la entrega, debe llevarlo a un centro de devoluciones y ahi puede que
le reciban el producto o puede que se lo cobren directamente al rappitendero.
En ambos casos, el domiciliario no tiene oportunidad de argumentar a su
favor sobre esta decision. Esto sumado al hecho de que en Bogot4, la central
de Rappi solo cuenta con un punto fisico, lo cual entorpece el didlogo con la
empresa y los rappitenderos se sienten desprotegidos, y ademas manifiestan
que la atencién por teléfono no es efectiva.

Asi respondieron los repartidores a la pregunta: ;La app te ha sancionado
alguna vez?

“Bastante!, me han bloqueado por dias, a veces bloquean injustamente, si t
tomaste mal una foto de la factura ya te bloquean enseguida —entonces tienes
que tener un celular con una buena cdmara—; a mi casi me bloquean todos los
dias por este celular”.

“Bloquean, no lo dejan trabajar a uno por horas e incluso dias, y también
pagando deudas que no le corresponden a uno; si hiciste un pedido ti de X
restaurante y no lo quisiste, cuando llega uno a entregértelo no lo cancelas,
entonces al momento de hacer la devolucién lo que ta tenias que pagar me lo
cobran a mi como rappitendero, entonces uno tiene que llevar el pedido a un
centro de devoluciones y puede que te quiten la deuda como puede que no, eso
es una; también hay otra que es que tt cancelas el pedido y me cobran mas de
lo que te iban a cobrar a ti”.

“Si, por ejemplo, si llega el mensaje de que hay un domicilio que te asignaron
y te demoras en aceptarlo entonces lo desasignan y se lo asignan a otro, enton-
ces te inhabilitan por una hora”.
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También se relaciona con el poder disciplinario que hace esta plataforma
el que exija a sus domiciliarios permanecer en el area geografica de cobertura,
tal como lo afirmaron varios rappitenderos en las entrevistas.

* Horario de trabajo: a través de este se fundamenta el tiempo durante
el cual el empleado se encuentra en disposicion para realizar las labores
determinadas en virtud de las 6rdenes que recibe. El horario de trabajo
ha sido considerado un determinante para identificar la subordinaciéon; no
obstante, segin Pacheco (2012), la consolidacion de nuevas formas de trabajo
ha generado que muchos trabajadores lo sean con base en los resultados de
su actividad y no en cumplimiento del horario, teniendo en cuenta aquellos
trabajos que no se realizan en sede de la empresa ni bajo la presencia del
empleador. Por eso, la ausencia del horario no puede interpretarse como
falta de dependencia. Lo importante del analisis radica en determinar que
donde sea que esté el trabajador, se encuentre bajo el ambito de direccion y
del poder disciplinario del empleador.

Sin perjuicio de lo anterior, al tener en cuenta los resultados obtenidos en
las entrevistas encontramos que la mayoria de domiciliarios de plataformas
virtuales trabajan entre 6 a 8 horas diarias, de manera auténoma. No
obstante, contradiciendo la libertad horaria, encontramos que debido al
aumento de la demanda de domicilios a partir de la pandemia del covid-19,
la app Rappi incluy6é una nueva modalidad de domiciliarios denominados
“garantizados”, los cuales atenderian los pedidos de un solo establecimiento
de comercio, y serian escogidos de entre todos los domiciliarios de la zona por
el lider de la ciudad (empleado de Rappi). Estos repartidores fijos empezaron
a devengar $250000 semanales y a cumplir con un horario de 6 a 8 horas,
aproximadamente.

A continuacién, un fragmento de las entrevistas que ilustra lo anterior:
¢Has sufrido algin accidente mientras trabajas para Rappi?

“Yo me he accidentado, le escribi a soporte y me quitaron el pedido y me dije-
ron que tomara la evidencia y la mandara por correo para pagarme esos dias,
tomando un promedio de lo que yo me gano diario y me pagaban los dias que
estaba incapacitado, porque yo soy garantizado, que son los que empezaron
durante la pandemia; por ejemplo, en el sector de Carulla Bella Vista hay uno
que cumple horario de 7 a.m. a 12 m. y se gana 250000 semanales, yo ahora
en estos momentos estoy en Altoque cumpliendo turno de 12 de la noche a 6
de la manana”.
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:Como te vinculaste a “garantizados”?

“Eso al lider de uno de aca de Santa Marta le dicen desde Bogota que nece-
sitan una persona fija en tal puesto de tal hora a tal hora y ¢l vera a quién es-
coge, pero se sigue vinculado de la misma forma en la que se entr6 a trabajar
en la plataforma”.

¢Qué pasa si incumples con el horario de “garantizados”?

“El jefe de uno de Bogota le escribe por qué y qué paso, por qué no lo reporto,
no hay mayor inconveniente por eso, pero si hay un contacto directo con el

jefe”.

Los retos del derecho laboral en las aplicaciones de domicilio a
partir del covid-19

A partir de la pandemia del covid-19, en el mundo entero se present6 un
fendmeno que registré de manera simultanea un shock de oferta, derivada
de la disminucion repentina en la produccion de bienes y servicios, y a su
vez un shock de demanda, puesto que mas del 70 % de la poblacion mundial
se encontraba en aislamiento, confinados en sus casas (Redrado, 2020, p.
1). 4400 millones de personas, lo que representa a mas de la mitad de la
poblacion mundial, fueron obligadas por los gobiernos a permanecer en sus
hogares, lo que supuso una pausa inminente a la sociedad de consumo.

La reactivacion del consumo quedé en manos de un pequenio subgrupo
de la clase trabajadora, conformado por aquellos oficios indispensables para
el mantenimiento del estilo de vida del ser humano. Esta clase trabajadora
contemporanea se enfrent6 al desagradable dilema de contaminarse en
nombre de los cuidados y mantener los puntos claves de abastecimiento
abiertos (Harvey, 2020, p. 93).

En las entrevistas realizadas, uno de los repartidores ilustré esta
situacion asi:

Antes (de la pandemia) habia baja demanda y ahora increment6 un 70 u 80 %,
y ahora que empez6 la gente a salir, que no hay toque de queda, bajé otra vez
un 30 %, al igual sigue pidiendo bastante la gente.

Delo anterior se reconoce directamente la importancia de los domiciliarios
en el mantenimiento del flujo econémico y la respuesta a las necesidades
basicas de las personas alrededor del mundo. Sin embargo, a diferencia de
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otros grupos de trabajadores que tienen reconocimiento de sus derechos
laborales, y que son incluidos en una especial proteccion frente al covid-19,
tal como lo plantea el Decreto 676 de 2020, los domiciliarios de estas apps
no han sido ni siquiera tenidos en cuenta dentro de esta discusion, pues al
omitir su calidad de trabajadores no se les reconoce ningun tipo de riesgo o
enfermedad laboral (Nieto, 2014, p. 3).

Segun la Organizacion Internacional del Trabajo, en su Programa de
Seguridad y Salud en el Trabajo y Medio Ambiente, SafeWork (OI'T, 2013)
—el cual busca generar conciencia sobre la importancia y las consecuencias
de los accidentes, las lesiones y las enfermedades relacionadas con el trabajo—,
existen cinco puntos esenciales para hacerle frente a las enfermedades
laborales:

1. Que exista una normativa que determine los derechos y obligaciones,
incluidas las preventivas y reparadoras.

2. Que dichas normas cuenten con mecanismos y recursos humanos que
garanticen el cumplimiento de las mismas.

3. Que se lleven a cabo estudios e investigaciones que logren generar el
conocimiento para determinar como se previene y como se repara la
enfermedad laboral.

4. Que exista una cooperacion entre los Gobiernos, las organizaciones
empresariales y los sindicatos de trabajadores, para prevenir las enferme-
dades laborales.

5. Que haya coherencia entre las politicas y la adecuacién de las mismas
por parte de la administracion laboral y de la sanitaria, principalmente.

Es alarmante que, al detenernos en cada uno de estos puntos
recomendados por la organizaciéon internacional protectora de los derechos
de los trabajadores por excelencia, se pueda evidenciar una completa
desproteccion hacia este sector trabajador.

En dicho sentido, a partir del covid-19 se hizo evidente la precariedad
en el reconocimiento de los derechos laborales de los domiciliarios, y la
necesidad de que exista una regulacion especial por medio de la cual se
garantice la proteccion de sus derechos y garantias laborales, incluyendo el
derecho laboral colectivo y la seguridad social.
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Conclusiones propositivas

Apartir de lainvestigacion realizada, en respuesta a la pregunta problema
—:Como ha incrementado la pandemia el reto del derecho laboral frente a los
domiciliarios vinculados a las aplicaciones de domicilios en Colombia?—, se
concluye que, en definitiva, las medidas laborales adoptadas por el Gobierno
durante la pandemia han incrementado el nivel de desigualdad, al no incluir
a los domiciliarios de estas plataformas, a pesar de la constante exposicion al
virus en la que estos trabajadores ejercen sus actividades.

Asi, el debate continta abierto y la atencién que el Estado ha puesto a
la contenciéon de la pandemia y a la salud ptblica no debe ser una excusa
para abandonar a un gremio de trabajadores desamparados por la ley; por
el contrario, la situacion actual debe ser ese impulso que motive a proteger a
aquellos que pedaleando y conduciendo han mantenido en firme la economia,
aun mas cuando las ganancias de estas plataformas se han visto altamente
incrementadas por las medidas contra la propagacién del covid-19.

También se concluye que las apps de domicilios en Colombia no son
de economia colaborativa, porque en la ejecucién de las tareas existe
subordinacion de los empleados y, por lo tanto, un contrato realidad, lo que
quiere decir que los domiciliarios de estas aplicaciones estan cubiertos por
el principio de primacia de la realidad sobre la forma, de modo que queda
al descubierto el aprovechamiento que estas empresas han hecho del vacio
legal para evadir sus responsabilidades como empleadores.

En este orden de ideas, se puede afirmar que las actividades que hacen
los domiciliarios por orden de las aplicaciones de domicilio, en la realidad,
si configuran las caracteristicas de un trabajo, y la falta de regulaciéon lo
convierte en un trabajo informal en el cual los empleados no reciben
prestaciones sociales, especialmente seguridad social en salud y pension.

Por lo anterior, consideramos necesaria una regulacién de este tipo
de plataformas digitales que reconozca los derechos laborales que les
correspondan a estos empleados. No obstante, se entiende que estas
aplicaciones corresponden a empresas que brindan la oportunidad a las
personas de hacer uso de sus recursos infrautilizados, caracteristicas que
les han permitido camuflarse como empresas de economia colaborativa; sin
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embargo, la subordinacion no se configura por lo que la plataforma ofrece al
domiciliario sino por lo que le exige.

Bajo estos presupuestos proponemos que la regulacién laboral
colombiana de estas plataformas sea de caracter especial, de manera que
al mismo tiempo que se les reconozcan las prestaciones sociales (seguridad
social en salud y pension, cesantias, primas de servicio, bajo parametros
especificos que permitan la posibilidad de estas aplicaciones de continuar en
el mercado), también se le permita a los domiciliarios poder seguir haciendo
uso de sus recursos infrautilizados (bicicletas, motos, etc.), entendiendo que
esta dotacion representaria costos muy elevados que cambiarian la esencia
de estas aplicaciones, lo que podria acabar su funcionamiento; y eso seria
totalmente contraproducente, ya que no es el papel del derecho laboral ir
en contra del desarrollo econémico y tecnolégico, sino buscar un equilibrio
entre los derechos de los trabajadores y la sostenibilidad de las empresas.
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