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Resumen

En este ensayo, tomando como punto de partida la tendencia expansiva de la precariedad y la
atipicidad en el mercado de trabajo comunitario y, acusadamente, a partir de la crisis, se
aborda el impacto de la economia de las plataformas (o platform economy) en la calidad del
empleo y en la morfologia del contrato por cuenta ajena y por cuenta propia. Y, para ello,
teniendo en cuenta la doctrina del TJUE en el caso Elite Taxi, a propésito del conflicto con la
Empresa Uber, el estudio destaca la necesidad de distinguir entre plataformas que operan
como meras intermediarias, de aquellas que lo hacen como prestadoras del servicio
subyacente.

Partiendo de la dimension transnacional del fendmeno y, asumiendo la necesidad de una
armonizacion normativa de minimos, al menos, a nivel de la UE, se procede al estudio del
concepto comunitario de trabajador por cuenta ajena y por cuenta propia desde el punto de
vista de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para proyectarlo sobre las particularidades
de los servicios prestados a través de este modelo en expansion.

Este analisis sugiere que se estd produciendo un “falso debate sobre la dependencia o
subordinacion”, especialmente, porque el trabajo a través de las plataformas (offline y online)
no predetermina una intrinseca (e inevitable) devaluacion de este rasgo (amenazando su
cognoscibilidad). De modo que, sin negar los desafios que esta nueva realidad atesora y que
afectan a multiples instituciones juridico-laborales, se defiende la no obsolescencia de los
rasgos caracterizadores del trabajo asalariado en este entorno.

Mas al detalle, se hace una valoracion critica sobre las tesis que sostienen que las principales
particularidades de los servicios de las plataformas son las siguientes (y que ponen en duda la
nota de subordinacion): en primer lugar, la capacidad del trabajador de concretar el momento
para ejecutar la prestacion; y, en segundo lugar, la facultad de rechazo de las tareas (y, por
tanto, el numero de ellas).

— Respecto de la primera, a mi entender, no puede decirse que se trate de una
particularidad Unica de este tipo de entorno, porque el trabajo por cuenta ajena admite
configuraciones flexibles sobre el tiempo de trabajo sin que redunde en la devaluacion
de la nota de subordinacion.

— En relacion a la “facultad de rechazo”, tampoco se entiende que sea una nota
caracteristica exclusiva y/o novedosa de la economia de las plataformas. Lo
verdaderamente novedoso con respecto al trabajo “ordinario” o “tradicional” no es
que el trabajador “pueda” no dar cumplimiento a l0s sucesivos requerimientos
empresariales (en este caso, la propuesta de cada nueva tarea), sino la decision de la
plataforma de tolerar (en mayor o menor grado) este tipo de comportamiento. En la
relacion laboral “ordinaria”, la nota de voluntariedad “habilita” a todo trabajador a
apartarse del programa de prestacion (en el extremo, la facultad de abandono o
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desistimiento puede ejercerse en cualquier instante durante la ejecucion de la relacion
de trabajo). Es obvio que lo que retiene al trabajador a hacerlo es la posibilidad de ser
sancionado o, incluso, ver resuelto el contrato.

Por consiguiente, en el ensayo se defiende que, “lo verdaderamente particular” (la
esencia) de la economia de las plataformas es la voluntaria “pasividad” empresarial en
el ejercicio de la facultad sancionadora y/o de la facultad resolutoria. Y, en este
sentido, en ocasiones, se trata de una “permisividad meramente contenida” que no
conlleva a una renuncia completa de las mismas, pues, el rechazo puede acarrear la
suspension temporal o la desconexidn definitiva de la plataforma.

Al hilo de esta reflexién y después de analizar las reacciones normativas, judiciales y
administrativas mas recientes a nivel comparado y nacional, el estudio rechaza las propuestas
que abogan por la configuracion de una nueva categoria conceptual (proxima a lo que se
conoce como ‘“trabajador independiente”). Y, por derivacion, también se cuestiona la
necesidad de crear a nivel interno una relacion laboral especial.

Especialmente por los siguientes motivos (cuatro):

- En primer lugar, porque la reciente propuesta de Directiva 91/533, sobre unas
condiciones laborales transparentes y previsibles, ha apostado por la figura del
“trabajador” para este entorno (y, ademds, de acuerdo con una conceptuacion de
indicios “clasica”).

- En segundo lugar, porque, las consecuencias de un marco normativo de estas
caracteristicas podria tener efectos muy contraproducentes (y, dada la experiencia
reciente, dificilmente corregibles una vez puesto en marcha), pues, incrementaria
sustancialmente las ya de por si difusas fronteras del trabajo por cuenta ajena,
incrementando su inestabilidad e imprecision;

- En tercer lugar, porque, en la medida que, en un futuro, no es descartable que el
trabajo en plataforma se extienda a las organizaciones empresariales “tradicionales” y,
por consiguiente, los trabajadores alternen la prestacion de servicios en las dos
“modalidades”, la justificacion de esta especialidad quedaria seriamente
comprometida; y

- En cuarto lugar, porque, de crearse, es probable que se articularia un estatuto menos
protector que el comun y, en un contexto en el que la precariedad y la atipicidad son
fendmenos en expansion, no parece oportuno crear un nuevo nicho para estimularlas
(segmentando aun mas el mercado de trabajo y promoviendo una nueva via para la
huida del Derecho del Trabajo). En efecto, si la atomizacion de tareas y
externalizacion a multiples prestadores a través de plataforma tecnologica devaluara
per se la nocion de trabajo en régimen de subordinacion, estaria proyectando un
incentivo (perverso) a los sectores tradicionales a reconvertir su modelo de negocio
hacia este nuevo entorno con el Unico propdsito de obtener una ventaja competitiva a
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través de la devaluacion de las condiciones de trabajo (y la degradacion en la calidad
del empleo seria probablemente intolerable).

Por este motivo, se defiende que los desajustes que el trabajo por cuenta ajena en plataforma
plantea (sin &nimo de exhaustividad: salario minimo, ordenacién del tiempo de trabajo y del
descanso, privacidad, portabilidad de evaluaciones, conciliacion de la vida familiar y laboral,
prevencion de riesgos laborales, derechos colectivos, formacién, proteccion de la igualdad y
la no discriminacion, etc.) deberian integrarse en el marco de la relacion laboral comun,
complementando el contenido del Estatuto de los Trabajadores.

Por otra parte, teniendo en cuenta el &mbito de aplicaciéon subjetiva de la propuesta de
Directiva 91/533 (incluyendo a los trabajadores que no tienen fijada de antemano un nimero de
horas de trabajo) y la prevision de un conjunto de condiciones de trabajo minimas, se sugiere
que, para aquellos casos en los que los servicios prestados por cuenta ajena sean calificados
como “esporadicos”, se articulen medidas de proteccion social minimas (y las contingencias
previstas en el Code du Travail francés podrian ser un buen punto de partida para el anélisis).

A la luz de lo expuesto, es claro que queda un largo camino que recorrer y converger en el
marco normativo mas adecuado no serd una tarea facil. No obstante, creo que no conviene
olvidar que, a la hora de sopesar las medidas a adoptar, es esencial asumir que las normas
proyectan una serie de incentivos (y rémoras) en los operadores y el nivel de calidad o
degradacion en el empleo de la economia de las plataformas sera (principalmente) una
resultante de los limites previamente fijados por el Derecho.

Espero que seamos capaces de aunar esfuerzos y afrontemos este reto prospectivamente,

porque, sin duda, conviene modernizar la legislacion en vigor con una “logica de
anticipacion”.
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I. ¢ Qué es la economia de las plataformas? (breve apunte)

El término “economia de las plataformas” se refiere a un fendmeno que, tal y como prevé la
Comision Europea, estd experimentando una rapida evolucion y, por tanto, su definicion
puede ser susceptible de una evolucion en consecuencial. También se conoce, entre otras
denominaciones, como ‘“‘economia colaborativa”, “economia participativa”, ‘“economia
digital a demanda” o “gig economy” (que podria traducirse, como “trabajos esporadicos”?).

De hecho, el propio concepto ya ha experimentado diversas mutaciones, pues, si bien, en los
momentos iniciales, se referia a plataformas digitales que facilitaban el intercambio de bienes
0 servicios entre particulares (actuando como meras intermediarias), se ha pasado a un
estadio en el que también operan empresas que, sin desarrollar una tarea de intermediacion,
“intervienen activamente en la definicion de las condiciones de uso de la plataforma y
obtienen importantes beneficios economicos”. Y, por tanto, prestan un servicio especifico a
un mercado concreto, esto es, un “servicio subyacente”®. De hecho, se ha afirmado que el
término (sin que sus caracteristicas estén totalmente definidas) “es presa de una fuerte
ambivalencia intencionada” entre estos dos enfoques (red entre iguales y plataformas que
persiguen el beneficio empresarial, dotandose de trabajadores — autonomos/subordinados —
para la prestacion efectiva del servicio)*.

La variedad de realidades posibles que este fendomeno integra es extraordinaria® y, a los
efectos de este ensayo, emplearé el término “economia de las plataformas” (o “platform

L Un andlisis de los motivos que estan contribuyendo a su expansion exponencial en HUWS et Al. (2017), p. 13;
y, desde un punto de vista mas conceptual, RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2017), p. 195 a 199; y CAVAS
MARTINEZ (2017), p. 26 y ss.

2 RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2017), p. 194. En la terminologia anglosajona también es frecuente que se
empleen los siguientes términos: Sharing economy, collaborative economy, on-demand economy, peer
economy, collaborative consumption o “1099 economy” (“el ntimero 1099 identifica en el sistema fiscal
estadounidense una serie de modulos relativos a las rentas que no proceden del trabajo subordinado, entre las
que se encuentran las procedentes del trabajo auténomo™). TRILLO PARREGA (2017), p. 429; y DAGNINO
(2015), p. 2y ss.

3 SERRANO OLIVARES (2017), p. 19; y SANCHEZ-URAN AZANA (2017, 3), p. 4.

4 TRILLO PARREGA (2017), p. 430. En cuanto a las dificultades de delimitacion entre los dos enfoques, ver al
respecto también, RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2017), p. 192 y 193; y CALVO GALLEGO (2017, 1), p.
350 a 359. Y una propuesta sistematizadora de las diversas tipologias de plataformas en, SANCHEZ-URAN
AZANA (2018, 2), p. 6 y ss. (en prensa).

% Siguiendo la exposicion de AGOTE (2017, p. 3 y 4), “a través de las plataformas se pueden ofertar bienes,
servicios 0 ambos a la vez. Si la plataforma ofrece bienes, éstos a su vez podran ser nuevos, usados, fungibles,
no fungibles. Si, por el contrario, se ofrecen servicios, éstos podran requerir de la concurrencia en el tiempo y el
espacio de prestador y cliente, o, sensu contrario, podremos encontrar servicios que pueden ser prestados,
indistintamente, desde cualquier lugar del mundo. Adicionalmente, las plataformas pueden clasificarse en
funcién de quién determina las caracteristicas de los bienes o de los servicios y su respectivo precio, si la
plataforma o el prestador. También en funcion de quién establece las instrucciones principales para la ejecucion
del servicio o la transmisién del bien, que podra ser la propia plataforma, el cliente o el prestador del servicio.
Por Gltimo, otra forma de clasificar estas plataformas puede atender a la mayor o menor libertad que ofrece la
plataforma a quienes por virtud de ésta presten servicios o transmitan bienes a terceros, de cara a la propia
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economy”) porque entiendo que es omnicomprensivo de todas ellas (o, al menos, el que — a
mi entender - lo hace de un modo mas “inclusivo”).

Los elementos centrales de la economia de las plataformas son tres®: primero, la
digitalizacion (y consiguiente desmaterializacion) del ofertante de los bienes o servicios;
segundo, la capacidad tecnoldgica de poner en contacto con inmediatez al demandante de un
bien o servicio y un colectivo potencial de ofertantes; y, tercero, la delegacion de decisiones
empresariales a programas informaticos que, dotados de enormes capacidades, pueden
realizar razonamientos programados de rendimiento y calidad de servicio y de ejecutar estas
decisiones en la plataforma, con consecuencias contractuales para la plataforma, el prestador
y el receptor.

Por su parte, la Comunicacion de la Comision sobre de 2 de junio 2016 denominada Una
Agenda Europea para la economia colaborativa [COM (2016) 356 final]” — en adelante,
CAEEC - la define en los siguientes términos

“Se refiere a 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 que 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»);

il) usuarios de dichos servicios; y

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™.

Desde el punto de vista estrictamente “laboral” el término “economia de las plataformas”
agrupa basicamente dos formas de trabajo: el denominado ‘crowdwork’ (trabajo
“colaborativo” online) y el ‘trabajo bajo demanda via aplicaciones moviles’. Ambas se
refieren a una externalizacion de la actividad empresarial extrema, a partir de la atomizacion

realizacion de la prestacion. En concreto, nos referimos bien a la mayor o menor libertad que se le conceda al
prestador del servicio para estar disponible para la realizacion de servicios a través de la plataforma, bien al
mayor o0 menor grado de autonomia del prestador de servicios para realizar la prestacion”.

8 AGOTE (2017), p. 5.

7 https://ec.europa.eu/docsroom/documents/16881/attachments/2/translations/es/renditions/pdf (Gltima consulta
01/03/2017).
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del proceso productivo en pequefias unidades (de la menor duracién posible) y su ejecucion
de forma auténoma e independiente del conjunto. Esta descentralizacion productiva, ademas,
se configura en forma de Ilamamiento, convocatoria u open call (exigiendo que el nimero de
prestadores del servicio sea lo suficientemente amplio como para poder atender a toda la
demanda) y, ademas, la contratacion se efectlia en el momento exacto en el que se produce la
demanda o solicitud del servicio (de ahi que también reciba el nombre de on-demand
economy)®.

Siguiendo la exposicion de DE STEFANO® el término ‘crowdwork’ (o trabajo
“colaborativo” online) se refiere al trabajo que se desarrolla “a través de plataformas online
que reinen a un numero indefinido de organizaciones, empresas e individuos, e incluso llega
a conectar a clientes y trabajadores de todo el mundo”. Este tipo de trabajo, se desarrolla a
través de actividades de muy diversa naturaleza, consistiendo, en ocasiones, en “micro o nano
tareas” o microtasks (extremadamente repartidas, con frecuencia monoétonas y poco
importantes) cuyo denominador comun es que, hasta la fecha, “superan la comprension de la
inteligencia artificial” (tareas, también denominadas HITs o Human Intelligent Tasks). En
otras ocasiones, en cambio, consisten en actividades de mayor entidad y complejidad™®.

El concepto de “trabajo bajo demanda via apps” (o “work on-demand via apps”), en cambio,
se refiere al ofrecimiento y asignacion de actividades relacionadas con trabajos
“tradicionales” (transporte, limpieza, lavanderia personal, tareas administrativas, reparacion
de aparatos electronicos, cocineros a domicilio, guias turisticos, HITs, servicios médicos,
asesoria legal, etc.) mediante el uso de aplicaciones moviles que se encarga hormalmente de
“garantizar unos estandares minimos de calidad en el servicio y la seleccion de la mano de
obra”.

A partir de estos vectores, siguiendo con el citado autor!!, se advierte que estas formas de
trabajo presentan diferencias relevantes. Asi, mientras que este Gltimo tiene un &mbito de
ejecucidn esencialmente local (y por ello, se califican como offline), el primero, en cambio,
en la medida que se desarrolla a través de internet, sus operadores (plataformas, clientes y
trabajadores) pueden exceder facilmente este entorno.

A su vez, cada una de estas formas presentan sus propias particularidades. Asi en el caso del
crowdwork se utilizan diversos modos de adjudicacion del trabajo y su pago'?, asi como de

8 GINES i FABRELLAS (2016), p.5y 6.
° DE STEFANO (2016), p. 151 a 153.

10 El nimero de trabajadores en estas plataformas es ilustrativo de la dimensién de este fenémeno a nivel global:
“Amazon Mechanical Turk aglutina a medio millén de trabajadores Crowdflower a 5 millones Crowdsource a 8
millones y Clickworker a 0’7 millones”. MALO (2017), version digital. Una exhaustiva exposicion del
funcionamiento de la Plataforma Amazon Mechanical Turk, entre otros, en GINES i FABRELLAS (2016), p. 10
a13; y TODOLI SIGNES (2015), p. 15y ss.

11 DE STEFANO (2016), p. 152 y 153.

2 Por ejemplo, “algunas crean competiciones entre varias personas que trabajan simultineamente en la misma
tarea, y el cliente selecciona y paga Unicamente el mejor producto. Otras operan utilizando el método de “orden
de llegada”. DE STEFANO (2016), p. 152.
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relacion con el cliente!®; y, en las apps de trabajo bajo demanda, los modelos tienden a
distinguirse en funcién de la mayor o menor especializacion de las actividades que se
ofrecen.

Ciertamente, la Comision ha destacado las ventajas asociadas a este fenémeno desde el punto
de vista de la economia, el empleo y del consumo®*. Es claro que facilita el contacto entre la
oferta y la demanda, minimizando los costes de transaccion®. Y, obviamente, esta
particularidad también es extrapolable a la oferta y demanda de trabajo, pues, la tecnologia
permite “acceder a gran cantidad de personas disponibles para completar tareas o llevar a
cabo actuaciones en un momento concreto”'® y facilita el acceso al empleo en entornos
remotos o a personas con dificultades de movilidad o que atienden a familiares?’.

Por este motivo, la CAEEC es explicita al afirmar que “La economia colaborativa crea
nuevas oportunidades de empleo, genera ingresos mas alla de las relaciones de empleo
tradicionales y hace posible que las personas trabajen con arreglo a modalidades flexibles™8,

No obstante, es importante resaltar que, al margen de estas “oportunidades” (y como
facilmente se intuye de alguna de las practicas prototipicas de estas nuevas “manifestaciones”
de empleo), también advierte de las posibles controversias derivadas de su encaje en los
marcos regulatorios ya existentes, sin olvidar que pueden generarse zonas grises que sean
empleadas para eludir precisamente la normativa existente. En este contexto, la delimitacion
precisa de los términos, consumidor, proveedor, trabajador por cuenta ajena o por cuenta

13 “En ocasiones no existe relacion alguna entre el cliente y el trabajador: este ejecuta la tarea y le paga la
plataforma, que, a su vez, entrega el resultado al cliente. En otros casos, la labor de la plataforma tiene méas que
ver con la de facilitar la relacion entre clientes y trabajadores”. DE STEFANO (2016), p. 152.

14 En concreto, afirma (p. 2) que “Se estim6é que en 2015 los ingresos brutos de plataformas y proveedores
colaborativos en la UE ascendi6 a 28 000 millones de euros. Los ingresos de la UE en cinco sectores clave casi
se duplicaron en comparacion con el afio anterior y esta previsto que sigan expandiéndose con fuerza. El
crecimiento ha sido fuerte desde 2013 y se aceler6 en 2015, cuando las grandes plataformas invirtieron
considerablemente en la expansién de sus operaciones europeas. Algunos expertos consideran que en el futuro
la economia colaborativa podria representar para la economia de la UE un aumento de entre 160 000 y 572 000
millones de euros. Existe, por lo tanto, un gran potencial para que nuevas empresas conquisten estos mercados
en rapida expansion. El interés de los consumidores es de hecho grande, tal como confirman una consulta
publica y una encuesta del Eurobarémetro”.

15 VALLECILLO GAMEZ (2017), p. 1. Ver también, SANCHEZ-URAN AZANA (2018, 2), p. 4 (en prensa).
De hecho, “la aparicion de plataformas de intercambio descentralizado u horizontal a través de la red esta
transformando los papeles cléasicos de oferta y demanda en el mercado, y puede afectar a la generacion y
distribucion de la renta en el conjunto de la economia”. CES (2017). La Digitalizacion de la Economia. Informe
03/2017, p. 11. (http://www.ces.es/documents/10180/4509980/Inf0317.pdf - dltima consulta 03/01/18).

16 DE STEFANO (2016), p. 153.

17 La doctrina (DE STEFANO, 2016, p. 158) ha destacado el potencial que, en principio, el crowdwork atesora
en zonas rurales o en paises en desarrollo (siempre que la conectividad asi lo permita), aunque también se ha
destacado las dificultades (no solo técnicas) de determinados colectivos para beneficiarse de estas
oportunidades. Ver al respecto también, entre otros, RODRIGUEZ FERNANDEZ (2017, 1), p. 290; y
DAGNINO (2015), p. 22.

18 CAEEC, p. 12. Un andlisis de los principales sectores de la economia colaborativa (préstamo entre
particulares; la contratacion de personal en linea; el alojamiento entre particulares; el sistema de coche
multiusuario; y el uso compartido de contenido multimedia) que, de acuerdo con las previsiones de la Comision
Europea, podrian llegar a tener un mayor crecimiento en CASTELLANO BURGUILLO (2017), p. 266 y ss.
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propia, o la prestacion profesional o no de servicios adquieren una destacada importancia,
evidenciandose, en paralelo, mdltiples y nuevas situaciones de riesgo e incertidumbre
respecto de los derechos y obligaciones de los participantes (laborales, de proteccion de
datos, competitividad, consumo, etc.)®.

Y, en el ambito del empleo y de las condiciones en las que se desarrolla el mismo (como se
detallard posteriormente), la CAEEC también advierte que, teniendo en cuenta que las
actividades se llevan a cabo en forma de tareas individualizadas realizadas de forma “ad
hoc”, las modalidades de trabajo que emergen de la economia colaborativa (que califica de
“flexibles) “pueden no ser tan regulares o estables como las relaciones de empleo
tradicionales”, pudiendo “crear incertidumbre en cuanto a los derechos aplicables y el nivel
de proteccion social”.

En cualquier caso, la CAEEC, siguiendo un planteamiento particularmente controvertido,
apuesta por un nivel de intervencién regulatoria de baja intensidad, pues, sugiere que los
Estados aprovechen la oportunidad para “revisar, simplificar y modernizar el acceso al
mercado generalmente aplicables a los operadores del mercado (p. 8) y, a su vez, confia en
que sean los “sistemas de calificacién y reputacion” (siempre que pueda confiarse en su
calidad) los que autorregulen el mercado expulsando a quienes llevan a cabo
comportamientos nocivos (p. 4).

Aunque se trata de un documento “orientador” y, por consiguiente, carente de fuerza juridica
vinculante, es importante reparar en su contenido para poder determinar las directrices que
proyecta (0 que aspira a delimitar).

En concreto, el documento destaca que, en la medida que las empresas de economia
colaborativa entran en mercados hasta la fecha atendidos por operadores tradicionales, la
cuestion relativa a si deben estar sujetas a los requisitos de acceso al mercado (autorizaciones
previas, licencias, requisitos normalizados de calidad minima, etc.) y en qué medida es un
punto clave de partida. Y, al respecto, la CAEEC (p. 3) entiende — a la luz, principalmente, de
la Directiva 2006/123 - que los mismos deben estar justificados y ser proporcionados (deben
estar dirigidos a la consecucion de un “interés publico claramente identificado”), “teniendo
en cuenta las especificidades del modelo empresarial y de los servicios innovadores en
cuestion, sin privilegiar un modelo de negocio en detrimento de otro”.

En paralelo, la prestacion de servicios “entre pares” (esto es, prestado por particulares — no
profesionales — de forma ocasional), muy comun en la economia colaborativa, es un factor
que deberia cuestionar si deben requerirse requisitos de acceso al mercado (esto es, si esta
justificado y es proporcionado). Aunque, ciertamente, se trata de una cuestion compleja,
pues, como apunta la CAEEC, el marco regulatorio no define en qué instante “un par se
convierte en un prestador de servicios profesional”; y, ademas, existe una disparidad de

19 En términos de competencia, la expansion de plataformas de consumo colaborativo, no s6lo suma presion
competitiva a los sectores establecidos, sino que, ademas, puede derivar en situaciones de competencia desleal
frente a las empresas existentes. CES (2017), p. 87. Ver al respecto también, SIERRA BENITEZ (2015, 1), p.
247y 248.
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criterios entre los estados miembros (en algunos, la remuneracion del servicio es un elemento
determinante y, en otros, se aplican umbrales por debajo de los cuales los requisitos para los
prestadores de servicios son inferiores)?.

Del mismo modo que la legislacion de la UE sobre consumidores y comercializacion (que se
basa en la distincion entre “comerciante” y “consumidor” - ex Articulo 2, letras a) y b), de la
Directiva 2005/29/CE, sobre practicas comerciales desleales»?!) tampoco parece que, en
opinion de la CAEEC, deba aplicarse para el caso de que las transacciones se produzcan entre
consumidores. De modo que “si ninguno de los prestadores colaborativos retne las
condiciones para ser considerado un comerciante, las transacciones entre ellos estaran fuera
del 4mbito de aplicacion de dicha legislacion™?2. La frecuencia de los servicios, el fin
lucrativo y el nivel de volumen de negocio son factores necesarios, pero no suficientes
individualmente considerados para poder determinar la existencia de un “comerciante”. La
necesidad de seguir las normas de diligencia profesional y no inducir a error a los
consumidores en aras a evitar practicas comerciales desleales es un requisito que también
debe ser exigible a los prestadores de servicios de las plataformas colaborativas?3.

En cuanto a las plataformas colaborativas, la Comision, a través de la CAEEC (p. 6),
establece que en la medida que “proporcionan un «servicio prestado normalmente a cambio
de una remuneracion, a distancia, por via electronica y a peticion individual de un prestatario
de servicios», ofrecen un servicio de la sociedad de la informacién. Por lo tanto, no pueden
estar sujetas a autorizaciones previas o cualquier requisito equivalente dirigidos especifica y
exclusivamente a dichos servicios”.

Y, a su vez, como un elemento determinante, apunta que debe establecerse si la plataforma
colaborativa ofrece también el “servicio subyacente”. Especialmente porque, desde el punto
de vista juridico es significativo conocer “el nivel de control o influencia que la plataforma
colaborativa ejerce sobre el prestador de dichos servicios”. Y, desde la perspectiva laboral,
este es un elemento que adquiere una importancia medular, pues, (como se abordard) es el
factor previo imprescindible (pero no suficiente) para poder identificar una relacion de

20 En este sentido, la CAEEC también apunta (nota 6, p. 3) que “Las orientaciones facilitadas en la presente
Comunicacion se centran en actividades econdmicas. Los servicios de la economia colaborativa pueden
ofrecerse gratuitamente, en régimen de costes compartidos o0 a cambio de una remuneracién. Para muchos
Estados miembros, las puras actividades de reparto de costes o las transacciones que ponen servicios a
disposicion como parte de un intercambio no implican remuneracion. Solo las actividades remuneradas
constituyen una actividad econémica con arreglo a la legislacién de la UE. Véase el Asunto C-281/06, Jundt,
Rec. 2007, p. 1-12231, apartados 32 y 33. Es importante tener en cuenta que, aunque la transaccion entre un
prestador de servicios y un usuario no constituya una actividad econémica, este puede ser el caso con respecto a
su relacién respectiva con la plataforma de economia colaborativa. Cada relacion (plataforma y usuario;
plataforma y prestador de servicios; prestador de servicios y usuario) debe evaluarse por separado”.

2L Un «comerciante» es una persona que actlia «con un propdsito relacionado con su actividad econdmica,
negocio, oficio o profesién»; y Un «consumidor» es una persona que actla «con un propdsito ajeno a su
actividad econdmica, negocio, oficio o profesion».

2 CAEEC, p. 10

23 Destacando la importancia del animo de lucro para distinguir la colaboracion (entre pares) y el negocio unido
a un beneficio empresarial, SIERRA BENITEZ (2015, 1), p. 253.
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trabajo por cuenta ajena*. Y, al respecto, siguiendo la propia CAEEC (p. 7) deben tenerse en
cuenta los parametros siguientes:

Precio: ¢fija la plataforma colaborativa el precio final que debe pagar el usuario como
beneficiario del servicio subyacente? El hecho de que la plataforma colaborativa solo
recomiende un precio o de que el prestador de los servicios subyacentes sea libre de
adaptar el precio fijado por una plataforma colaborativa, indica que puede que no se
cumpla este criterio.

Otras condiciones contractuales clave: ¢establece la plataforma colaborativa términos
y condiciones distintos del precio que determinan la relacion contractual entre el
prestador de los servicios subyacentes y el usuario (por ejemplo, instrucciones
obligatorias sobre la prestacion del servicio subyacente, incluida cualquier obligacién
de prestar el servicio)?

Propiedad de activos clave: ¢posee la plataforma activos clave para prestar el servicio
subyacente?

La asuncion de los gastos y los riesgos del servicio prestado, la existencia de relaciones
laborales entre la plataforma y el prestador del servicio pueden ser elementos destacados para
determinar que la plataforma ejerce este nivel de control e influencia, en vez de limitarse a
una mera intermediacion (esto es, llevando actividades auxiliares, de asistencia al prestador
del servicio principal). En cambio, en opinién de la CAEEC (p. 7), “la oferta de mecanismos
de evaluacion o calificacion tampoco es por si misma una prueba de influencia o control
significativos”. Y, a medida, no obstante, que gestionen y organicen a los proveedores de
servicios y la forma de prestarlos, entiende que “mas evidente resulta que la plataforma
colaborativa puede tener que ser considerada también ella misma como proveedora de los
servicios”.

En este sentido, sintetizando la exposicion de SANCHEZ-URAN AZANA?, para el caso de
que el servicio subyacente comprenda elementos electronicos y no electronicos y estén
intrinsecamente vinculados (esto es, que no pueden prestarse por separado), debera
localizarse el elemento econdmicamente dominante (o principal), pues, para el caso de que
sea “no electronico” deberd aplicarse las reglas normativas relativas a este componente.

De hecho, esto es lo que ha abordado recientemente el TJUE con respecto a los servicios de
la empresa Uber, en la sentencia 20 de diciembre 2017 (C-434/15), Asociacion Profesional
Elite Taxi?®, y cuya cuestion prejudicial fue planteada por el JM/3 de Barcelona®’. En esencia,

24 En términos similares se expresa CALVO GALLEGO (2017, 1), p. 361.
25 SANCHEZ-URAN AZARA (2017, 3), p. 4y 5.

2 A nivel interno, también conviene tener en cuenta el ATS\C-A 13 de marzo 2017 (rec. 313/2016) en el que se
suscita la controversia si el servicio de intermediacion a través de plataformas debe quedar sometido “al régimen
de intervencion administrativa propio de la normativa sectorial del transporte”. Un andlisis sobre los
pronunciamientos de los Juzgados de lo C-A sobre esta cuestion en CALVO GALLEGO (2017, 1), p. 334 y
335. De hecho, recientemente la Sala de lo C-A del TS (sentencias 24 y 25 de enero 2018, rec. 81/2018 y
87/2018) ha estimado sendos recursos de la Generalitat de Catalunya y ha revocado las sentencias de dos
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lo que este pronunciamiento dilucida es si el servicio de intermediacion que tiene por objeto
conectar (mediante una aplicacion para teléfonos inteligentes, a cambio de una remuneracion)
a conductores no profesionales que utilizan su propio vehiculo con personas que desean
efectuar un desplazamiento urbano, debe calificarse de «servicio en el ambito de los
transportes», a efectos del articulo 58 TFUE, apartado 1; o, por el contrario, si dicho servicio
estad incluido en el ambito de aplicacion del articulo 56 TFUE, de la Directiva 2006/123 y de
la Directiva 2000/31%,

El punto de partida de la sentencia se encuentra en la distincion entre un servicio de
intermediacion “consistente en conectar a un conductor no profesional que utiliza su propio
vehiculo con una persona que desea realizar un desplazamiento urbano”?® y el servicio de
transporte, “que consiste en el acto fisico de desplazamiento de personas o bienes de un lugar
a otro mediante un vehiculo”®.

No obstante, en opinion del Tribunal, en el caso de Uber, el servicio que presta “no se limita
a un servicio de intermediacion consistente en conectar, mediante una aplicacion para
teléfonos inteligentes, a un conductor no profesional que utiliza su propio vehiculo con una
persona que desea realizar un desplazamiento urbano”. Y no lo es porque “el prestador de
este servicio de intermediacion crea al mismo tiempo una oferta de servicios de transporte
urbano, que hace accesible concretamente mediante herramientas informaticas (...) y cuyo
funcionamiento general organiza en favor de las personas que deseen recurrir a esta oferta
para realizar un desplazamiento urbano”.

juzgados de lo Contencioso de Barcelona que dieron la razén a Uber y anularon dos multas de 4.001 euros que
le habia impuesto la administracion autondmica catalana por infraccion muy grave de la Ley de Ordenacion del
Transporte Terrestre, por “la contratacion como transportista o la facturacion en nombre propio de servicios de
transporte publico discrecional de viajeros en vehiculos de hasta 9 plazas sin ser previamente titular de
autorizacion de transporte”. Ver un comentario a estos pronunciamientos en GORRIZ LOPEZ (2018), version
digital.

27 Auto 16 de julio 2015. Al respecto, asi como de otras cuestiones planteadas por otros érganos similares
internos y europeos, en CALVO GALLEGO (2017, 1), p. 335 a 339. Un analisis de la sentencia desde la
perspectiva laboral en, ROJO TORRECILLA (2017, 1), version digital; y SANCHEZ-URAN AZANA (2018,
2), p. 14 y ss. (en prensa).

2 Un conflicto similar ha sido resuelto (y con resultado similar) en EEUU en el caso O"Connor v. Uber
Technologies, Inc., No C-13-3826 EMC, 11 de marzo 2015, resuelto por la Northern District Of California
Court: “First, Uber’s self-definition as a mere ‘technology company’ focuses exclusively on the mechanics of its
platform (i.e., the use of internet enabled smartphones and software applications) rather than on the substance
of what Uber actually does (i.e., enable customers to book and receive rides). This is an unduly narrow
frame.10 Uber engineered a software method to connect drivers with passengers, but this is merely one
instrumentality used in the context of its larger business. Uber does not simply sell software; it sells rides. If,
however, the focus is on the substance of what the firm actually does (...), it is clear that Uber is most certainly
a transportation company, albeit a technologically sophisticated one”. En términos similares, también se ha
pronunciado la resolucién del Employment Tribunal of London de 28 de octubre 2016, en el caso Aslam v. Uber
(ver al respecto infra).

2 Servicio, que “responde en principio a los criterios para ser calificado de «servicio de la sociedad de la
informacion»”, ex art.1.2 Directiva 98/34, al que remite el art. 2.a) Directiva 2000/31. Esto es, un «servicio
prestado normalmente a cambio de una remuneracién, a distancia, por via electrdnica y a peticion individual de
un destinatario de servicios».

30 Servicio que “debe ser calificado de «servicio en el ambito del transporte»” ex art. 2.2.d) Directiva 2006/123.
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Y, en este sentido, para la sentencia son determinantes los siguientes elementos:

Primero, que el servicio de intermediacion de Uber “se basa en la seleccion de
conductores no profesionales que utilizan su propio vehiculo”;

Segundo, que la empresa les proporciona “una aplicacion sin la cual, por un lado,
estos conductores no estarian en condiciones de prestar servicios de transporte y, por
otro, las personas que desean realizar un desplazamiento urbano no podrian recurrir a
los servicios de los mencionados conductores”.

Tercero, Uber ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones de las prestaciones
efectuadas por estos conductores (al menos, establece “el precio maximo de la carrera,
que recibe este precio del cliente para despues abonar una parte al conductor no
profesional del vehiculo y que ejerce cierto control sobre la calidad de los vehiculos,
asi como sobre la idoneidad y el comportamiento de los conductores, lo que en su
caso puede entrafiar la exclusion de éstos”)%L,

Factores que le llevan a concluir que “este servicio de intermediacidén forma parte integrante
de un servicio global cuyo elemento principal es un servicio de transporte y, por lo tanto, que
no responde a la calificacion de «servicio de la sociedad de la informaciony (...) sino a la de
«servicio en el &ambito de los transportes»”.

Lo que, en sintesis, implica que el servicio controvertido “no estd incluido en el ambito de
aplicacion del articulo 56 TFUE, relativo a la libre prestacion de servicios en general, sino en
el del articulo 58 TFUE, apartado 1, disposicion especifica con arreglo a la cual «la libre
prestacion de servicios, en materia de transportes, se regira por las disposiciones del titulo
relativo a los transportes»” (y, por ende, sometido a la politica comun de transportes). No
obstante, la sentencia también apunta que, en la medida no existe una regulacién comunitaria
respecto de este concreto servicio, incumbe a los Estados miembros regular las condiciones
de prestacion de estos servicios, siempre que se respeten las normas generales del
Tratado FUE.

En cualquier caso, teniendo en cuenta las facilidades tecnologicas para que este servicio se
preste de forma transfronteriza seria muy conveniente algun tipo de minima armonizacién
normativa a nivel comunitario. Y es en este hipotético escenario en el que, a mi entender,
cobraria una importancia destacada el concepto de "trabajador" comunitario.

31 Una descripcion detallada de esta determinacion en SIERRA BENITEZ (2015, 1), p. 250 y ss.; TODOLI
SIGNES (2016), p. 4 a 6; y ARAGUEZ VALENZUELA (2017), p. 6 y ss. Por otra parte, como apunta
SANCHEZ-URAN AZANA (2017, 3, p. 6 y 7), reparese que “El razonamiento utilizado por el TJUE enlaza
con los factores utilizados por la Comision Europea en la Comunicacion sobre ‘Agenda Europea para la
Economia Colaborativa’, 2016, aunque deja al margen uno de los tres fijados por la institucion comunitaria para
que pueda deducirse la “influencia decisiva” sobre el elemento no electrénico. En concreto, no menciona el de
la titularidad de los bienes —los vehiculos-”.
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Especialmente porque, si nos centramos en los elementos delimitadores, el hecho de que el
TJUE entienda que “Uber ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones de las
prestaciones efectuadas por estos conductores”, tiene un encaje potencial en lo que la
jurisprudencia comunitaria identifica como ‘“subordinacion” (y que se asimila a nuestra
conceptuacion interna).

Aspecto que se abordara en un posterior epigrafe.
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Il. Empleo precario y las sombras de la economia colaborativa

Una de las particularidades de las plataformas es que permiten, a través de una
“descomposicion y/o fragmentacion inédita del trabajo creativo o intelectual en pequefias
unidades™®?, alcanzar un nivel de descentralizacion productiva nunca antes visto (pues, se
articula a partir de un “indefinido y, normalmente, gran nimero de personas en forma de
llamamiento o llamada’33). Lo que, a su vez, siguiendo a TRILLO PARREGA, posibilita una
intercambiabilidad de trabajadores (y derivadamente su “inagotabilidad”), pues, esta
descomposicion del trabajo, en pequefias unidades sin sentido en si mismas, permitiria el
acceso al mismo a personas sin un nivel de formacion y perfil profesional excesivo,
describiendo lo que se ha venido a llamar ya como taylorismo digital®*.

Y, partiendo de esta “particularidad”, es claro que la economia de las plataformas ha
irrumpido como un acelerador exponencial de la precariedad y la atipicidad en el mercado de
trabajo comunitario. Lo que, de extenderse, agravaria un problema que, como se abordara a
continuacion, ya es en estos momentos de primer orden.

A. La precariedad en el empleo en la UE

La mejora econdmica europea postcrisis no se estd traduciendo en una paralela y progresiva
recuperacion del empleo y de los derechos y condiciones del trabajo. Al contrario, siguiendo
la exposicion de CASAS BAAMONDE®, el aumento de los contratos atipicos esta
acarreando un sustancial incremento del riesgo de precariedad. Hasta el extremo que el
“modelo social europeo”, tradicionalmente identificado con unas normas sociales y del
trabajo y unos sistemas de proteccion avanzados, se encuentra seriamente comprometido.
Especialmente porque nuestro modelo de competencia, al gravitar cada vez mas sobre las
condiciones de trabajo y de vida (asemejandose a los de otros lugares del planeta), esta
minando las bases de nuestra cohesién social. En efecto, como se recoge en la
Recomendacion de la Comision (UE) 2017/761, de 26 de abril de 2017, estableciendo el
pilar europeo de derechos sociales “las consecuencias sociales de la crisis han tenido un gran
alcance, desde el desempleo juvenil y a largo plazo hasta el riesgo de pobreza, y hacer frente
a estas consecuencias sigue siendo una prioridad urgente”.

Riesgo que, siguiendo de nuevo con la citada autora®, se acentiia superlativamente desde el
instante que la creacion de empleo que se asocia a la digitalizacion, la robotizacion y la

2 TRILLO PARREGA (2017), p. 432.

3 TODOLI SIGNES (2016), p. 4. Ver también, entre otros, CAVAS MARTINEZ (2017), p. 43 y 44.
3 TRILLO PARREGA (2017), p. 432.

%5 CASAS BAAMONDE (2017, 1), p. 867.

3% CASAS BAAMONDE (2017, 1), p. 867.
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industria 4.0 no es, por el momento, suficiente para cubrir los puestos de trabajo que
suprimen. En este sentido, como apunta el Informe inicial para la Comisién Mundial sobre el
Futuro del Trabajo: sus reflexiones (diciembre 2017, p. 9 y 24 y ss.)¥, hoy por hoy, la
incertidumbre sobre el cumplimiento de esta cobertura es elevada, especialmente porque,
aunque la evidencia predominante de desarrollos tecnoldgicos pasados sugiere que las olas
del cambio tecnoldgico conllevan la destruccion del empleo a corto plazo seguido de la
creacion de nuevos y mejores empleos, los avances tecnoldgicos actuales estan emergiendo a
un ritmo sin precedentes y cambiando el trabajo de maneras que no se han visto antes®®,

A su vez, se detecta una promocion intensiva de formas atipicas de empleo, extendiéndose
aceleradamente a nuevos sectores productivos y de servicios. Atipicidad que se canaliza
mediante figuras preexistentes (y solidamente asentadas) en los ordenamientos juridicos que,
como nos recuerda CASAS BAAMONDE, fueron creadas precisamente (y, a priori, con
caracter transitorio y/o puntual) como “politicas de flexibilidad de o en la ‘entrada’. La
resultante es una “preocupante extension de la atipicidad — o del atipismo — y de la
precariedad laboral y social”®. Lo que ha supuesto un “debilitamiento subjetivo del Derecho
del Trabajo”, en términos de GOLDIN®, caracterizado, siguiendo de nuevo con CASAS
BAAMONDE, por “una pérdida de importancia del trabajo tipico, de la relacion laboral
ordinaria o comun, y la debilitacion de su estatuto juridico propio, de sus derechos laborales y
de proteccion social, con la subordinacion absoluta del trabajador y de su estatuto profesional
al empleo y a sus formas, y de éste a las politicas (macro)econdémicas”*!. En definitiva, se
estd cronificando una cultura de la atipicidad y, muy particularmente, en nuestro contexto
interno, donde el fenémeno de la microcontratacion sucesiva y de la elevada rotacién no sélo
es particularmente grave, sino que, ademas, se esta agudizando®?.

En efecto, a nivel interno, como se expone en la Memoria Sobre la Situacion Socioeconémica
y Laboral. Espafia 2016, del Consejo Econémico y Social 3, el dato global de la duracion

37 http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---cabinet/documents/publication/wcms_591502.pdf
altima consulta: 03/01/2018).

38 Ver al respecto también, entre otros, MOLINA NAVARRETE (2017, 1), p. 405 y ss.; GOERLICH PESET
(2016), p. 176 y ss.; LOUCA (2016), p. 90 y ss.; y MERCADER UGUINA (2017, 1), p. 13 y ss. Como
contrapunto, es interesante conocer la perspectiva alemana a este fenémeno, especialmente, por su visién
particularmente optimista, tal y como puede extraerse del Informe sobre la Evolucion del Mercado laboral en
octubre de 2017, publicado en la Revista Actualidad Internacional Sociolaboral nim. 217: “En lineas generales,
los cambios que experimentara el mercado laboral seran espectaculares. Hasta 2025 desapareceran 1,22
millones de puestos de trabajo y se crearan otros 1,19 millones en dmbitos y sectores muy diferentes. No
obstante la tonica generalizada del debate aleman es optimista ya que buena parte de los informes revelan que la
desaparicion de empleo en el sector industrial ird acompafiado de un fuerte crecimiento del empleo en otros
ambitos, por lo que no temen una caida del nimero de trabajadores (Wolter et al. 2016, Stettes 2016)”. Puede
consultarse en: http://www.empleo.gob.es/es/mundo/Revista/Revista217/84.pdf (Gltima consulta: 25/01/2018).

% CASAS BAAMONDE (2017, 1), p. 867. Ver también, SANCHEZ-URAN AZANA (2018, 1), p. 16 (version
digital). En este sentido, NAVARRO NIETO (2017, p. 60) destaca la relacion entre la descentralizacion y el
trabajo auténomo como dos fenémenos que se retroalimentan. Ver también, GOLDIN (2017), p. 980 y ss.

40 GOLDIN (2017), p. 983.
4 CASAS BAAMONDE (2017, 1), p. 867
%2 CASAS BAAMONDE (2017, 2), p. 1106.

43 http://www.ces.es/documents/10180/4959569/Memoria_Socioeconomica CES2016.pdf (Gltima consulta:
03/01/18), p. 20 y 21.
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media de los contratos temporales del afio “se situd algo por debajo de 51 dias, 3 menos que
en 2015, acumulando un descenso de 28,1 dias desde 2007. Por otro lado, en la distribucion
por duraciones se observa el notable —y creciente— peso de las duraciones méas cortas. En
2016, un 28,1 por 100 de los contratos temporales duraron una semana o menos (...). El
crecimiento de las salidas por fin de contrato temporal en un contexto de mayor volumen de
contratacion temporal y, dentro de ella, de mayor peso de los contratos de muy corta
duracion, mueve a recordar la incidencia de la denominada rotacion, y mas en concreto a la
presencia de personas que combinan periodos de empleo con periodos de paro en el afio. A
esta incidencia apunta el mayor numero de altas sucesivas en la prestacion contributiva por
fin de contrato temporal”.

A mayor abundamiento, siguiendo la exposicion de CASAS BAAMONDE sobre la
evolucion de la tasa de temporalidad a nivel interno, téngase en cuenta que, si bien alcanzé la
cifra récord de un 34,1% en 2006 y se redujo al 23,4% en 2013, ha empezado a “repuntar de
manera imparable” desde 2014 a un 24% y ya alcanza el 27,4 % en el tercer trimestre de
20174,

Y, a nivel Europeo®, la situacion también es compleja: el nimero de trabajadores que
trabajan ocho horas 0 menos por semana aumenté de 3.4 millones en 2005 a 3.8 millones en
2016. A su vez, el numero de empleados con contratos que duran menos de un mes aumento
de 373,000 en 2002 a casi 1.3 millones en 2016, “lo que indica que este la duracién
extremadamente corta de los contratos de trabajo seguird siendo una caracteristica del
mercado laboral de la UE en los préximos afios”.

En este contexto se enmarca la peticion del Parlamento Europeo, a traves de la Resolucion de
4 de julio de 2017, sobre las condiciones laborales y el empleo precario (2016/2221(INI))*,
a la Comision y los Estados para que adopten politicas dirigidas “hacia un trabajo digno”.
Prioridad que, siguiendo la senda de otras peticiones anteriores*’, aboga por el impulso de
una nueva convergencia social al alza y que se alinea con las propuestas contenidas en el
Informe de la OIT de 2016 titulado «Construir un pilar social para fomentar la convergencia
europea»*®. Especialmente porque, como se apunta en el Resumen Ejecutivo de este Informe

4 CASAS BAAMONDE (2017, 2), p. 1105.

4 Seglin datos extraidos del Commission Staff Working Document Impact Assessment. Accompanying the
document Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on transparent and
predictable working conditions in the European Union, 21 de diciembre 2017, SWD(2017) 478 final, p. 13
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017SC0478&from=ES (Ultima consulta:
25/01/18), p. 20 y 21.

46 hitp://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A8-2017-
0224+0+DOC+XML+VO//ES (dltima consulta 03/01/2018).

47 Resolucién de 19 de octubre de 2010 (DO C70 E de 8.3.2012), sobre las trabajadoras en situacion precaria;
el Estudio efectuado a solicitud de la Comisién de Empleo y Asuntos Sociales del propio Parlamento
(Precarious employment in Europe: patterns, trends and policies strategies, 2016); y la Resolucién de 19 de
enero de 2017, sobre el pilar europeo de derechos sociales (2016/2095(INI)). Extensamente al respecto en
CASAS BAAMONDE (2017, 1), p. 868 y ss.

48Y que, en su Resumen ejecutivo (ver nota http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/--
-publ/documents/publication/wcms_488959.pdf - Ultima consulta 03/01/2018) se indica que “la tendencia
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de la OIT*, “la incidencia de trabajadores con contratos de empleo temporales y de tiempo
parcial ha aumentado considerablemente (muchas veces, de manera involuntaria). En
promedio, el riesgo de que estos trabajadores se encuentren en situacion de pobreza es de dos
a tres veces superior que en el caso de los empleados permanentes 0 a tiempo completo”. Y,
advierte, a su vez, que “a diferencia de los procedimientos vinculantes creados para vigilar y
corregir la situacion macroeconémica de los Estados miembros, los llamados mecanismos no
vinculantes de coordinacién aplicados en las areas social y laboral no han podido lograr una
convergencia ascendente”.

La necesidad de alcanzar una convergencia social europea al alza finalmente se ha
explicitado en la anteriormente citada Recomendacion de la Comision (UE) 2017/761, de 26
de abril de 2017, estableciendo el pilar europeo de derechos sociales. Texto que, no
obstante, pese a afirmar que “el establecimiento de un pilar europeo de derechos sociales
debe formar parte de un esfuerzo mas amplio para construir un modelo de crecimiento mas
inclusivo y sostenible”, la declaracion de derechos y principios que contiene, al no ser
directamente aplicables ni estar provistos de fuerza vinculante alguna ni tampoco de
instrumentos politico-legislativos o financieros para ponerlos en marcha, han acabado
diluyendo su fuerza, convirtiéndose en una mera declaracion de buenas intenciones®.

Extremo particularmente preocupante atendiendo a los retos que acechan al proyecto
europeo, pues, como apunta la Resolucién de 19 de enero de 2017, sobre el pilar europeo de
derechos sociales (2016/2095(INI))°!, el Parlamento manifiesta su inquietud ante “la
propagacion de la inseguridad socioecondmica y la degradacion de las condiciones de trabajo
para muchos trabajadores” y, ademas, apunta que son muchos los trabajadores que ejercen su
actividad en formas de empleo no convencionales y ello dificulta que puedan ejercer sus
derechos en el trabajo o acceder a las prestaciones de la seguridad social.

En este sentido, en el marco del objetivo de Europa 2020 de reducir la pobreza y volviendo al
contenido de la Resolucién de julio de 2017 citada, el Parlamento (en consonancia con el
Programa de Trabajo Decente de la OIT, el art. 9 del TFUE, la CDFUE y la Carta Social
Europea) es explicito en su peticion a la Comision y a los Estados miembros a que, en aras a
que todos los tipos de contratos de trabajo ofrezcan condiciones de trabajo dignas con una
cobertura adecuada de seguridad social, actien contra el empleo precario y todas las practicas
que puedan abocar a €l, incluyendo el trabajo no declarado y el trabajo auténomo ficticio®?.

general registrada en los Gltimos 15 afios sugiere una convergencia hacia niveles mas elevados de pobreza y
desigualdad en toda la UE”.

49 Ver nota supra.
%0 CASAS BAAMONDE (2017, 1), p. 869.

51 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//ITEXT+TA+P8-TA-2017-
0010+0+DOC+XML+VO//ES (dltima consulta 03/01/2018).

52 A su vez, el papel de la inversién publica, frente a la austeridad precedente, también es un factor que debe
adquirir un protagonismo destacado, especialmente, en los “sectores de la economia que ofrezcan un mayor
efecto multiplicador”.
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Especialmente porque, como se ha avanzado al inicio de este epigrafe, los recientes
incrementos de las tasas de empleo, sin negar su caracter positivo, son atribuibles en parte a
un aumento del nimero de contratos atipicos que, en determinados casos, pueden precipitar
un mayor riesgo de precariedad que las formas tipicas de empleo. Lo que exige que deba
ponerse mas enfasis en la calidad del empleo creado.

Y, al respecto, la Eurocamara ha tratado de disociar el trabajo “atipico” y el “precario”,
sugiriendo que no se empleen como sinGnimos, pues, el segundo “no es una consecuencia
ineludible” del primero, aunque suele acompafarlo®. En efecto, siguiendo la definicion de
Eurofound®, el trabajo atipico (o “flexible”, en la terminologia del Parlamento) “se refiere a
las relaciones de trabajo no conformes con el modelo estandar o tipico de empleo a tiempo
completo, regular y de duracion indeterminada con un Unico empleador a lo largo de un
periodo largo de tiempo”®®. En cambio, en relacion al “trabajo precario”, si bien, hasta la
fecha, no existe una definiciobn comdn (para la que — apunta - seria precisa una estrecha
colaboracion con los interlocutores sociales), el Parlamento trata de evitar la asociacion entre
un tipo especifico de contrato y el riesgo de precariedad en el empleo, pues, son muchos los
factores que lo precipitan. Por este motivo, aboga por una descripcion de contornos amplios
al sostener que en el trabajo precario “las formas de empleo no cumplen las normas y leyes
nacionales, internacionales y de la Unién o que no ofrecen recursos suficientes para una vida
digna o una proteccion social adecuada”. En todo caso, lo que no cabe duda es que la
precariedad ahonda la segmentacion del mercado de trabajo (e incluso “produce” nuevas
segmentaciones®®), exacerbando las desigualdades salariales.

En concreto, el Parlamento Europeo, a través de la citada Resolucion de 4 de julio de 2017
también denuncia el progresivo incremento en los Gltimos 15 afios de formas atipicas de
empleo (trabajadores con contrato temporal y a tiempo parcial) y un descenso del 62% al
59% de las formas tipicas en los Gltimos 10 afios®. Hasta el extremo que, de continuar esta
tendencia, advierte que podria suceder que los “contratos tipicos se apliquen Unicamente a
una minoria de trabajadores”. A su vez, aunque el contrato indefinido a tiempo completo
sigue representando la mayoria de los contratos de trabajo de la UE, se esta produciendo un
incremento de los sectores en los que el empleo atipico convive con el tipico (con los riesgos
que el empleo atipico acarrea en términos de falta de regularidad de los salarios y
cotizaciones a los regimenes de pensiones). En este contexto, como un nuevo factor

53 CASAS BAAMONDE (2017, 1), p. 870. Ver también, GOLDIN, (2017), p. 980.

54 https://www.eurofound.europa.eu/observatories/eurwork/industrial -relations-dictionary/atypical-work (tltima
consulta 01/03/2017).

%5 Siguiendo a GOLDIN (2017, p. 981 y 982), el trabajo propiamente auténomo no serfa una manifestacion de
atipicidad y, si, en cambio, el trabajo “semi-autdnomo”, en tanto que se colocaria en “zona de tormenta” entre
autonomia y dependencia.

%6 Por ejemplo, también puede hablarse de la segmentacion de los trabajadores de la externalizacién o la mas
que probable derivada del trabajo desarrollado en la economia de las plataformas (ver infra).

5" Proceso que puede concretarse en los siguientes valores: los contratos indefinidos a tiempo completo
representan un 59% del empleo total en la Unién, el empleo auténomo con empleados un 4%, el trabajo
independiente un 11%, el trabajo a través de empresas de trabajo temporal un 1%, el trabajo de duracion
determinada un 7%, los periodos de préacticas y de formacién un 2%, el trabajo marginal a tiempo parcial
(menos de 20 horas a la semana) un 9% Y el trabajo permanente a tiempo parcial un 7%.
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potencialmente degradador de la calidad del empleo, también remarca que las nuevas formas
de empleo que emergen a consecuencia de la digitalizacion y las nuevas tecnologias, estan
dificultando la concrecion de los limites entre el empleo por cuenta ajena y el auténomo. Y,
maés especificamente, apunta que en este contexto puede producirse un incremento del trabajo
autonomo ficticio (con el consiguiente deterioro de las condiciones de trabajo y reduccion de
la proteccion de la seguridad social), en la medida que algunas de las nuevas formas de
empleo, alejandose de los pardmetros caracterizadores del empleo tipico, suponen una
transformacion de la relacion entre el empleador y el empleado y/o bien, implican una
modificacion de las pautas y de la organizacion del trabajo.

Y, la vulnerabilidad de las mujeres (el 46% de la mano de obra de la UE) en este contexto es
particularmente acusada en términos salariales (un 16% inferior al de los hombres), de mayor
empleo a tiempo parcial y/o temporal. Sin olvidar, a su vez, que también se ven
particularmente afectadas por el trabajo no voluntario a tiempo parcial, el empleo autbnomo
ficticio y el trabajo no declarado. Siendo el riesgo a la precariedad de las mujeres solteras con
hijos especialmente elevado. Extremos que tienen una profunda afectacién, pues las pérdidas
en términos de ingresos y proteccion que se destilan de estas circunstancias tienen una
proyeccion de por vida. La amenaza a padecer una discriminacion u obstaculos debido a la
maternidad o a abandonar del mercado de trabajo por la necesidad de atender a los hijos o a
personas de edad avanzada, su propia enfermedad o incapacidad y otras responsabilidades
personales o familiares, sigue estando muy presente.

De hecho, tal y como se recoge informe de la OIT, de 2016, Non-standard employment
around the world: Understanding challenges, shaping prospects®®, los riesgos asociados
predominantemente al trabajo atipico, son particularmente nocivos, proyectando su
repercusion en maltiples dimensiones del empleo®: inestabilidad laboral y mayor
probabilidad de no desempleo al finalizar las relaciones temporales; penalizaciones salariales
en comparacion con los trabajadores permanentes; falta de control sobre el horario de trabajo,
dificultando la posibilidad de encontrar un segundo empleo en el caso de que sea muy
variable; riesgos en el &mbito de la seguridad y salud en el trabajo, como consecuencia de
deficiencias, entre otras, en la preparaciéon, formacién y supervision, y problemas de
comunicacion; riesgo a que queden excluidos del ambito de proteccion de la Seguridad
Social; menor probabilidad de recibir formacion; y, finalmente, pueden tener mayores
dificultades para poder ejercer sus derechos colectivos®.

%8 hitp://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wecms_534326.pdf - Gltima consulta: 03/01/2018).

%9 Extraidas del documento Principales Conclusiones y Recomendaciones de Politica del mismo informe (p. 3 a
5). http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wcms_534522.pdf (dltima consulta: 03/01/2018).

80y, como medidas para superar estos riesgos, junto a la potenciacion de la negociacion colectiva, la proteccion
social y medidas dirigidas a mitiga los riesgos sociales y facilitar las transiciones, destaca la necesidad de evitar
vacios normativos y que se concreta, en sintesis, en las siguientes propuestas: garantizar la igualdad de trato
para los trabajadores que tienen empleos atipicos; establecer un minimo de horas garantizado y limitar la
variabilidad de los horarios de trabajo; restringir algunos usos de las modalidades atipicas de empleo para evitar
el abuso, y asigne obligaciones y responsabilidades en las modalidades de empleo que vinculan a varias partes.
Y, a su vez, destaca la necesidad de garantizar el acceso universal a los derechos de libertad sindical y
negociacion colectiva.
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A fin de completar esta aproximacion a la precariedad y la atipicidad del mercado de trabajo
europeo Y a sus efectos, es conveniente hacer una breve referencia “trabajo no declarado” o
“trabajo informal” — en la terminologia de la OIT. En la Comunicacion de la Comision de 7
abril 1998 sobre el trabajo no declarado® se entiende por tal “cualquier actividad retribuida
que es legal en cuanto a su naturaleza pero que no se declara a las autoridades publicas, si
bien deben tenerse en cuenta las diferencias de los sistemas juridicos de los Estados
miembros. Aplicando esta definicion, quedarian excluidas las actividades delictivas y el
trabajo cuya declaracion no es obligatoria”. Destacandose que “El principal atractivo de la
economia no declarada es de naturaleza econdmica: este tipo de actividad ofrece a los
empresarios, trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia aumentar sus ganancias o
reducir sus costes evitando los impuestos y las cotizaciones sociales”. Y, a su vez, sefiala que
el problema del trabajo no declarado puede interpretarse de dos maneras:

- por un lado, se trata de empresas y personas que se aprovechan del sistema y al
hacerlo, socavan la solidaridad (en este caso, la intervencidn politica deberia estar
basada en la represion y la sensibilizacion); y,

- por otro lado, es el resultado de la inadaptacion de la legislacion a las nuevas formas
de trabajo, en cuyo caso la accion deberia centrarse en la prevencion (simplificacion
de los procesos, reconocimiento de nuevas actividades y competencias, reduccion de
los impuestos del trabajo, etc.).

Ya, en el afio 2002, la OIT en su informe “El trabajo decente y la economia informal”®?, pese
a apuntar la heterogeneidad de situaciones que la economia informal aglutina, identificaba
dos elementos comunes identificadores: la ausencia de reconocimiento y proteccion dentro de
los marcos juridicos y reglamentarios, por un lado; y el alto nivel de vulnerabilidad de
quienes participan en la economia informal y que se manifiesta en un déficit de trabajo
decente®, por otro. Vectores que, como se apuntaba entonces (y siguen siendo vigentes hoy
en dia) precipitan la competencia desleal de la economia informal respecto de la formal, dado
gue no pagan impuestos y las empresas informales no contribuyen a la seguridad social de los
trabajadores o evitan otros costos empresariales en los que se incurre en la economia
formal®,

81 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:c11710 (Gltima consulta 01/03/2017).
82 http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc90/pdf/rep-vi.pdf (Gltima consulta 01/03/2017).

8 Esto es: “Los trabajos en malas condiciones, improductivos y no remunerados que no estan reconocidos o
protegidos por la ley, la ausencia de derechos en el trabajo, la inadecuada proteccion social y la falta de
representacion y de voz se producen mas en la economia informal, especialmente en el extremo inferior que
constituyen las mujeres y los trabajadores jovenes”. Problemas y dificultades que, en muchas ocasiones, son
comunes a algunos sectores de la economia formal.

6 En paralelo, la OIT también trata de romper la tendencia a identificar la informalidad con actividades
delictivas, especialmente, porque el desarrollo de actividades en un &mbito de vacio juridico no implica que los
servicios que se prestan no sean legales. Y, a su vez, tampoco debe descartarse la existencia de normas que
disciplinan estas actividades, pues, es obvio que la informalidad opera con sus propias reglas (habla de
“Economia politica”) — desconociéndose, no obstante, cuales son, en qué se basan o si respetan los derechos
fundamentales de los trabajadores.
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Siguiendo con el citado informe, la OIT también denunciaba su rapido incremento y la
incidencia de las tecnologias de la informacion y la comunicacién en la mayor flexibilizacién
e informalizacion de la produccion y de las relaciones laborales. En efecto, el sector informal
ha acogido una parte del proceso de descentralizacion de la produccion y reorganizacion del
trabajo a traves de unidades de produccion mas flexibles y especializadas. Esta
especializacion flexible, impulsada por una insaciable competitividad, ha auspiciado el
recurso a una periferia creciente de “productores finales” “no normalizados” en diferentes
tipos de lugares de trabajo dispersados en distintas ubicaciones. El recurso al empleo
ocasional, parcial, temporal y/o a domicilio, sin ser per se informal (al menos, en los paises
industrializados avanzados), si ha adquirido una importancia creciente a la luz de este
proceso. Del mismo modo que son muchas las personas que trabajan de forma auténoma en
la economia informal. Y, es obvio que, como se abordara con detalle con posterioridad, el
vertiginoso avance tecnolégico experimentado en las Ultimas décadas ha acelerado
superlativamente este fendmeno, pero es de esperar que el que se avecina lo haga
exponencialmente.

El conjunto de estas reflexiones ha sido recogido en la Recomendacién num. 204 sobre la
transicion de la economia informal a la economia formal, de 2015. En ella, la OIT, con el
objetivo de “favorecer la transicion de modelos econémicos des-regulados, no declarados o
simplemente invisibles al poder publico a un sistema institucional integrador”®®, enfatiza el
déficit de trabajo decente en estas situaciones Y, tras recalcar que la participacion en la
informalidad no es por eleccion (sino como consecuencia de la falta de oportunidades en la
economia formal y por carecer de otros medios de sustento), hace una definicion del “trabajo
informal” en los siguientes términos:

“a) hace referencia a todas las actividades econdmicas desarrolladas por los
trabajadores y las unidades econdmicas que — en la legislacion o en la practica —
estan insuficientemente cubiertas por sistemas formales o no lo estan en absoluto; y

b) no abarca las actividades ilicitas, en particular la prestacién de servicios y la
produccion, venta, posesion o consumo de bienes prohibidos por la legislacion,
incluyendo la produccion y el tréfico ilicitos de estupefacientes, la fabricacion vy el
trafico ilicitos de armas de fuego, la trata de personas y el blanqueo de dinero, tal
como se definen en los tratados internacionales pertinentes”.

Y, para concluir con este aproximacion, creo que también es oportuno hacer referencia al
anteriormente citado Informe inicial para la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo:
sus reflexiones (diciembre 2017), pues, la OIT ha denunciado que la pobreza en el trabajo en
los paises desarrollados se mantiene en cifras significativas (un 15% en 2016, equivalente a
70 millones de trabajadores®®) y también que se ha producido un incremento destacado del
empleo atipico (con los riesgos que ello conlleva®?).

8 Extensamente al respecto, MONEREO y PERAN (2016), p. 6.
66
p. 5.

57 Inseguridad laboral, volatilidad de las ganancias, acceso limitado a esquemas de proteccion social o
capacitacion y avance profesional (ver Capitulo 4) e insatisfaccion laboral (p. 6).
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A la luz de esta descripcion, la cuestion que se plantea es si la economia de las plataformas se
acabara convirtiendo en un factor que ahonde en esta matriz de precariedad y atipicidad,
incidiendo intensivamente la degradacion de la calidad del empleo. Y, por lo que se expondra
a continuacion, algunos indicadores sugieren que podria promoverla aceleradamente.

B. Economia de las plataformas y precariedad en el empleo

La OIT, en el Informe inicial para la Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo: sus
reflexiones (diciembre 2017, p. 18), si bien indica que aun es pronto para saber el grado en
que la mano de obra virtual representara una parte significativa de la fuerza de trabajo
mundial, no cabe duda que en este entorno se estdn creando nuevas formas de trabajo
invisible. Y, segin el Comité Economico y Social Europeo, a partir de los datos del
Eurobarémetro, el 17% de los ciudadanos europeos utilizan las plataformas digitales en
calidad de clientes y trabajadores. La mayoria son altamente cualificados y urbanos. Entre
estos ciudadanos apenas un 5% de los trabajadores ofrece servicios de manera regular en las
plataformas y un 18% lo hace de manera esporadica. Y, concluye que, aunque el trabajo en
las plataformas como actividad principal es todavia marginal, se constata su aumento®,

Los estudios sobre el fendmeno también arrojan datos interesantes a tener en cuenta. Asi, a
partir de un estudio comparado de la realidad en diversos paises (Reino Unido, Suecia,
Alemania, Austria, Holanda, Suiza e lItalia) parece que, para la mayor parte de los crowd
workers su trabajo representa un pequefio suplemento respecto de sus principales ingresos.
Radiografia que puede complementarse con el dato de que la mitad de los crowd workers
prestan servicios al menos semanalmente y 2/3, al menos, mensualmente; y entre el 1,6 y el
5,1 % de la poblacion de estos paises obtienen mas de la mitad de sus ingresos a través de
esta forma de trabajo®°.

La Resolucion del Parlamento de julio 2017 citada y en la misma linea que la Comunicacion
de la Comision de junio 2016 sobre la economia colaborativa’, destaca que “no debe

% Dictamen de 15 de diciembre 2017 sobre «Papel y perspectivas de los interlocutores sociales y otras
organizaciones de la sociedad civil en el contexto de las nuevas formas de trabajo» (2017/C 434/05).

8 HUWS et al. (2017), p. 21, 24 y 25. En este mismo estudio, en una aproximacion muy interesante para dar luz
sobre la realidad de este fendmeno, también se describen las condiciones de trabajo, las experiencias y
percepciones de los trabajadores, sus motivaciones, comunicacién con las plataformas y quejas, impagos,
decisiones arbitrarias, calificaciones de los clientes, seguridad y salud, asi como los riesgos sociales y de
inseguridad.

70 https://ec.europa.eu/docsroom/documents/16881/attachments/2/translations/es/renditions/pdf (Gltima consulta
01/03/2017). En términos similares también, el Dictamen del Comité Economico y Social Europeo, de 25 de
enero 2017 (SOC/542); Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones — Apertura de una consulta sobre un pilar europeo de
derechos sociales [COM(2016) 127 final]. Puede consultarse en: http://www.eesc.europa.eu/en/our-
work/opinions-information-reports/opinions/european-pillar-social-rights-soc542. Y también en el Dictamen de
15 de enero 2016, del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Los efectos de la digitalizacién sobre el
sector de los servicios y el empleo en el marco de las transformaciones industriales» (2016/C 013/24). Puede
consultarse en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52015AEQ765
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percibirse inicamente como un elemento destructor de empleos™ y, en este contexto, también
pretende recalcar que la economia colaborativa atesora un notable potencial en términos de
“nuevos empleos” (e insta a la Comision y los Estados a su evaluacion). Lo que, en su
conjunto, contribuye a la “transformacion de la naturaleza del trabajo, incluido el aumento de
las nuevas formas de empleo”. Realidad de la que emerge un reto de primera magnitud, pues,
entiende que requerira “nuevas normas, proporcionadas y que respondan a los cambios, para
lograr que todas las formas de empleo estén cubiertas”.

No obstante, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2017, sobre una
Agenda Europea para la economia colaborativa (2017/2003(INI))™, tras destacar su
capacidad de convertirse en un punto de entrada para el mercado laboral, advierte que puede
desembocar en situaciones de precariedad. Motivo por el que sostiene que debe garantizarse
que los trabajadores gocen de seguridad econdmica y social (condiciones laborales justas y
una adecuada proteccion juridica y social) y se les proteja el derecho a organizarse, a
emprender acciones colectivas y a negociar convenios colectivos.

En este sentido, la doctrina ha afirmado que estas nuevas formas de trabajo, “proporcionan
acceso a una mano de obra muy adaptable, casi invisible, no agrupada, deshumanizada y a la
que, con frecuencia, ni siquiera se considera como ‘trabajadora’’2. Especialmente porque,
siguiendo de nuevo a DE STEFANO3, las tecnologias (como nunca antes) permiten recurrir
a una fuerza de trabajo extremadamente maleable, de modo que los trabajadores “se
proporcionan ‘justo a tiempo’ y se les retribuye ‘sobre la marcha’”, de modo que “sélo se les
paga por los momentos durante los que, de hecho, han trabajado para un cliente”’.
Fendmeno que describe una forma extrema de mercantilizacion del ser humano y que puede
sintetizarse en el concepto de “personas como servicio””. Elemento que se ve potenciado en
la medida que, con la virtualidad de las transacciones, se invisibiliza al trabajador, no sélo en
su condicion de tal (puede llegarse a entender que son una “mera extension” de un dispositivo
tecnoldgico o de una aplicacion informatica), sino también de sus riesgos y reivindicaciones.

El nivel de precariedad puede llegar a manifestarse con una extremidad inusitada: “hiper-
monitorizacion” empresarial; contratacion on-demand; ejecucion de micro o nano tareas y la
consiguiente “micro 0 nano contratacion sucesiva” (esto es, microworkers’®); rotacion y
discontinuidad elevadas; falta de control sobre el tiempo de trabajo; e “hiper-competitividad”
(en algunos casos, planetaria — en su sentido literal) entre los trabajadores para poder prestar
los servicios y/o percibir una remuneracion por el trabajo ejecutado’’. De hecho, el proceso

1 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=T A&reference=P8-TA-2017-
0271&language=ES&ring=A8-2017-0195 (Gltima consulta 01/03/2017).

72 DE STEFANO (2016), p. 150.

73 DE STEFANO (2016), p. 154 y 155.

"4 Ver también al respecto también, entre otros, GOERLICH PESET (2016), p. 184.
75 \er también al respecto, RODRIGUEZ FERNANDEZ (2017, 1), p. 279y ss.

6 Esto es, personas “a la espera de una puja en una plataforma on-line por la milésima parte de un trabajo” .
RODRIGUEZ FERNANDEZ (2017, 1), p. 290.

7 RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2017, p. 205 y 206) refiriéndose de los riesgos asociados a este colectivo, se

LR 13 LEINT3

hace eco del término “VUCA?”, acronimo de los sustantivos en inglés “volatility”, “uncertainty”, “complexity” y
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que, a proposito de la economia informal (como se apuntado), la OIT describia en 2002 como
“periferia creciente de ‘productores finales’ ‘no normalizados’ en diferentes tipos de lugares
de trabajo dispersados en distintas ubicaciones” podria adquirir en este entorno una
expansion sin precedentes. Se habla ya del “cybertariado”’®.

En un contexto de trabajadores “invisibles” es claro que, a las desventajas asociadas al
teletrabajo (o de los “trabajadores moviles conectados™)”®, la necesidad de dar cumplimiento
a las disposiciones, entre otras, sobre salario minimo y jornada méaxima emerge con una
fuerza inapelable®. A su vez, aunque el anonimato, a priori, reduce el riesgo a padecer una
conducta discriminatoria, este no queda totalmente disipado desde el instante que
técnicamente puede restringirse geograficamente la operatividad de una determinada app o
plataforma; o bien, en las evaluaciones o calificaciones de los clientes efectuadas con un
sesgo discriminador®. La proteccion de la seguridad y salud laboral en el trabajo y las
dificultades para alcanzar un nivel de proteccion social suficiente (o, incluso, para cumplir los
requisitos de acceso) también son ambitos de preocupacion asociados a este fendmeno®2. Asi
como la obsolescencia de los conocimientos y las necesidades formativas®. Y, el ejercicio de
los derechos colectivos, no solo presenta las dificultades propias derivadas de la dispersion
geografica, sino que, ademas, la posibilidad de una monitorizacion exhaustiva y las
extraordinarias facilidades para “desactivar” a los trabajadores de las plataformas puede
incrementar el temor a las represalias ante el intento de promover cualquier iniciativa
reivindicativa o colectiva®*. Sin olvidar que los bajos salarios pueden forzar la necesidad de

“ambigiiity”. Incluso, se ha alertado del posible incremento de la explotacion infantil y las dificultades para
detectarlo. DE STEFANO (2016), p. 159. Para GOLDIN (2017, p. 984) estas nuevas formas de trabajo
“habilitan nuevas manifestaciones de atipicidad, y profundizan el proceso de huida del Derecho del Trabajo v,
al propio tiempo, de ‘desestandarizacion’ y debilitamiento subjetivo del Derecho del Trabajo”. Entre otros, ver
también, DAGNINO, E. (2016). «Labour and labour law in the time of the on-demand economy», Revista
Derecho Social y Empresa, nim. 6, p. 10y 11. Ver al respecto también, GINES y GALVEZ (2016), p. 10y 11.

8 Toméandolo de HUWS, RODRIGUEZ FERNANDEZ (2017, 1), p. 290. O la angustia por la “urberizacion” de
los actores econémicos tradicionales. AUVERGNON (2016), p. 4.

9 Extensamente, el informe conjunto de la OIT y Eurofound (2017), Working anytime, anywhere: The effects on
the world of work. Luxemburgo y Ginebra.

https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef publication/field _ef document/ef1658en.pdf (Gltima
consulta: 03/01/18); y, entre otros, RODRIGUEZ FERNANDEZ (2017, 1), p. 291y 292.

80 En efecto segun la Nota informativa 5 de la OIT (febrero 2018), “La calidad del trabajo en la economia de
plataformas”, los salarios de estos trabajadores por plataforma son: CrowdFlower y Microworkers: promedio 2
US $ por hora; Prolific Academic y Amazon Mechanical Turk: promedio 4,4 y 3,6 US $ por hora. A lo que debe
afiadirse que el 75 % de crowdworkers en EEUU gana menos que el salario minimo federal por hora.
Documento disponible en http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---
cabinet/documents/publication/wcms_618370.pdf (Gltima consulta: 5/03/2018).

81 DE STEFANO (2016), p. 160. Ver también, DAGNINO (2016), p. 11y 12; y WEISS (2017), p. 26 y ss.
8 CES (2017), p. 116. Ver también al respecto, RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2017), p. 215 a 217.

8 En efecto, siguiendo con la CAEEC, en el contexto digital, la actualizacion de las competencias en un entorno
laboral cambiante y el consiguiente acceso a una formacion profesional permanente que permita a los
trabajadores disponer de las cualificaciones adecuadas requeridas es una necesidad que destaca especialmente,
asi como la necesidad de articular instrumentos de financiacién que lo hagan posible en las microempresas y las
pequefias empresas. Necesidad que también emergera para todos aquellos sectores en los que se produzca una
destruccion de empleo (lo que también requerira requieran medidas de absorcion y recolocacion de la mano de
obra excedente). En la doctrina extensamente al respecto, DAGNINO (2015), p. 21y ss.

8 DE STEFANO (2016), p. 158; y DAGNINO (2015), p. 23 y ss. La necesidad de preservar los derechos
colectivos de los trabajadores de las plataformas ha sido reivindicada por el Comité Econdémico y Social
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prestar servicios en mas de una plataforma (‘multijobbing’), con los riesgos que conlleva en
términos de jornada, conciliacion, seguridad y salud, etc. (y, también plantea cuestiones sobre
la eventual prevision de reglas de permanencia o prohibicion de concurrencia)®.

En definitiva, estos factores describen una nueva “huida” del Derecho del Trabajo; v,
sugieren una mas que probable nueva segmentacion en el mercado de trabajo, en la que el
recurso sistematico al empleo autbnomo y a la atipicidad sea un factor predominante; y, por
ende, se acabe asignando el riesgo y ventura de la actividad productiva al “dltimo eslabén de
la cadena productiva”®®.

En cualquier caso, esta precariedad también es extensible a los trabajadores por cuenta propia
(que verdaderamente puedan ser calificados como tal)®’.

A la luz de todos estos factores de riesgo, cobra pleno sentido que la Eurocdmara inste a una
evaluacion de las nuevas formas de empleo en este contexto y, muy especialmente, “de la
situacion juridica de los intermediarios del mercado laboral y las plataformas en linea, y de su
responsabilidad”. De hecho, estos riesgos también son apuntados en la CAEEC cuando se
afirma que “la economia colaborativa plantea a menudo cuestiones relacionadas con la
aplicacion de los marcos juridicos existentes, que hacen menos claros los limites establecidos
entre consumidor y proveedor, trabajador por cuenta propia y por cuenta ajena o la prestacion
profesional y no profesional de servicios”. Especialmente porque “puede crear incertidumbre
sobre las normas aplicables, especialmente cuando se combina con la fragmentacion
reglamentaria resultante de enfoques reguladores divergentes a nivel nacional o local”.
Factores que, en opinién de la Comisién, no solo dificultan el desarrollo de la economia
colaborativa (y la plena materializacion de sus beneficios), sino que también “existe el riesgo
de que se aprovechen las zonas grises reglamentarias para eludir normas disefiadas para
proteger el interés publico”.

Y la discusién acerca de la laboralidad o no de estos servicios, es (obviamente) una de estas
areas de incertidumbre, convirtiéndose en uno de los principales focos de atencion, al menos,
para el iuslaboralismo®. Discutiéndose, en definitiva, sobre la necesidad o no de equiparar

Europeo a través del Dictamen de 15 de diciembre 2017 sobre «Papel y perspectivas de los interlocutores
sociales y otras organizaciones de la sociedad civil en el contexto de las nuevas formas de trabajo» (2017/C
434/05). Puede accederse a través de este enlace: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017AE1866&from=ES . No obstante, también debe tenerse en cuenta
que “el individualismo y la falta de una identidad profesional s6lida presentes en casi todos ellos” son factores
que dificulta la organizacion y defensa de los derechos colectivos. RODRIGUEZ y PEREZ (2017), p. 26 y 27

85 DE STEFANO (2016), p. 156.
8 \VALLECILLO GAMEZ (2017), p. 4.

8 SERRANO OLIVARES (2017), p. 28. Lo que ha llevado a un sector de la doctrina a plantear que, si en este
entorno el trabajo va a ser por lo general no asalariado y “si como parece se van a multiplicar las situaciones de
desproteccion, habra entonces que repensar estos contratos asumiendo lo que verdaderamente son, un vehiculo a

través del cual personas fisicas acuden al mercado para obtener una retribucion que les sirva de soporte vital”.
RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2016), p. 59.

8 “In the vast majority of legal systems across the world, a ‘binary divide’ between employment and self-
employment exists, with ‘employment’ serving as the basis for labour regulation. While a ‘grey area’ between
these two legal categories has always existed, in the last decades, changes in business organizations,
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este trabajo con el “tradicional” y, a su vez, complementar el estatuto protector y/o bien,
adaptar el existente a estas nuevas formas de empleo.

Las propias plataformas (cuyo modelo de negocio dificilmente subsistiria en un marco
asalariado) pretenden excluirse de la condicion de empleadores, presentdndose como meros
“intermediarios tecnologicos” (market maker), afirmando que se limitan a “suministrar el
soporte técnico necesario” para, simplemente, facilitar el intercambio entre el prestador del
servicio y el cliente®. Y, derivado de este punto de vista y sobre la base de la extrema
externalizacion productiva y la asignacion de tareas (discutiblemente) “autdbnomas”, la
formalizacion de la relacion entre las plataformas y los prestadores del servicio se esta
canalizando primordialmente a través del trabajo autonomo. Lo que, como se abordara
posteriormente, ha propiciado numerosos conflictos en muchos paises, provocando la
intervencion de érganos legislativos (los menos), administrativos y judiciales, con resultados
dispares.

De hecho, como se abordard en otro epigrafe, la propuesta de revision de la Directiva
91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacion del empresario de
informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la
relacion laboral (Directiva sobre la informacidn por escrito), responde, entre otros motivos, a
la necesidad de dar respuesta a estas nuevas formas de empleo®. Se trata, sin duda, de una
iniciativa particularmente relevante para la economia de las plataformas, pues, a partir de una
definicion comunitaria del concepto de “trabajador” (en base a la doctrina del TJUE), prevé
la mejora de la informacion que el empresario debe suministrar a los trabajadores sobre las
condiciones laborales y de empleo, sus derechos y su relacion laboral y, como novedad, prevé
un conjunto de condiciones minimas que serian extensibles a los prestadores de servicios a
través de plataformas que sean calificables como “trabajadores”.

Llegados a este estadio, la delimitacion de los conceptos de “trabajador”, “trabajo por cuenta
propia” y la prestacion de servicios “entre pares” adquiere una importancia fundamental en
este contexto. Aspectos que seran abordados en el siguiente epigrafe.

technological developments and new business practices have rendered the distinction between employed and
selfemployed workers more blurred in practice and have contributed to an increase in the number of workers
within this grey area”. OIT (2016), p. 36.

8 RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2017), p. 209. Lo que, como apunta el citado autor, les lleva a emplear una
terminologia propia, con el objeto de tratar de disipar esta condicién de empleadora y , por ende, que recurren a
trabajo asalariado. Por ello, hablan de “‘turks’, ‘riders’, Conductores, ‘Slashers’, ‘coworkers’, colaboradores,
proveedores, prosumers, ...”. Por otra parte, un apunte interesante es que las propias empresas también estan
interesadas en “esconder” que son empresas clasicas con trabajadores a su cargo para captar inversores de
capital riesgo que prefieren invertir en tecnologia. RODRIGUEZ FERNANDEZ (2017, 1), p. 288.

% Propuesta que ha tratado de atender a las citadas peticiones y recomendaciones de la Resolucién del
Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2017, sobre un pilar europeo de derechos sociales; la Resolucion del
Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, sobre las condiciones laborales y el empleo precario; el Dictamen
SOC/542 del Comité Econémico y Social Europeo, de 25 de enero de 2017; y el Dictamen sobre el pilar
europeo de derechos sociales, 11 de octubre de 2017, del Comité de las Regiones.
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I11. El trabajo a través de plataformas y la nocion comunitaria de trabajo por cuenta
ajenay por cuenta propia

La delimitacion del concepto de trabajador por cuenta ajena y por cuenta propia en el marco
de la economia de las plataformas adquiere, como se ha expuesto, una importancia
fundamental, no so6lo por el acervo de derechos que tal reconocimiento atesora, sino porque,
ademas, el contrato de trabajo es “el principal punto de conexion de las legislaciones laboral
y de Seguridad Social”®. Y, en un contexto en el que, como se ha expuesto, las instituciones
comunitarias estan planteando la necesidad de adaptar el marco normativo a este fenémeno,
como se ha avanzado, parece particularmente oportuno tratar de determinar si la
conceptuacion comunitaria de los términos “trabajador” y “trabajo por cuenta propia” pueden
contribuir a dar luz sobre esta cuestion.

A. La definicion de trabajador por cuenta ajena a nivel comunitario

Hasta la propuesta de reforma de la Directiva 91/533, sobre unas condiciones laborales
transparentes y previsibles®®, presentada en diciembre de 2017, el Derecho de la Unidn
Europea ha renunciado a establecer una definicién del concepto de trabajador. Aunque son
los Estados miembros los competentes para determinar qué debe entenderse por tal en el
marco de sus ordenamientos internos, el TJUE, a los efectos de la aplicacion de la legislacion
de la UE (y con el objeto de garantizar el efecto dtil de las Directivas), ha definido este
término, erigiéndose en un concepto “auténomo y uniforme”®; pudiéndose identificar una
tendencia a ampliarlo en el contexto de la politica social®.

En opinion de MOLINA NAVARRETE, “mas que una singularidad criticable por defecto del
legislador comunitario, es un claro ejemplo del favor de éste por nociones funcionales y
abiertas, que permitan no sélo encuadrar las diversidades nacionales al respecto, sino facilitar
la evolucion expansiva del concepto en atencién a nuevas realidades”®. Y, siguiendo la
exposicion de este autor (p. 118), esta evolucidén ha permitido, en primer lugar, privar al

9% SIERRA BENITEZ (2017), p. 137.

92 pyede consultarse en: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/ES/ICOM-2017-797-F1-ES-MAIN-
PART-1.PDF

% Aungue como apunta la Sentencia 4 de febrero 2010 (C14/09), Genc: “El analisis de las consecuencias que el
conjunto de los elementos que caracterizan una relacion laboral puede tener respecto a la apreciacion del
caracter real y efectivo de la actividad por cuenta ajena realizada por el demandante en el litigio principal, y por
tanto respecto a su condicién de trabajador, es competencia del érgano jurisdiccional nacional. En efecto, éste es
el Gnico que tiene un conocimiento directo de los hechos del asunto principal y, por ello, es el que se halla en
mejor situacion para proceder a las comprobaciones necesarias”.

% SANCHEZ-URAN AZANA (2017, 1), p. 71. Siguiendo con la misma autora (p. 78 y 79), autonomia,
uniformidad y objetividad y extensidn del concepto son los elementos que configuran el concepto de trabajador
en “cualquiera de las materias relativas a las condiciones de trabajo en la UE”.

% MOLINA NAVARRETE (2017, 2), p. 116. Extensamente al respecto también MARTINEZ MORENO
(2018).
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legislador nacional y comunitario “la potestad de sustraer, por el facil expediente de restringir
el concepto de trabajador cubierto por cada norma, a ciertos colectivos de personas de la
efectividad de la norma comunitaria”; y, en segundo lugar, esta facilitando que se “adecte
constantemente a la mayor complejidad que asume su delimitacién precisa en los nuevos y
convulsos escenarios socio-econdémicos y politico-culturales”.

No obstante, como se ha apuntado (y sin perjuicio de su analisis mas pormenorizado en otro
epigrafe posterior), es importante tener en cuenta que la propuesta de Directiva 91/533, con el
objeto de aclarar su ambito de aplicacion subjetivo, contiene una definicion del concepto de
“trabajador” (y también de “empleador”®) en los siguientes términos: “una persona fisica que
durante un periodo de tiempo determinado realiza servicios para otra persona, y bajo su
direccion, a cambio de una remuneracion”. A la luz de esta definicién y, sobre todo, teniendo
en cuenta que la propia propuesta establece (considerando 7°) que esta definicion esta basada
en la jurisprudencia consolidada del TJUE, es oportuno analizar pormenorizadamente este
acervo interpretativo.

Como punto de partida, debe tenerse en cuenta que la controversia sobre la libre circulacion
de los trabajadores es la que ha contribuido, en un estadio inicial, a la precision de este
concepto®’. Y, al respecto, la jurisprudencia ha entendido que el término «trabajador» tiene
un significado en Derecho de la UE y no puede estar sujeto a definiciones nacionales®, ni
quedar sujeto a interpretaciones restrictivas®®. De modo que “debe interpretarse en sentido
amplio en la medida en que define el &mbito de aplicacion de una libertad fundamental
prevista por el Tratado FUE”'®, Desde este punto de vista, se ha entendido que no puede
excluirse del reconocimiento de la condicion de trabajador el hecho de que la relacion laboral
establecida a nivel nacional tenga una naturaleza juridica sui generis respecto al Derecho
nacional. Por consiguiente, la naturaleza del vinculo juridico (publico o privada) que liga al
trabajador y a la empresa no es determinante!®; debiéndose proceder al analisis a partir de las
prestaciones “reales y efectivas”'%?, careciendo de “relevancia los elementos relativos al
comportamiento del interesado antes y después del periodo de trabajo para determinar la

99, ¢

% Aunque ciertamente por remision al concepto de “trabajador”: “una o varias personas fisicas o juridicas, que
son, directa o indirectamente, parte en una relacion laboral con un trabajador”. Y el término “relacion laboral”
se describe como: “la relacion laboral entre trabajadores y empleadores, como se han definido anteriormente”.

9 Puede consultarse también «Comparative Report 2015 - The concept of worker under Article 45 TFEU and
certain non-standard forms of employment», red FreSsco para la Comision Europea.
www.ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=15476 (Gltima consulta: 03/01/2018).

% Sentencia 19 de marzo 1964 (C-75/63), Unger.

% Entre otras, la sentencia 3 de junio 1986 (C-139/85), Kempf, establece que: “Las normas que consagran esta
libertad fundamental y, més concretamente, los conceptos de «trabajadores» y de «actividad por cuenta ajena»
que definen su campo de aplicacion deben, por ello, interpretarse ampliamente, mientras que las excepciones y
los casos de inaplicacion del principio de libre circulacién de los trabajadores deben interpretarse, por el
contrario, con criterio restringido”

100 Sentencia 21 de febrero 2013 (C-46/12), L.N.

101 Sentencia 12 de febrero de 1974 (C-152/73), Sotgiu. En términos similares, entre otras, Sentencias 20 de
septiembre 2007 (C-116/06), Kiiski; y 14 de octubre 2010 (C-428/09), Isére.

102 Entre otras, Sentencias 3 de julio 1986 (C-66/85), Lawrie-Blum; y 26 de febrero 1992 (C-3/90), Bernini.
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cualidad de trabajador en el sentido de dicha norma. En efecto, tales elementos no guardan
ninguna relacion con los criterios objetivos expuestos por la jurisprudencia™®,

De modo que, segin la importante Sentencia 3 de julio 1986 (C-66/85), Lawrie-Blum, “el
concepto de trabajador se refiere a toda persona que desarrolla, en beneficio y bajo la
dependencia de otro, de forma remunerada, una actividad que no ha determinado ella misma,
cualquiera que sea la naturaleza juridica de la relacion de empleo”. Debiéndose afadir que
“Los criterios objetivos del concepto de trabajador consisten en la obligacion que tiene una
parte de prestar servicios, a cambio de una remuneracion, a otra parte, respecto de la cual se
encuentra en una relacion de subordinacion por lo que se refiere a las condiciones de
ejecucion del trabajo”.

Premisa que se complementa con la siguiente aseveracion, erigiendose en la formulacién
definitoria determinante: “La caracteristica esencial de la relacion laboral es la circunstancia
de que una persona realiza, durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccion de
ésta, ciertas prestaciones, por las cuales percibe una remuneracion”%,

Por consiguiente, “la relacion de dependencia y el pago de una retribucion forman los
elementos constitutivos de toda relacion laboral asalariada, siempre que la actividad
profesional de que se trate presente un carécter real y efectivo”%,

En cuanto a la dependencia o subordinacién (esencial en tanto que permite distinguir entre
trabajadores y autonomos), ésta viene definida por el poder de direccién y control y por la
capacidad de sancion%, Esto es, el trabajo con una relacion de subordinacion se caracteriza
por que el empresario determina la eleccion de la actividad y las condiciones de trabajo y de
retribucion®?’. Se trata, en definitiva, de un concepto “gradualista y flexible (...) orientado
hacia la direccién econémica’®,

Y, siguiendo a la sentencia 31 de mayo de 1989 (C-344/87), Bettray, siendo ésta, la
retribucion, una caracteristica “esencial de la relacion laboral”, se entiende que la condicion
de trabajador no se devalua por el “hecho de que la productividad de las personas empleadas
(...) sea baja y que, por consiguiente, su retribucion se efectiie en gran parte mediante
subvenciones publicas”. De modo que “ni la productividad més o menos alta ni la fuente de

103 Sentencia 21 de febrero 2013 (C-46/12), L.N.

104 ¥ que se reitera, entre otras, en las sentencias 31 de mayo 1989 (344/87), Bettray; 26 de febrero 1992
(C-3/90), Bernini; 26 febrero de 1992 (C-357/89), Raulin; 12 de mayo 1998 (C-85/96), Martinez Sala; 8 de
junio 1999 (C-337/97), Meeusen; 23 de marzo 2004 (C-138/02), Collins; 7 de septiembre 2004 (C-456/02),
Trojani; 11 de septiembre 2008 (C-228/07), Petersen; 17 de marzo 2005 (C-109/04), Kranemann; 4 de junio
2009 (C-22/08 y C-23/08), Vatsouras; 13 de diciembre 2012 (C-379/11), Krier Fréres Sarl; 21 de febrero 2013
(C-46/12), L.N.; 19 de junio 2014 (C-507/12), Saint-Prix; Sentencia 10 de septiembre 2014 (C-270/13),
Haralambidis; y 19 de julio 2017 (C-143/16), Abercrombie & Fitch Italia Srl. Extensamente al respecto en la
doctrina SANCHEZ-URAN AZANA (2017, 1), p. 68 y ss.

105 Sentencia 10 de septiembre 2014 (C-270/13), Haralambidis.

106 Sentencia 10 de septiembre 2014 (C-270/13), Haralambidis.

107 Sentencia de 20 de noviembre de 2001 (C-268/99), Malgorzata Jany.
108 SANCHEZ-URAN AZARNA (2017, 2), p. 297.
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los recursos destinados a la retribucion pueden tener ningun tipo de consecuencias respecto al
reconocimiento o no de una persona como trabajadora”. Sin olvidar que las prestaciones en
especie también se consideran una remuneracioni®,

La incidencia del tiempo de trabajo en la determinacion de la existencia de un “trabajador”
tendrd un carécter de menor entidad. En efecto, en lo relativo a la duracion de la actividad
ejercida, la circunstancia de que una actividad por cuenta ajena sea de corta duracion (un
namero reducido de horas a la semana) no impiden que se reconozca a una persona como
«trabajador» en el sentido del articulo 45 TFUE. Ni tampoco si tiene naturaleza

discontinual™®,

Y, al respecto, también se ha apuntado (sentencia 23 de marzo de 1982, C-53/81, Levin) que
el concepto de trabajador también se refiere “a las personas que Unicamente ejercen una
actividad por cuenta ajena a tiempo parcial, 0 s6lo desean ejercer dicha actividad, y que sélo
obtienen u obtendrian por tal motivo una retribucion inferior a la retribucion minima
garantizada en el sector de que se trate”. Extremo que permite afirmar que ‘“No puede
establecerse a este respecto ninguna diferencia entre las personas que desean contentarse con
ingresos obtenidos mediante una actividad de tal naturaleza y las que completan dichos
ingresos mediante otros, tanto si son procedentes de patrimonio como si provienen del trabajo
de un miembro de su familia con el que conviven”; ni tampoco si los ingresos son inferiores
al minimo vital y se complementan “con otros medios de vida, como una ayuda econémica
procedentes de fondos publicos del Estado de residencia, siempre que queden de manifiesto
la realidad y la efectividad de la actividad asalariada”!'?.

Asi pues, de lo expuesto hasta ahora se desprende que “independientemente del nivel
limitado de la retribucion y de la corta duracion de la actividad profesional, no cabe excluir
que, tras una apreciacion global de la relacion laboral de que se trate, las autoridades
nacionales puedan considerarla real y efectiva, permitiendo de esta forma atribuir a su titular
la condicion de «trabajador» a efectos del articulo 39 CE”%3,

Ahora bien, siguiendo con la argumentacion de la sentencia 23 de marzo de 1982 (C-53/81),
Levin, “mientras que el trabajo a tiempo parcial no esta excluido del ambito de aplicacion de
las normas relativas a la libre circulacion de los trabajadores, éstas amparan tan solo el
ejercicio de actividades reales y efectivas, y no de actividades de tan reducida entidad que

109 Sentencias 7 de septiembre 2004 (C-456/02), Trojani; y 5 de octubre 1988 (C-196/97), Steymann. De hecho,
en la sentencia 24 de enero 2008 (C-94/06), Payir, se entiende que, en el contexto del acuerdo de asociacion de
Turquia, el Tribunal entendi6 que una relacion ‘au pair', en la que una persona recibe un pequefio salario junto
con el alojamiento y el embarque, puede considerarse, siempre que sea efectiva y genuina, una relacion laboral.
Un analisis sobre el “trabajo altruista” en el marco de la UE en ESCRIBANO GUTIERREZ (2017), p. 965 y ss.

110 Sentencias 26 de febrero 1992 (C-3/90), Bernini; y 6 de noviembre 2003 (C-413/01), Ninni-Orasche.
111 Sentencia 26 febrero de 1992 (C-357/89), Raulin.

112 gentencia 3 de junio 1986 (C-139/85), Kempf. En términos similares, Sentencia 4 de febrero 2010 (C-14/09),
Genc.

113 Sentencia 4 de junio 2009 (C-22/08 y C-23/08), Vatsouras.
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sean puramente marginales y accesorias”. O, en otros terminos, deben excluirse aquellas que
tengan esta naturaleza porque se realicen a “pequefia escala”'4,

De modo que, siguiendo con la STJUE 4 de febrero 2010 (C-14/09), Genc, “Si bien es verdad
que la circunstancia de que una persona sélo trabaje un nimero muy escaso de horas en el
marco de una relacion laboral puede ser un indicio de que las actividades ejercidas son
meramente marginales y accesorias (...), no es menos cierto que, con independencia del nivel
limitado de la retribucién obtenida de una actividad profesional y del nidmero de horas
dedicadas a ésta, no cabe excluir que, tras una apreciacion global de la relacién laboral
examinada, las autoridades nacionales pueden considerarla real y efectiva, permitiendo asi
atribuir a su titular la condicion de «trabajador» en el sentido del articulo 39 CE”.

Y, para esta apreciacion global de la relacion laboral, debe tenerse en cuenta “elementos
relativos no solo a la duracion del trabajo y al nivel de la retribucién, sino también a los
posibles derechos a vacaciones pagadas, al mantenimiento del salario en caso de enfermedad,
a la sujecion del contrato laboral al convenio colectivo aplicable, al pago de cotizaciones v,
en su caso, a la naturaleza de éstas”.

No obstante, la jurisprudencia comunitaria ha establecido que el andlisis de todos los
elementos que caracterizan una relacion laboral con el fin de apreciar si la actividad por
cuenta ajena desarrollada por un ciudadano tiene caracter real y efectivo y, por ende, si
ostenta la condicién de trabajador, es, en consecuencia, “competencia del d&rgano
jurisdiccional remitente. En efecto, éste es el Unico que tiene conocimiento directo de los
hechos del asunto principal y de los elementos que caracterizan las relaciones laborales del
demandante en el asunto principal y, por ello, es quien se halla en mejor situacion para
realizar las verificaciones necesarias”'®®, Y, por este motivo, “el 6rgano jurisdiccional
remitente debe basarse en criterios objetivos y apreciar globalmente todas las circunstancias
del asunto que tengan relacion con la naturaleza tanto de las actividades de que se trata como
de la relacion laboral en cuestion” (sentencia 6 de noviembre 2003, C-413/01, Ninni-
Orasche).

Asi, por ejemplo, como proyeccion de los parametros delimitadores expuestos, para el caso
de que se realicen actividades en el marco de formaciones profesionales, se ha establecido
que (sentencia 19 de noviembre 2002, C-188/00, Kurz) que “una persona que realice periodos
de aprendizaje en una profesién, los cuales pueden considerarse como una preparacion
practica vinculada al propio ejercicio de la profesion de que se trata, debe considerarse como
un trabajador, cuando los citados periodos se desarrollen en las condiciones de una actividad
por cuenta ajena real y efectiva”. Afirmacion que, como ya se ha expuesto, “no queda
desvirtuada por el hecho de que la productividad del interesado sea escasa, que no trabaje en
régimen de jornada completa y que, por lo tanto, sélo trabaje durante un nimero reducido de
horas por semana y no perciba, en consecuencia, mas que una retribucion limitada”. Por
consiguiente (siguiendo con la citada sentencia), “cualquier persona que, incluso en el marco

114 Sentencias 26 febrero de 1992 (C-357/89), Raulin; y 26 de febrero 1992 (C-3/90), Bernini. En términos
similares, Sentencia 1 de octubre 2015 (C-432/14), O.

115 Sentencia 21 de febrero 2013 (C-46/12), L.N.

Ignasi Beltran de Heredia Ruiz 33



Economia de las plataformas (platform economy) y contrato de trabajo

de una formacion profesional y sea cual fuere el marco juridico de ésta, ejerce, para un
empresario y bajo la direccion de éste, actividades reales y efectivas por las que percibe una
retribucion, que puede considerarse la contrapartida de sus actividades, tiene la condicion de
trabajador a efectos del Derecho comunitario”. Afiadiendo que un incremento progresivo de
la retribucidn constituye un indicio de que el trabajo realizado tiene un creciente valor
econdmico para su empresario. A su vez, también se ha dictaminado (sentencia 26 de febrero
1992, C-3/90, Bernini) que puede contribuir a enjuiciar el carécter real y efectivo de las
prestaciones de que se trate, si el interesado ha efectuado précticas durante un ndmero
suficiente de horas para familiarizarse con el trabajo.

Por otra parte, como elemento delimitador complementario, debe tenerse en cuenta que, en
virtud de la STJUE 8 de junio 1999 (C-337/97), Meeusen, se ha establecido que “El hecho de
que la referida persona esté unida en matrimonio al director y Unico propietario de la empresa
no tiene entidad suficiente, por si solo, para afectar a la citada calificacion™. Si bien es cierto,
siguiendo con la argumentacion de esta sentencia, que en el caso Asscher (sentencia 27 de
junio 1996, C-107/94), “el director de una sociedad de la que es el Gnico socio no ejerce su
actividad en el marco de un vinculo de subordinacién, de forma que no puede ser considerado
como «trabajador» en el sentido del articulo 48 del Tratado (...) esta solucién no puede
extrapolarse de modo automatico a su conyuge. En efecto, las relaciones personales y
patrimoniales entre esposos derivadas del matrimonio no excluyen la existencia, en el marco
de la organizacion de la empresa, de un vinculo de dependencia caracteristico de una relacién
laboral™.

Y, en la linea expansiva del concepto, que apunta MOLINA NAVARRETE, es interesante
observar como se ha extendido afirmando que “la consideracion de trabajador, en el sentido
del articulo 45 TFUE, al igual que los derechos que se derivan de dicha condicion, no
dependen necesariamente de la existencia o de la permanencia efectiva de una relacion
laboral”!® (extendiéndose a una mujer que temporalmente ha dejado de trabajar a causa del
embarazo; o, incluso, los demandantes de empleo!’). Sin olvidar que, siguiendo la
argumentacion de la sentencia 12 de mayo 1998 (C-85/96), Martinez Sala, aunque “una vez
concluida la relacion laboral el interesado pierde, en principio, la condicion de trabajador”,
también debe tenerse en cuenta que, por un lado, “esta condicién puede producir
determinados efectos tras la extincion de la relacion laboral”; y, por otro, “una persona que
busque realmente un empleo también debe ser considerada trabajador”.

Y, llegados a este estadio, es relevante destacar que este acervo interpretativo se ha hecho
extensivo a las Directivas de contenido social. Asi, por ejemplo, en el marco de la Directiva
2003/88, sobre ordenacion del tiempo de trabajo, a través de la STJUE 14 de octubre 2010
(C-428/09), Isérel8, afirmando, en primer lugar, que debe “definirse segln criterios objetivos
que caracterizan a la relacion laboral atendiendo a los derechos y los deberes de las personas

116 Sentencia 19 de junio 2014 (C-507/12), Saint-Prix.
117 Sentencia 13 de diciembre 2012 (C-379/11), Krier Fréres Sarl.

118 Y también en las Sentencias 3 de mayo 2012 (C-337/10), Neidel; 26 de marzo 2015 (C-316/13), Fenoll; y 21
de febrero 2018 (C-518/15), Matzak.
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interesadas”. Y, en un segundo estadio, reiterando literalmente el concepto descrito en el
asunto Lawrie-Blum?!?®,

Delimitacion que también se ha extendido mediante la Sentencia 13 de enero 2004 (C-
256/01), Alloonby, al ambito de la Directiva 75/117, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicacion del principio de
igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos, estableciéndose que
“La calificacion formal de trabajador por cuenta propia con arreglo al Derecho nacional no
excluye que una persona deba ser calificada de trabajador a efectos del articulo 141 CE,
apartado 1, si su independencia slo es ficticia, disimulando asi una relacion laboral a efectos
del mencionado articulo”. Y la sentencia 14 de diciembre 1995 (C-317/93), Nolte, también lo
ha hecho con respecto a la Directiva 79/7, sobre Igualdad de trato entre hombres y mujeres en
materia de Seguridad Social, afirmando que “el hecho de que una persona sélo obtenga con
su actividad profesional unos ingresos reducidos que no le permiten subvenir a sus
necesidades no puede, con arreglo al Derecho comunitario, permitir que se le niegue la
condicion de trabajador”.

Esta definicion se confirmara, asimismo, en el marco de la Directiva 98/59 sobre despidos
colectivos, a través de las Sentencias 13 de febrero 2014 (C-596/12), Comisién contra Italia;
9 de julio 2015 (C-229/14), Balkaya; y 11 de noviembre 2015 (C-422/14), Pujante Rivera. Y,
del mismo modo respecto de la Directiva 2000/78/CE sobre Igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion, a través de la Sentencia 1 de octubre 2015 (C-432/14), O; y de la Directiva
92/85, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia, a través de la sentencia 11 de noviembre 2010 (C-232/09), Danosa. A la misma
conclusion debe llegarse en relacion a la Directiva 2008/104, relativa al trabajo a travées de
empresas de trabajo temporal, a la luz de la Sentencia 17 de noviembre 2016 (C-216/15),
Ruhrlandklinik. Estableciéndose en este caso que “ni la calificacion juridica en Derecho
nacional de la relacion que une a la persona de que se trate con la empresa de trabajo
temporal, ni la naturaleza de su vinculo juridico, ni tampoco la forma de esa relacion, son
determinantes a efectos de la consideracién de dicha persona como «trabajador» en el sentido
de la Directiva 2008/104°120, Y, a propésito de la Directiva 80/987, sobre la proteccion de los
trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario, el Tribunal ha establecido
que, aunque las normas comunitarias no definan en si mismas el término “trabajador
asalariado”, debiéndose recurrir a lo que disponga el derecho nacional, “el margen de
apreciacion de que disponen los Estados miembros en virtud del parrafo primero de esta
ltima disposicion para definir el término «trabajador asalariado» no es, sin embargo,

119 Esto es, que “la caracteristica esencial de la relacion laboral radica en la circunstancia de que una persona
realice, durante un cierto tiempo, en favor de otra y bajo la direccion de ésta, determinadas prestaciones a
cambio de las cuales percibe una retribucion”.

120 Concluyendo al respecto que “el concepto de «trabajador», en el sentido de la Directiva 2008/104, debe
interpretarse en el sentido de que abarca a toda persona que realice una prestacion laboral, es decir, que lleve a
cabo, durante cierto tiempo, a favor de otra persona y bajo su direccién, prestaciones a cambio de las cuales
recibe una retribucioén, y que esté protegida por ello en el Estado miembro de que se trate con independencia de
la calificacion juridica de su relacion laboral en Derecho nacional, de la naturaleza del vinculo juridico que una
a estas dos personas y de la forma de esa relacion”.
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ilimitado”, especialmente, porque pondria en peligro la finalidad social de la citada Directiva
(sentencia 5 de noviembre 2014, C-311/13, Tuimer)*?,

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que el propio Tribunal ha precisado que “el
concepto de trabajador en Derecho de la Unidn no es univoco, sino que varia segun el ambito
de aplicacion de que se trate”!??. Y, precisamente, a partir de esta apreciacion, en la sentencia
1 de marzo 2012 (C-393/12), O Brien, respecto de la Directiva 97/81, sobre el trabajo a
tiempo parcial, la definicion del concepto de trabajador se remite a los pardmetros de las
legislaciones nacionales (siempre que respeten la efectividad de la normativa comunitaria)*?3.

En definitiva, a la luz de lo expuesto y siguiendo el planteamiento de MOLINA
NAVARRETE (2017, 2, p. 119), puede afirmarse que el TJUE ha ido destilando “un
concepto comunitario de trabajador que, funcional para las finalidades de cada norma que lo
usa como centro de imputacion normativa, no deja de ser expansivo. Y para ello se ha
centrado en dos claves fundamentales, una de tipo ‘tipoldgico-realista’ y otra ‘normativo-
axioldgica’. A saber:

a) Identificacion de un concepto-tipo (prototipo basico socio-econémico), en el que tanto
la dependencia como la retribucion asumiran el protagonismo mayor, no la ajenidad.

b) EI primado de la idea de necesidad de proteccion inherente a la norma a aplicar en
cada caso (garantia de efectividad de la razon de proteccion™'?4,

De modo que comparto con el citado autor cuando concluye que “se trata de un concepto
juridico sustancialmente unitario, con generalizables rasgos tipoldgicos pero parcialmente
modulados y modulables de forma finalista, esto es, en funcion del (a) tipo de problema
socio-economico y de (b) la finalidad de la norma a aplicar”.

121 En este caso, el tribunal extiende la proteccion de la Directiva a un trabajador a pesar de no tener residencia
legal, porque “la definicion del término «trabajador asalariado» se refiere necesariamente a una relacion de
trabajo que hace surgir un derecho frente al empresario consistente en exigir una remuneracién por el trabajo
efectuado”. Afiadiendo que “las disposiciones de la Directiva 80/987 se oponen a una normativa nacional
relativa a la proteccién de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario, como la
controvertida en el litigio principal, que excluye a un nacional de un pais tercero del derecho a percibir una
prestacion por insolvencia en razén de la ilegalidad de su residencia, cuando este nacional de un tercer pais, en
virtud de las disposiciones del Derecho civil de este Estado miembro, tiene la consideracion de «trabajador
asalariado» con derecho a una remuneracion”.

122 Sentencias 12 de mayo 1998 (C-85/96), Martinez Sala; y 13 de enero 2004 (C-256/01), Allonby.

123 «yn trabajador estard comprendido en el ambito de aplicacion del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo
parcial siempre que tenga un contrato o una relacién de trabajo tal como se define en la legislacion, los
convenios colectivos o las practicas vigentes en el Estado miembro de que se trate (...). No obstante, la facultad
de apreciacion que la Directiva 97/81 concede a los Estados miembros para definir los conceptos utilizados en el
Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial no es ilimitada. Como puso de manifiesto la Abogado General
en los puntos 36 y 37 de sus conclusiones, ciertos términos empleados en este Acuerdo marco pueden ser
definidos de conformidad con el Derecho y/o los usos nacionales, siempre que respeten el efecto (til de esta
Directiva y los principios generales del Derecho de la Union. En efecto, los Estados miembros no pueden
aplicar una normativa que pueda poner en peligro la realizacidn de los objetivos perseguidos por una directiva y,
como consecuencia, privarla de su efecto util”.

124 También se ha afirmado que “Caracteriza el Derecho de la UE (.-.), lo que puede denominarse como
‘fragmentacion normativa del concepto de trabajador’”. SANCHEZ-URAN AZANA (2017, 2), p. 292.
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B. La definicion de trabajador por cuenta propia a nivel comunitario (y ¢existe una
definicién comunitaria de una figura intermedia/hibrida?)

La distincion conceptual entre trabajador por cuenta propia y por cuenta ajena también ha
sido abordada por la justicia europea.

Se trata, sin duda, de una cuestion particularmente compleja (y de especial interés para este
ensayo), como asi lo expresa la sentencia 4 de diciembre 2014 (C-413/13), FNV, al afirmar
que “en las circunstancias econdémicas actuales no siempre es facil determinar si
determinados prestadores autdbnomos, (...), son o no empresas”. Aungue no debe olvidarse la
figura de los “falsos autdbnomos”, de modo que “la calificacion de «prestador autbnomo» con
arreglo al Derecho nacional no excluye que la misma persona deba ser calificada de
«trabajador» a efectos del Derecho de la Union si su independencia sélo es ficticia y disimula
lo que a todos los efectos es una relacion laboral*?°,

En concreto, como expone SANCHEZ-URAN AZANA, el trabajo auténomo “es un concepto
residual, derivado, a contrario sensu, de la definicion de trabajador asalariado”%%. Afirmacion
perfectamente visible a la luz de la sentencia 20 de noviembre 2001 (C-268/99), Malgorzata
Jany, cuando afirma que las «actividades econdmicas por cuenta propia» “designa las
actividades econdmicas ejercidas por una persona sin ningin tipo de relacién de
subordinacion por lo que respecta a las condiciones de trabajo y de retribucién y bajo su
propia responsabilidad”.

Los autébnomos realizan tareas bajo su propia responsabilidad y, por tanto, pueden ser
responsables de los dafios que causen, ya que soportan el riesgo econdmico de la empresat?’.
De modo que (siguiendo con la sentencia 25 de julio 1991, C-202/90, Ayuntamiento de
Sevilla) debe rechazarse la existencia de vinculo de subordinacion si los autonomos “se
procuran y organizan ellos mismos de modo auténomo, dentro de los limites fijados por la
ley, los recursos humanos y materiales necesarios para el ejercicio de sus actividades”.
También se ha rechazado la existencia de un vinculo de subordinacion si soportan el riesgo
economico de su actividad, en la medida que el beneficio que obtienen depende de la
compensacion que les abona el comitente y de los “gastos derivados de la organizacion de los
recursos humanos y materiales de su actividad”. Finalmente, el hecho de que el comitente
pueda ser declarado responsable por la actuacion del autdbnomo no es suficiente para afirmar
que existe dicho vinculo.

12> Sentencia 13 de enero 2004 (C-256/01), Allonby. También en sentencia 11 de noviembre 2010 (C-232/09),
Danosa. Extensamente sobre el concepto de “falso autonomo” desde la perspectiva comunitaria en PEREZ
AGULLA (2017), p. 946 y ss.

126 SANCHEZ-URAN AZARNA (2017, 2), p. 298.

127 Sentencia 14 de diciembre 1989 (C-3/87), The Queen: “the sharing of the commercial risks of the business,
the freedom for a person to choose his own working hours and to engage his own assistants. In any event, the
sole fact that a person is paid a 'share' and that his remuneration may be calculated on a collective basis is not of
such a nature as to deprive that person of his status of worker”.
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De modo que, volviendo al razonamiento del caso FNV, “un prestador de servicios puede
perder su condicion de operador econémico independiente, y por tanto de empresa, cuando
no determina de forma autbnoma su comportamiento en el mercado, sino que depende
completamente de su comitente por el hecho de que no soporta ninguno de los riesgos
financieros y comerciales resultantes de la actividad de éste y opera como auxiliar integrado
en la empresa del mismo”.

En paralelo, siguiendo con el mismo pronunciamiento, “a efectos del Derecho de la Unidn, el
propio concepto de «trabajador» debe definirse conforme a criterios objetivos, que
caracterizan la relacion laboral con arreglo a los derechos y deberes de las personas
afectadas” (remitiéndose en este estadio a la conceptuacion descrita en el caso Lawrie-Blum).
Afadiendo que “el estatuto de «trabajador» a efectos del Derecho de la Union no se ve
afectado por el hecho de que una persona sea contratada como prestadora autdbnoma de
servicios con arreglo al Derecho nacional, sea por motivos tributarios, administrativos o
burocraticos, siempre que actle bajo la direccidn del empresario, en particular por lo que se
refiere a su libertad para determinar su horario, su lugar de trabajo y el contenido del mismo
(...), que no participe en los riesgos comerciales de dicho empresario (...) y que esté
integrada en la empresa durante el periodo de la relacion laboral y, de este modo, forme con
ella una unidad econdmica”.

A mayor abundamiento, siguiendo con la Sentencia 10 de septiembre 2014 (C-270/13),
Haralambidis, entiende que las caracteristicas que se suelen asociar con las funciones de un
prestador de servicios independiente son “mayor flexibilidad en lo que respecta a la eleccion
del tipo de trabajo y de las tareas que han de ejecutarse, del modo en que dicho trabajo o
tareas deben ser acometidas, del horario laboral, del lugar de trabajo y para seleccionar a sus
propios colaboradores”.

De ahi que, en sintesis, debe procederse a un analisis de la relacién o no de subordinacién y
la existencia de mayor o menor autonomia y flexibilidad que otros trabajadores
objetivamente comparables en términos, por ejemplo, de determinacién del horario, el lugar y
las modalidades de realizacién de los encargos que reciben.

Finalmente, en aras a completar esta aproximacion, si bien es cierto que la figura del
autbnomo independiente estd presente en diversos paises de nuestro entorno'?®, debemos
plantearnos, siguiendo a SANCHEZ-URAN AZANA, si la jurisprudencia comunitaria ha
previsto una ‘“categoria intermedia entre trabajador dependiente y trabajador autbnomo que
permitiera ir mas allad de la clasificacion entre relacion laboral subordinada y relacién
autonoma”. Y, al respecto, la respuesta debe ser negativa, pues, “para el TJUE, un trabajador
o es trabajador asalariado o es trabajador autéonomo”?°. De hecho, el caracter flexible del
concepto de dependencia podria dificultar la delimitacion comunitaria de esta categoria
intermedia o hibrida de trabajadores econémicamente dependientes.

128 Una aproximacion reciente al respecto, entre otras, en MORENO y RAMOS (2017), p. 65 y ss.
129 SANCHEZ-URAN AZARNA (2017, 2), p. 298.
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C. Proyeccion de la definicion comunitaria de trabajador por cuenta ajena al trabajo a
través de plataformas

1. La economia de las plataformas y el debate sobre la morfologia del contrato de
trabajo

La incertidumbre respecto a la calificacion juridica de los servicios prestados a través de las
plataformas es, hoy por hoy, elevada, pues, tal y como expone el Informe inicial para la
Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo: sus reflexiones (diciembre 2017), esta por
saber si estas formas de trabajo entraran finalmente en el &mbito de la relacién laboral, se
convertiran en nuevos tipos de informalidad, o bien, acabaran quedando fuera de los marcos
regulatorios existentes. Si las fronteras que separan la “laboralidad” y la “no laboralidad”,
como expone CASAS BAAMONDE, no han estado nunca claras ni definitivamente fijadas,
en un contexto de cambio imparable como el que se estd experimentando, arrojan una mayor
incertidumbre. No so6lo porque los nuevos modos de producir y de trabajar han “roto los
indicadores clésicos de tiempo, lugar y modo de realizacion del trabajo por cuenta ajena y en
régimen de dependencia y subordinacion”, sino porque también el Legislador ha hecho
participe a otras figuras no laborales de las notas caracteristicas del trabajo por cuenta
ajena®,

En efecto, siguiendo de nuevo la exposicion de MOLINA NAVARRETE, es claro que “los
nuevos modelos de negocio asentados en el uso intensivo de las plataformas tecnologicas,
mediante prestacion de servicios masivas a través de aplicaciones mdviles, [ofrece] un nuevo
punto de actualidad a [la] clasica tension” entre el trabajo subordinado y el trabajo

autonomot3l,

No obstante, como consideracion previa, la posible inadecuacion del marco normativo
vigente a las nuevas formas de trabajo que emergen de la economia de las plataformas, como
acertadamente apunta SERRANO OLIVARES™?, “no responde a un proceso inevitable”. Por
consiguiente, siguiendo con la misma autora, la “huida” del ambito laboral tampoco lo es. De
modo que, si existe voluntad politica, puede contenerse o, incluso, regularse (conforme a una
dindmica redistributiva), estableciéndose “derechos bdsicos que hagan posible un trabajo
decente”. Y, comparto con ella que las grandes areas de intervencion anteriormente descritas

130 CASAS BAAMONDE (2015), p. 710y 714.

131 MOLINA NAVARRETE (2017, 2), p. 124. Autor que se muestra particularmente critico (2017,1, p. 411)
respecto de los nuevos paradigmas de la relacion entre trabajadores y empresarios que se “augura” que este
entorno precipitara: “Surgiran, asi, los ‘Knowmads-workers’, como prototipo mas exitoso de trabajadores del
futuro: aquéllos que, basados en su conocimiento polivalente, tienen maxima movilidad para llevarlo a cualquier
lugar y ponerlo al servicio de cualquier empresa, sin ataduras fijas, sin vinculos estables, de forma ndémada”.

132 SERRANO OLIVARES (2017), p. 33y 34.
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por la OIT respecto del trabajo atipico “suponen un buen punto de partida para abordar la
proteccion del trabajo ‘on demand’ en la economia digital”.

En este sentido, siguiendo con MONEREO PEREZ y PERAN QUESADA (aunque
refiriéndose a la economia informal, pero perfectamente extensible a este ambito), un
diagnostico pernicioso podria ser aquel que sitGa a las rigideces impuestas al conjunto de las
relaciones laborales (...) como origen o causa de la economia informal (...) [y] es una tesis
peligrosa, no solo porque reducir la tutela favorece el cumplimiento normativo pero debilita
el fin ultimo de la norma, sino porque responde a un ideario liberal por el que se entiende que
las desigualdades sociales se podran disminuir bajo formas avanzadas del desarrollo
capitalista, sin importar en demasia las politicas seguidas o las caracteristicas socio-culturales
concretas”!33,

Centrando la discusion sobre el “encaje” de los servicios prestados en la economia de las
plataformas en el marco institucional existente, debe tomarse como punto de partida la
diversa tipologia de plataformas existente (anteriormente expuesta). Especialmente, porque,
desde el punto de vista de la legislacion laboral, delimita diversos fendbmenos que requieren
tratamientos juridicos diferenciados. Recuérdese que, a grandes rasgos, los modelos oscilan
entre aquéllas que operan como meras intermediarias de aquellas otras que lo hacen como
prestadoras del servicio subyacente.

En el primer supuesto (intermediarias), los “problemas de calificacion juridica se trasladan a
la relacion entre el prestador del servicio y el cliente o destinatario”. Y, en este caso, podra
entenderse como trabajo por cuenta propia (siempre que concurran los elementos
caracterizadores)*®4. La delimitacion del concepto de trabajo entre pares también cobra una
importancia sustancial en este ambito (y, sobre todo, las dificultades para delimitar con
precision lo “profesional” de lo que no lo es'®).

Y, en el segundo (prestadoras del servicio subyacente), como se ha apuntado anteriormente,
se ha suscitado un intenso debate doctrinal sobre si este entorno forzara o no una redefinicion
juridica de los sujetos intervinientes. En efecto, se ha afirmado que en este contexto se
produce una “neta mutacion en la morfologia del concepto clasico de trabajador. Autonomia,
coordinacion o participacion son los rasgos diferenciadores de este modelo frente a las
clasicas de dependencia, subordinacion y conflicto”*®. Y, desde este punto de vista, ante la

13 MONEREO PEREZ y PERAN QUESADA (2016), p. 4.
134 SERRANO OLIVARES (2017), p. 26.

135 Ver supra. Por ejemplo, lo que se conoce como carsharing, y que consiste en compartir un vehiculo, se
entiende como una actividad entre pares y, por ende, licita (en contraposicion, en Francia, se ha negado la licitud
del servicio prestado por Uberpop porque no puede equipararse a la misma — extensamente, SIERRA
BENITEZ, 2017, p. 154). Ver también al respecto en GINES y GALVEZ (2016), p. 28. No obstante,
recientemente, BlaBlaCar, una de las empresas bandera del “consumo colaborativo” de vehiculos ha planteado
un cambio en el modelo de negocio que, en apariencia, parece que la acercaria al modelo de Uber. Ver al
respecto, “El Pais”, 30/01/2018 https://elpais.com/economia/2018/01/29/actualidad/1517250620 881985.html

13 MERCADER UGUINA (2017, 2), p. 112.
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insuficiencia de las categorias existentes frente a esta realidad, se esta sugiriendo la creacion
de una nueva categoria de trabajador independiente (independent worker)*’.

No obstante, sin negar que en este entorno podria difuminarse la delimitacion entre las
prestaciones “entre pares”, el trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia y economicamente
dependiente y el trabajo marginal, a mi entender, estos pardmetros son suficientemente
“modulares y modulables” como para dar respuesta a las realidades que se producen en este
entorno (lo que no significa que la concrecion en cada caso, especialmente en los casos de
frontera, no esté exenta de dificultades).

En relacién a esta controversia, y como punto de partida, no debe olvidarse, tal y como
recuerda SUAREZ CARUJO, que “cudl sea la calificacion juridica de la relacién contractual
no se rige por un principio dispositivo, sino que viene determinado por las caracteristicas
concretas de esa relacion, es decir, de la concurrencia o no de los rasgos configuradores de la
relacion laboral”'®8, Apreciacion que es extensible tanto a nivel comunitario (Lawrie-Brown
0 Bernini), como interno. En efecto, el art. 1.1 ET “deja en manos de su aplicador judicial un
poder discrecional virtualmente ilimitado”, aunque si “un gran poder de interpretacion, que
los jueces y tribunales han de ejercer, y ejercen, atendiendo a la verdad o realidad juridica, y
a su actualidad y al cambio de las nuevas formas de trabajador y de organizar el trabajo”°.
Aproximacion en la que el principio de primacia de la realidad juridica — esto es, de la
configuracion efectiva de las obligaciones asumidas en el contrato y de las prestaciones que
constituyen su objeto — se alza frente a la voluntad de las partes en su denominacién, el
nomen iuris, la apariencia”.

Pues bien, en los epigrafes que siguen, a partir del analisis de las nociones de empresario y de
trabajador que operan en las plataformas, se tratard de exponer los motivos que permiten
rebatir las tesis que abogan por declarar la obsolescencia de los parametros configuradores
del concepto del trabajo subordinado en este entorno.

2. El concepto de empresario en la economia de las plataformas

Desde el punto de vista del “empresario”, si bien es cierto que la tecnologia facilita el
estrecho contacto entre el usuario y el prestador del servicio, provocando una “evanescencia”
de la empresal®’, y que los algoritmos juegan un papel preeminente en ciertas “tomas de

137 Ver al respecto (y, en particular, sobre el origen de esta propuesta y sus notas caracteristicas minimas) en
MURO (2016), version digital.

138 SUAREZ CARUJO (2017, 1), version digital. En términos similares, GUTIERREZ ARRANZ (2016),
version digital; y RODRIGUEZ FERNANDEZ (2017, 2), version digital.

13 CASAS BAAMONDE (2015), p. 716y 717.

140 GOLDIN (2017), p. 983. En este sentido, se ha afirmado que “La eclosion de las plataformas on-line de
trabajo estd induciendo un fenémeno que podriamos denominar de ‘despersonalizacion’ de la figura del
empresario, en el sentido de no tener seguridad sobre quién ocupa la posicién de empleador respecto del trabajo
que se realiza para o mediante la plataforma y, por tanto, quién asume respecto del trabajador las obligaciones
propias de la posicion empresarial. En algunos momentos se ha llegado a hablar de ‘desintermediacion’, dando a
entender que el avance tecnoldgico ha hecho que las relaciones econémicas se entablen directamente entre el
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decision”!#!, no parece que en este entorno pueda hablarse de una redefinicion de su
conceptuacion, especialmente, porque compartiendo el planteamiento de SERRANO
OLIVARES, “dicho conjunto de algoritmos tiene detrds un titular a efectos juridicos que
pretende obtener en el mercado un beneficio econdmico o, al menos, de forma mas amplia,
desarrollar una actividad econémica”*#.

Y, la definicién de “empleador” contenida en la propuesta de Directiva 91/533 tampoco
impediria que las plataformas fueran calificadas como tal (recuérdese: “una o varias personas
fisicas o juridicas, que son, directa o indirectamente, parte en una relacion laboral con un
trabajador”).

La tecnologia, de hecho, esta provocando un incremento de la subordinacion, especialmente,
porque tales instrumentos “hacen que desaparezca toda frontera ‘fisica’ de la subordinacion,
y no solo las relacionadas con el lugar de trabajo”. De tal forma que “el trabajador queda
‘atrapado’ por el proceso productivo, con independencia también del momento, con el
consiguiente perjuicio de la separacion entre la vida profesional y la privada”®. Y,
especificamente, en el ambito de las plataformas (caracterizada por una “presencia virtual” de
trabajador y empresario), esta dependencia, calificada como “tecnologica”, se manifiesta en
un grado, si cabe superior (posibilitando lo que se ha venido a denominar un “poder
informético”)44.

En paralelo, en un mercado altamente competitivo, la vigilancia de la calidad y el ajuste del
precio lleva a las plataformas a “encuadrar” el trabajo de los “colaboradores”*°. No obstante,
como contrapunto a lo expuesto (y factor que dificulta la delimitacion), si bien es cierto que
la sujecion al &mbito de direccion y control del empresario (estableciendo la organizacion y
las reglas de la actividad — eufemisticamente calificadas como “recomendaciones” o “guias” -
y la consiguiente adhesion del prestador de servicios a las mismas) es un rasgo que puede ser
determinante para identificar al trabajo por cuenta ajena, no debe olvidarse que, en el marco
de la prestacién de servicios, la subordinacién técnica impuesta por el comitente puede ser un
factor que podria confundirse con esta sujecion.

Y, en relacion a la capacidad de monitorizacion empresarial (complementado lo ya apuntado
con anterioridad), la doctrina ha apuntado que “tanto el crowdwork como el trabajo bajo

consumidor final del producto o servicio y el productor del mismo, sin que la plataforma que los pone en
conexion tenga més relacion con ambos que poner a su disposicion la base tecnolégica del intercambio. Todo
ello hace que también debamos reflexionar sobre quién asume y cdmo se configura la propia posicion
empresarial en la economia digital”. RODRIGUEZ y PEREZ (2017), p. 27.

141 Sobre la importancia de los algoritmos en la toma de decisiones en estos entornos (y bajo el sugerente titulo
de: “Del sujeto al algoritmo: ‘mi jefe es un algoritmo’”’) ver, MERCADER UGUINA (2017, 2), p. 90 a 93.

142 SERRANO OLIVARES (2017), p. 35. GOLDIN (2017, p, 984), en cambio, abiertamente plantea la
necesidad de “formular abiertamente preguntas de reconstruccion conceptual elemental”, como “qué o quién es
un empleador”.

14 GOERLICH PESET (2016), p. 181.

144 SIERRA BENITEZ (2015, 2), p. 11 y ss. Ver también la sugerente y exhaustiva aproximacion a esta
circunstancia en CALVO GALLEGO (2017, 2), p. 216 y ss.

145 AUVERGNON (2016), p. 4.
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demanda mediante apps permiten una amplia ‘externalizacion personal’ de las actividades
individuales mas que de ‘tareas complejas’. Lo que resulta particularmente relevante, pues,
no sélo facilita la normalizacion de los términos y condiciones de contratacion y de cesion de
trabajos, sino que también posibilita un elevado control sobre los procesos y resultados
comerciales**®. De hecho, siguiendo con RODRIGUEZ FERNANDEZ, la pretendida
“autonomia” que se atribuye a estos entornos (y que tiende a calificar a estos trabajadores
como “freelancers o ‘contratantes’ independientes”) queda notablemente diluida (siendo
mucho menor de lo que aparenta), incrementandose la capacidad de control empresarial sobre

el trabajo#’.

Por otra parte, también se ha apuntado que las formas de control empresarial se han
transformado, no sélo porque, como se ha apuntado, se limiten a establecer
“recomendaciones”, sino porque, siguiendo a TODOLI SIGNES, “las empresas confian en
las evaluaciones de los clientes para asegurarse unos estandares altos de prestacion de
servicios”. De modo que, “en vez de dar instrucciones y controlar el proceso de ejecucion
para asegurar su calidad, delegan estas funciones en los clientes”. Lo que, sugiere que, en este
entorno (y siempre en funcion del tipo de servicio) es posible que la evaluacion del trabajo
esté sometida a obligaciones de resultados (de calidad y cantidad) y no de medios*®.
Especialmente porque el tiempo de trabajo probablemente haya dejado de jugar como “limite
a la sujecion del trabajador ni como patrén del valor de intercambio del trabajo”4°,

También se ha afirmado que en este entorno, el empresario “retiene” sus facultades
prototipicas>® o que concurre un “aspecto pasivo de las facultades de mando*>!. Se trata, sin
duda, de un aspecto de importancia determinante. No obstante, compartiendo esta afirmacion,
me gustaria tratar de precisarla, pues, lo que, a mi entender, acontece es una “contencion” de

146 DE STEFANO (2016), p. 153.

47 RODRIGUEZ FERNANDEZ (2017, 1), p. 293. No obstante, es interesante introducir la matizacion que
expone RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2017, p. 208), respecto del caracter extremo del modelo de negocio de
Uber con respecto al grado de intervencién y control de sus conductores, especialmente porque, apunta “no es
comun en este sector de la economia”. Como contrapunto a esta reflexion, debe apuntarse que estan proliferando
importantes iniciativas empresariales que presentan notables semejanzas.

148 TODOLI SIGNES (2016), p. 10. Valoracion ya apuntada en con ocasion de analisis del teletrabajo llevada a
cabo por THIBAULT ARANDA (2000), p. 72. Siguiendo la exposicion de DE STEFANO (2016, p. 155), la
posibilidad de recibir comentarios y calificaciones instantaneas del rendimiento de los trabajadores, reduce la
necesidad de las empresas de tener mecanismos de revision interna, trasladando el servicio de atencién al cliente
al propio empleado. Ver al respecto también extensamente, DAGNINO (2015), p. 17 y ss

19 THIBAULT ARANDA (2000), p. 83. En términos similares, DAGNINO (2015), p. 16; y CEDROLLA
SPREMOLLA (2017), p. 17.

150 SANCHEZ-URAN AZANA (2017, 2), p. 289. En concreto, segln esta autora, la dependencia desarrollada
en el marco de la economia de las plataformas se identificaria con el limite mas débil o flexible de este rasgo y
que se identifica con la expresion “programacion del trabajo por parte del empresario”; y que, por tal, puede
entenderse como “retencion por parte del empresario del ‘derecho’ a controlar la actividad desarrollada por el
trabajador cualquiera que sea el método o mecanismo que utilice para ello” Esto es, alejandose de la sumision
estricta (o sumision absoluta) y plasmandose en el “sometimiento del trabajador al poder de organizacion o ‘en
la insercion en el circulo rector y disciplinario empresarial’”'*®. Conceptuacién que “permitiria incluir, sin
adulterar el tipo, los supuestos que cabe entender como de ‘subordinacion imperfecta’, atisbada en muchas de
las formas de trabajo nuevas y, en particular, en la economia colaborativa (gig economy), en especial en el
trabajo desarrollado a través de las plataformas digitales”.

151 SIERRA BENITEZ (2015, 2), p. 9.
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la facultad de sancion disciplinaria y de la facultad resolutoria y que, en ocasiones, es
meramente aparente. Particularidades que, vaya por delante, no redefinen ni la figura del
empresario ni, en absoluto, la eventual relacion de trabajo subordinado con el prestador del
servicio.

Aspecto que, dada su estrecha relacion con la subordinacion, serd abordado en el epigrafe que
sigue.

3. El concepto de trabajador en la economia de las plataformas

En relacién al trabajador, en cambio, la pregunta que subyace es si los pardmetros
delimitadores prototipicos del trabajo por cuenta ajena existentes son suficientes (en términos
de cobertura y/o mecanismos de proteccion) para atender a los desafios de la economia de las
plataformas®®?, especialmente, porque se ha apuntado que podrian presentar dificultades de
encaje cuando tratan de proyectarse al concepto de “trabajador digital”!>3,

En especial, esta controversia se ha suscitado en torno al concepto de dependencia o
subordinacion (en tanto que “nota caracterizadora y tnica del Derecho del Trabajo”!**),
porque, siguiendo a SANCHEZ-URAN AZANA, es el elemento estructural necesario “para
definir el centro de imputacion subjetiva/objetiva de nuestra disciplina juridica y en cierta
medida para contrarrestar los intentos de evasion o elusion”®*. Aspecto que justifica su
andlisis detallado.

152 SERRANO OLIVARES (2017), p. 35.

153 VALLECILLO GAMEZ (2017), p. 4. En este sentido, el caso de Uber ha sido identificado como el ejemplo
paradigmatico de este modelo y la doctrina se ha volcado en su analisis desde el punto de vista de la laboralidad
de sus conductores. Entre otros, TRILLO PARREGA (2017), p. 434 y ss; TODOLI SIGNES (2016), p. 4a 6; y
SIERRA BENITEZ (2015, 1), p. 250 y ss.; CALVO GALLEGO (2017, 1), p. 333 y ss.; ARAGUEZ
VALENZUELA (2017), p. 6 y ss.; y SANCHEZ-URAN AZANA (2018, 2), p. 11y ss. (en prensa).

154 SIERRA BENITEZ (2015, 2), p. 9. No obstante, para un sector de la doctrina (al que no me adhiero), “la
dependencia es una nota derivada; lo realmente definitorio del contrato de trabajo es su causa, la cesion
originaria y onerosa de los frutos del trabajo”. MALDONADO MONTOYA (2016), p. 371.

155 SANCHEZ-URAN AZANA (2017, 2), p. 287 y 288. Ver al respecto también, CASAS BAAMONDE (2015),
p. 710. A pesar de que la doctrina ha destacado la capacidad de adaptacion de la dependencia a los cambios
SIERRA BENITEZ (2015, 2, p. 9), un sector de la doctrina se ha mostrado critico porque se ha distorsionado
hasta el extremo de desnaturalizarla. MALDONADO MONTOYA (2016), p. 371. Y ROGERS (tal y como
recoge TODOLI SIGNES, 2017, p. 233) sugiere que el contrato de trabajo debe aplicarse a todo aquél que se
encuentre en una situacion de desigualdad en el poder de negociacién con independencia de la forma en la que
se ejecute la prestacién. Un analisis exhaustivo (y referente) sobre el concepto de trabajador en el Derecho de la
UE en, SANCHEZ-URAN AZARNA (2017, 1), p. 45 y ss.
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a. Subordinacion (¢hay un falso debate sobre la dependencia?)

La jurisprudencia comunitaria, como se ha expuesto, entiende que el trabajo con una relacion
de subordinacion se caracteriza por que el empresario determina la eleccion de la actividad y
las condiciones de trabajo y de retribucion (Malgorzata Jany)*®,

A la luz de esta definicion, la falta de concrecion sobre el nimero de horas minimas de
trabajo y de encargos en un lapso de tiempo vy, la consiguiente libertad para concretarlos e,
incluso, rechazarlos propio de la economia de las plataformas, estdn cuestionando su
adecuacion a dicho parametro delimitador.

No obstante, a mi modo de ver, la articulacion de una arquitectura de produccion
externalizada en extremo y la predisposicion de un amplio colectivo de personas dispuestas a
ejecutar estos servicios (facilitada, como nunca antes, por una aplicacion informatica) no
deberian, y comparto el criterio de SERRANO OLIVARES, “condicionar la calificacion de
la relacion laboral entre la plataforma y el prestador”?®”.

Se ha afirmado que, en un contexto en el que las plataformas actdan a través de un sistema de
tablon y que los prestadores compiten en la opcion de aceptar el servicio, esta “voluntaria
aceptacion y exclusiva voluntad” supone una “transformacion de los patrones clédsicos de la
dependencia”®®8,

Sin embargo, a mi entender, esto no es determinante para afirmar que los servicios se
desarrollan totalmente al margen de la nota de dependencia (no lo predetermina).

Suponiendo que la “voluntaria aceptacion y exclusiva voluntad” del prestador del servicio
fuera realmente “libre” (aspecto, sin duda, cuestionable — como se abordard), esta
“particularidad” de la economia de las plataformas, en realidad, lo que evidenciaria no es
tanto una (intrinseca) devaluacion de la “dependencia” (que “impediria” la calificacion de
laboralidad de la relacion), cuanto la existencia de un “consentimiento libre” (al menos, en un
estadio inicial). Y, como es logico, éste es un aspecto (conviene resaltarlo) que se refiere a
una dimension previa al inicio de cualquier relacién contractual y que no tiene capacidad de
incidir en la naturaleza de la ejecucion del servicio.

16 Y, a nivel interno (sin perjuicio de lo que se expondra posteriormente), en términos similares, “la
dependencia es una nota que la jurisprudencia ha ido atenuando con el paso del tiempo, entendiéndola como la
inclusién en el circulo rector y disciplinario del empresario, sujetos los trabajadores a las 6rdenes e instrucciones
del empresario necesarias para el buen desarrollo de la relacion laboral”. SIERRA BENITEZ (2015, 2), p. 12.

157 SERRANO OLIVARES (2017), p. 39. O, como expone RODRIGUEZ FERNANDEZ (2017, 1, p. 293),
teniendo en cuenta que pueden rastrearse claros sintomas de subordinacion, “anunciar el fin del trabajo
dependiente por causa de la digitalizacién o la necesidad de inventar nuevos estatutos juridicos para regularizar
el trabajo propio de la era digital, sea, en mi opinidn, un tanto precipitado o claramente tendencioso”.

18 MERCADER UGUINA (2017, 2), p. 95. Y, en esta linea, también se ha afirmado que “el nuevo tipo de
trabajador — que presta servicios a través de una plataforma virtual -, que aporta sus propios medios de
produccion, elige cuando trabajar — libertad de horario — y cuanto — libertad de jornada — e incluso tiene
autonomia para elegir como prestar sus servicios, no parece encajar con la definicion tradicional de trabajador”.
TODOLI SIGNES (2017), p. 230.
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A mi entender, se estan presentado como categorias homogéneas la perfeccion del encargo
(el “consentimiento libre” — anterior a la ejecucién) con el modo de ejecucion del mismo una
vez aceptado (la “dependencia/subordinacion” — esto es, una vez aceptado y, por tanto,
mientras se ejecuta). De modo que se entiende (errbneamente a mi entender) que el primero
anula o desnaturaliza significativamente al segundo. Y, aunque es posible que sean
coincidentes en el tiempo (aceptacion y ejecucion — al menos, en un primer instante), es claro
que, desde el punto de vista de la fundamentacién dogmaética, ambos proyectan efectos
juridicos claramente deslindables.

Tratando de rebatir las tesis que abogan por descartar la posible laboralidad en base a la
debilidad de la subordinacion en estos entornos, creo que es oportuno evaluar la figura del
trabajador y del empresario a partir de una realidad comin (esto es, los mismos postulados
“facticos” de base).

Y, en este sentido, el “origen” del modelo negocio en el trabajo a través de plataformas se
encuentra, recuérdese, en la maxima atomizacion posible del proceso productivo y en su
externalizacion extrema (al margen, por el momento, de todo juicio sobre su licitud).

Por consiguiente, teniendo en cuenta estas circunstancias, parece que lo razonable seria
evaluar el papel de los contratantes a partir de esta realidad comun. Asi pues, siguiendo con
esta logica “atomizadora”, lo coherente seria entender que cada ejecucion de una tarea ha ido
precedida de una previa aceptacion y, por ende, se ha perfeccionado (singular y
sucesivamente) un contrato. Cada ofrecimiento de un encargo estd sometido a las reglas
propias del consentimiento voluntario (en algunos casos, el prestador tiene apenas segundos
para confirmar su aceptacion). Esto es especialmente visible si las ejecuciones de las tareas
son muy discontinuas (y espaciadas en el tiempo), pues, en tal caso, es claro que cada
aceptacion implica un numero igual de formalizaciones de “compromisos contractuales™. Y,
en coherencia, no hay motivos convincentes para pensar que esta l6gica quiebre si los
encargos se desarrollan con una frecuencia mayor para la misma plataforma (ni tampoco si se
alternan o simultanean con los prestados para otras).

Y, reparese que una vez aceptado el encargo (y “formalizado” el compromiso), el prestador
del servicio “no puede” apartarse del “programa de prestacion”. En caso contrario, incurriria
en un incumplimiento ‘“contractual” de lo acordado, exponiéndose a recibir malas
valoraciones o, incluso, a consecuencia de las mismas, puede llegar a ser desactivado
temporal o definitivamente.

Lo que significa que la voluntariedad (la manifestacion del consentimiento) es previa al inicio
del encargo y no intrinseca a la ejecucion del mismo. Por tanto, desde el punto de vista de la
dogmatica juridica, seria muy discutible que pudiera devaluar la subordinacién (en el caso de
gue concurra).

De hecho, no creo que esta logica de funcionamiento sea extrafia a otras dinamicas de trabajo
subordinado “no-digital” o “tradicional”. En efecto, si focalizamos la atencion estrictamente
en la “libertad de aceptacion/rachazo de encargos”, en el entorno “no-digital” se dan
situaciones similares, sin que se cuestione por esta circunstancia la concurrencia del requisito

Ignasi Beltran de Heredia Ruiz 46



Economia de las plataformas (platform economy) y contrato de trabajo

de la dependencia. Asi puede establecer “cierto paralelismo”, por ejemplo, con ciertas “bolsas
de empleo”. El sistema de listas y el riesgo a quedar “descolgado” de la misma (en caso de no
aceptar) opera como un poderoso incentivo (en un contexto de escasez de demanda de
empleo) para asumir los sucesivos encargos a pesar de su precariedad. Y, en cualquier caso,
una vez aceptado el encargo, queda perfectamente delimitado el “programa de prestacion” (y,
por ende, la relacion por cuenta ajena si concurren el resto de elementos).

E, incidiendo sobre otra dimension de esta “libertad de aceptacion/rachazo de encargos” (Y,
asi, tratar de dar luz sobre el planteamiento que sugiero), permitanme que les formule
(retéricamente) la siguiente pregunta: ¢negariamos la existencia del rasgo de la dependencia
en una situacion (poco realista ciertamente) en la que el trabajador desistiera de su empleo al
finalizar cada jornada y el empresario volviera a ofrecérselo al dia siguiente y asi de forma
sucesiva y aunque el trabajador no aceptara en algunos casos? Parece l6gico que, en este
caso, la identificaciéon de la subordinacion deberia quedar absolutamente al margen de esta
sucesion de “desistimientos-contrataciones”.

A la luz de lo expuesto, y volviendo a los servicios prestados a través de plataformas, creo
que la libertad del prestador de aceptar o rechazar cada encargo no tiene ninguna incidencia
sobre el juicio de la subordinacion. Al hacerlo, modestamente creo que se estan confundiendo
los conceptos (y, por ende, alcanzando conclusiones sesgadas).

Por consiguiente, si se acepta que los factores “atomizacion” y “externalizacion extrema” no
predeterminan per se la ausencia de la dependencia ni tampoco la devallan, para determinar
si el servicio se presta en régimen de subordinacion, lo oportuno, desde el punto de vista de la
dogmatica juridica, sera evaluarlo a partir de los indicios caracterizadores del trabajo por
cuenta ajena (sin la “interferencia” de la cuestion relativa a la voluntariedad en la aceptacion
de cada tarea o encargo).

Y, precisamente, la evaluacion de las eventuales consecuencias y efectos derivados de las
valoraciones de los clientes (si las hubiere) y de los datos acumulados por las plataformas
sobre el desarrollo de las tareas ejecutadas por los prestadores adquieren, en este estadio (sin
olvidar al resto de factores) una importancia destacada. En este sentido, comparto con
DAVIDOV que, el hecho de que los prestadores del servicio trabajen sobre la amenaza
constante de que la plataforma puede poner fin a la relacion, “no sugiere en si misma
subordinacion/control” (porque no la distingue per se de otras relaciones “comerciales”). Es,
precisamente, a partir del uso de las calificaciones otorgadas por los clientes (y
eventualmente de otras informaciones recopiladas por las aplicaciones) para monitorizarlos y
asegurarse del seguimiento de las normas (o eufemisticas “recomendaciones”) fijadas que se
creara la subordinacion®®®. A mayor abundamiento, para el caso de que la plataforma asigne
tareas en funcion de la puntuacion previa (por ejemplo, reservando las mas complejas a
quienes acumulan una mejor reputacién) es un claro sintoma de sujecion al poder de
direccion y organizacion®®,

15 DAVIDOV (2017), p. 12.

160 yer al respecto, GINES i FABRELLAS (2016), p. 17. De hecho, siguiendo a DAGNINO (2015, p. 20) “es
necesario sefialar que en los sistemas de este tipo crearse una posicion en el mercado puede implicar una gran
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Ademas, del mismo modo que en los entornos no digitales, la escasez en la demanda de
trabajo diluye la pretendida libertad del prestador del servicio a rechazar los encargos. Y mas
si la remuneracion es reducida y/o la plataforma se reserva la facultad de desactivacién en
caso de inactividad prolongada (o de no actividad con una determinada frecuencia). Ademas,
la flexibilidad de organizacion del trabajo que acostumbra a atribuirse como una bondad de
esta nueva forma de empleo, puede verse sustancialmente constrefiida en caso de que las
transacciones se lleven a cabo en zonas geograficas o husos horarios diferentes y/o bien, para
el caso de que la remuneracion sea tan exigua que el trabajador deba prolongar su jornada de

forma intensal’,

En paralelo, el hecho de que entorno propicie las condiciones para una prestacion de servicios
simultanea en multiples plataformas poco importa a los efectos de la laboralidad'®?, ni
tampoco (como se desprende del caso Levin) que el trabajo eventualmente se preste a tiempo
parcial®3; temporal (Trojani o Steymann) o discontinuamente (Raulin).

Por otra parte, para el caso de que concurran las notas caracterizadoras del trabajo
subordinado, me gustaria hacer las siguientes valoraciones (cinco):

- En primer lugar, es claro que esta externalizacion extrema (y, por ende, la calificacion
de cada tarea como un encargo con sustantividad y autonomia propia) a través de una

dificultad para los que entran por primera vez en él y para los que se dedican a este tipo de trabajo de manera
discontinua, en comparacién con sujetos que han adquirido, a lo largo del tiempo, una reputacion gracias a un
numero consistente de valoraciones”. La cuestion relativa a la portabilidad de las valoraciones, por consiguiente,
adquiere una importancia destacada en este entorno. En efecto, en la medida que se augura que entre los
trabajadores las rotaciones seran muy frecuentes de una plataforma a otra (‘Slasher’ - RODRIGUEZ-PINERO
ROYO, 2017, p. 218) un aspecto esencial a tener en cuenta es la estrecha relacion existente entre las
valoraciones que recibe el trabajador y sus condiciones de trabajo y de empleo. Por este motivo, la portabilidad
de las evaluaciones y calificaciones de los trabajadores de las plataformas colaborativas (la reputacién del
profesional) es un aspecto a garantizar y proteger, configurdndose como una nueva variable susceptible de
amparo (en este sentido también, HUWS et Al., 2017, p. 51). Especialmente, porque, como se expone en la
CAEEC, “constituyen su valor en el mercado digital”, debiéndose facilitar la transferibilidad y acumulacién de
las mismas “en las diferentes plataformas al tiempo que se respetan las normas relativas a la proteccion de datos
y la privacidad de todas las partes implicadas”. El riesgo a practicas desleales en las evaluaciones en linea y su
potencial impacto en las condiciones laborales y de los derechos y, sobre todo, en las posibilidades de mantener
y/o conseguir empleo son aspectos que adquieren una destacada relevancia, debiéndose exigir pardametros de
transparencia y la necesidad de su informacion a los empleados y el derecho de consulta sobre los “criterios
generales utilizados para la elaboracion de dichos mecanismos”.

161 En efecto, en el modelo de Uber, el incremento de la compensacion econdmica se asocia a mayores cotas de
disponibilidad (lo que unido a la falta limitacion del tiempo de trabajo, supondria la recuperacion del trabajo a
destajo). TRILLO PARREGA (2017), p. 440. Lo que, en paralelo, en muchas ocasiones, se traduce en una
“volatilizacién” de la hipotética “facultad/libertad del prestador del servicio de decidir la cantidad de horas de
trabajo y el momento de su realizacion”. SERRANO OLIVARES (2017), p. 43.

162 En contra, MERCADER UGUINA (2017, 3), version digital: “En las nuevas formas de prestacion de
servicios, lo propio es el trabajo de dimension plural desarrollado por un mismo prestador de servicios para
varias empresas. No hay, pues, desde luego trabajos en exclusiva hasta el punto de que lo propio de estas
actividades en la prestacion de servicios para una pluralidad de empresas, incluso, del propio sector de
actividad. No se trata, por tanto, de una prestacion dependiente sino, antes al contrario, enteramente
independiente”.

163 En términos similares, DAVIDOV (2017), p. 15.
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“micro/nano-contratacion sucesiva” no superaria el juicio de contratacion temporal
licita (con las consecuencias que ello acarrea).

- En segundo lugar, se afirma que las particularidades del trabajo de las plataformas (y
que ponen en duda la nota de la subordinacion) son las siguientes: en primer lugar, la
capacidad del trabajador de concretar el momento para ejecutar la prestacion; y, en
segundo lugar, la facultad de rechazo de las tareas (y, por tanto, el nimero de ellas).
Planteamiento que no comparto. Respecto de la primera, a mi entender, no puede
decirse que se trate de una particularidad Unica de este tipo de entorno, pues, como se
expondra posteriormente, el trabajo por cuenta ajena admite configuraciones flexibles
sobre el tiempo de trabajo sin que redunde en la devaluacion de la nota de
subordinacion. En relacion a la “facultad de rechazo”, ciertamente tampoco puede
decirse que sea una nota caracteristica exclusiva y/o novedosa de la economia de las
plataformas. Lo novedoso con respecto al trabajo “ordinario” o “tradicional” no es
que el trabajador “pueda” no dar cumplimiento a los sucesivos requerimientos
empresariales (en este caso, la propuesta de cada nueva tarea), sino la decision de la
plataforma de tolerar (en mayor o menor grado) este tipo de comportamiento. En la
relacion laboral ordinaria, la nota de voluntariedad ‘“habilita” a todo trabajador a
apartarse del programa de prestacion (en el extremo, la facultad de abandono o
desistimiento puede ejercerse en cualquier instante durante la ejecucion de la relacion
de trabajo). Es obvio que lo que retiene al trabajador a hacerlo es la posibilidad de ser
sancionado o, incluso, ver resuelto el contrato. Por consiguiente, y permitanme que lo
reitere, a mi entender, lo “verdaderamente particular” (la esencia) de la economia de
las plataformas es la voluntaria “pasividad” empresarial a ejercer la facultad
sancionadora y/o la facultad resolutoria. Y, en este sentido, como se acaba de
exponer, en ocasiones, se trata de una “permisividad meramente contenida” que no
conlleva a una renuncia completa de las mismas, pues, el rechazo puede acarrear la
suspension temporal o la desconexion definitiva de la plataforma (de ahi la
importancia de las reacciones de las plataformas a las valoraciones y los datos
acumulados sobre las tareas ejecutadas). Y, ello no devalta la naturaleza subordinada
de la relacion. Recuérdese que, como se ha expuesto, para la jurisprudencia
comunitaria la subordinacion viene definida por el poder de direccién y control y por
la “capacidad” de sancion (Haralambidis). Y, a su vez, el trabajo con una relacién de
subordinacion se caracteriza por que el empresario determina la eleccion de la
actividad y las condiciones de trabajo y de retribucion (Malgorzata Jany). Lo que
evidencia que se trata de un concepto, en esencia, orientado hacia la direccion
economica.

- En tercer lugar, es posible que se susciten controversias respecto de las causas que
motiven la inactividad y sus efectos y ello impacta en la concrecién efectiva de
diversas instituciones (entre otras): tiempo de trabajo/periodo de descanso o
conciliacion, no prestacion de servicios por motivos imputables al empresario,
suspension, abandono, desistimiento y despido (por causas disciplinarias vy
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objetivas)'®*. Distincion que, pese a la complejidad que eventualmente pueda suscitar,
tampoco parece que, en realidad, debilite los rasgos caracteristicos del trabajo por
cuenta ajena;

- En cuarto lugar, y muy relacionado con lo anterior, la calificacion juridica del
“rechazo” de los encargos, aunque pueda suscitar alguna controversia, a mi entender,
puede subsumirse sin problemas en alguna de las categorias juridicas existentes:
puede responder a la necesidad de descanso y, por ende, de seguridad y salud o de
conciliacion!® y/o a la mera voluntad de desistimiento o abandono por parte del
trabajador (en cuyo caso, el nuevo ofrecimiento de un encargo deberia poderse
calificar como una nueva contratacion). Y, desde la perspectiva empresarial,
dependerd de la intensidad con la que el empresario quiera ejercer las facultades que
le son propias: puede tolerarlos (y, por ende, sin consecuencias), computarlos como
faltas de asistencia o como incumplimientos imputables (de mayor o menor
gravedad). De modo que el “rechazo” de los encargos, en si mismo, tampoco creo que
diluya la calificacion de dependencia. Lo que, reitero, no significa que su concrecién
juridica no esté exenta de dificultad.

- Y, en quinto lugar, es obvio que la posibilidad de llevar a cabo “micro o nano tareas”
(con los consiguientes micro pagos) y la posibilidad de hacerlo de manera discontinua
son particularidades dificilmente replicables fuera del entorno digital. No obstante, a
mi entender, mas alla de las dificultades de formalizacion y fiscalizacion de cada una

164 Como apunta DE STEFANO (2016, p. 155), puede suceder que interrupciones del servicio por motivos no
imputables al prestador se le acaben imputando por parte del cliente, traduciéndose en una baja evaluacién o
calificacion de sus servicios.

185 En este sentido, para los casos en los que las prestaciones estén vinculadas principalmente a resultados (y
estrechamente asociadas a la calidad y/o cantidad), a partir de una estimacion del nimero maximo de encargos
que pueden realizarse al dia/semana/mes/afio (o incluso en tiempo real a medida que se van desarrollando) seria
relativamente “sencillo” programar el algoritmo (y exigir a las plataformas que lo hicieran) para que, una vez
superados estos umbrales, se impidiera la asuncién de nuevas tareas y asi garantizar el descanso diario, semanal
o0 anual preceptivos. Propuesta ya sugerida por THIBAULT ARANDA (2000, p. 77) con ocasion de su estudio
del teletrabajo. Y, en cuanto al tiempo de “tiempo de guardia” y/o “tiempo a disposicion”, debe tenerse en
cuenta la doctrina de las sentencias 3 de octubre de 2000 (C-303/98), Simap; 9 de septiembre 2003 (C-151/02),
Jaeger; 1 de diciembre 2005 (C-14/04), Dellas y otros; 21 de febrero 2018 (C-518/15), Matzak; Autos 11 de
enero 2007 (C-437/05), Vorel; y 4 de marzo de 2011 (C-258/10) Grigore. Y, especificamente, respecto de los
trabajadores que reciben instrucciones a través de aplicaciones en sus teléfonos moviles (sentencia 10 de
septiembre 2015, C-266/14, Tyco). Sobre el tiempo de trabajo, como se expondra posteriormente, resulta
especialmente interesante la argumentacion de la sentencia del Employment Tribunal of London 26 octubre
2016, en el caso Aslam v. Uber. No obstante, es interesante tener en cuenta las Conclusiones de la AG en el caso
de 26 de julio 2017 (C-518/15), Matzak, cuando afirma que “no debe interpretarse en el sentido de que se
extiende automaticamente a los trabajadores que permanecen en situacion de disponibilidad y tienen la
obligacion de responder a llamadas del empresario en un periodo breve de tiempo (sin estar obligados al mismo
tiempo a estar presentes fisicamente en el establecimiento de dicho empresario), y cuya capacidad de llevar a
cabo otras actividades durante ese tiempo puede, por tanto, estar limitada”. Por otra parte, comparto con CASAS
BAAMONDE (2017, p. 877) que las formas atipicas de empleo [trabajadores ‘a la carta’, trabajadores a tiempo
parcial en empleos marginales, trabajadores en régimen de externalizacion abierta] no deben difuminar la
distincion entre el tiempo de trabajo y el ‘tiempo otro’”. Y, para el caso de que se prestaran servicios para mas
de una plataforma, parece razonable que no se establezcan mas reglas que las previstas en los casos de
pluriempleo o pluriactividad desarrollados en el entorno “no digital”. De hecho, relacionado con los periodos de
inactividad, se ha apuntado (HUWS et Al. 2017, p. 51), la necesidad de incluir asignaciones para compensar el
tiempo de espera, el tiempo de preparacion y el tiempo dedicado a pujar por nuevos trabajos.
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de ellas (y, sobre todo, de proteccién social asociada), las dudas de calificacion que
eventualmente puedan suscitarse no vendran motivadas por la obsolescencia de los
elementos delimitadores “prototipicos” del trabajo por cuenta ajena en este entorno;
sino porque en algunos casos (especialmente en los primeros estadios o si son muy
discontinuos) se encontraran en el umbral del trabajo “esporadico” (al tratarse de
trabajos “marginales” o a “pequefa escala” - Levin). Calificacién que deberia ir
disipandose a medida que se acumulen encargos en un determinado marco
temporal %,

A mayor abundamiento, el propio concepto de dependencia aplicable a los trabajados que no
se desarrollan en plataformas, contribuyen a corroborar este enfoque:

- En primer lugar, porque, hoy en dia, las organizaciones empresariales, lejos de una
sumisién a O&rdenes estricta (vertical) en la ejecucion del trabajo, toman en
consideracion “las cualificaciones y competencias crecientes, la profesionalidad, la
innovacion, la iniciativa, la autonomia profesional de los trabajadores como valores
en la ejecucion del trabajo™®’.

- En segundo lugar, y derivado de lo anterior, porque se trata de un rasgo que, no sélo
admite manifestaciones muy atenuadas®®®, sino que también posibilita configuraciones
flexibles sobre el tiempo de trabajo (horarios, jornada, vacaciones). La propia
Directiva 2003/88, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de
trabajo, ya preve en el art. 17 la posibilidad de los Estados de excepcionar ciertas
reglas (articulos 3 a 6, 8 y 16%%) cuando, a causa de las caracteristicas especiales de la
actividad realizada, la jornada de trabajo no tenga una duracién medida y/o
establecida previamente o cuando pueda ser determinada por los propios trabajadores,
y, en particular, cuando se trate de (apartado a) “personas con poder de decision
autébnomo” en el ejercicio de la actividad. A su vez, en el marco del teletrabajo por
cuenta ajena dirigido a resultados, el control empresarial de la asistencia o ausencia en
determinados momentos (y, por ende, la facultad disciplinaria implicita) pierde su
razon de ser y es muy discutible que pueda entenderse que haga desaparecer la nota
de la dependencia'’. Y, lo mismo podria decirse a nivel interno respecto de la

166 En este sentido, como se apuntara posteriormente, en funcién de la calificacién juridica que judicial o
normativamente se acabe atribuyendo a estos servicios, en algunos casos, las plataformas podrian tener la
tentacion de alterar el algoritmo para dificultar que los trabajadores acumulen el nimero de tareas minimo para
de este modo sus servicios sean calificados como esporadicos.

167 CASAS BAAMONDE (2015), p. 710.

188 De hecho, a nivel interno, en los casos de profesiones liberales, la jurisprudencia (siguiendo a NAVARRO
NIETO, 2017, p. 66) entiende que “la nota de la dependencia en el modo de la prestacion de servicios se
encuentra muy atenuada y puede desaparecer del todo, a la vista de las exigencias deontoldgicas y
profesionales de independencia técnica que caracterizan su ejercicio”.

169 Esto es, descanso diario, pausas, descanso semanal, duracién maxima del tiempo de trabajo semanal (y los
periodos de referencia para su determinacion).

170 En contra, MERCADER UGUINA (2017, 2), p. 97.
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libertad de organizacion de los tiempos de actividad de los representantes de comercio
o de los peritos tasadores'’?.

- Y, en tercer lugar, porque la flexibilidad del propio concepto de contrato a tiempo
parcial, especialmente, en su dimension vertical, es un factor que contribuye
extraordinariamente a debilitar la pretendida atenuacion de la “dependencia”, por
ausencia de una prestacion de servicios minima.

En definitiva, este andlisis sugiere que se esta produciendo un “falso debate sobre la
dependencia o subordinacién”, de modo que el trabajo través de las plataformas (offline y
online) no predetermina en su génesis una intrinseca (e inevitable) devaluacion de este rasgo
(amenazando su cognoscibilidad). De modo que, sin negar los desafios que esta nueva
realidad atesora y que afectan a maltiples instituciones juridico-laborales, entiendo que puede
defenderse la no obsolescencia de los rasgos caracterizadores del trabajo asalariado en este
entorno. O, dicho de otro modo, a priori, este tipo de trabajo en plataforma no contiene una
genuina caracteristica que, per se, imposibilite (irreversiblemente) que las prestaciones de
servicio puedan calificarse como laborales (sin desnaturaturalizar este concepto) si concurren
todos de elementos?’2,

Reparese, ademas, que si la atomizacion de tareas y externalizacion a multiples prestadores a
través de plataforma tecnoldgica devaluara per se la nocion de trabajo asalariado, estaria
proyectando un incentivo perverso a los sectores tradicionales a reconvertir su modelo de
negocio hacia este nuevo entorno con el Unico propdsito de obtener una ventaja competitiva a
través de la devaluacion de las condiciones de trabajo. En aquellos modelos basados en
servicios de poco valor afiadido y en los que se premie la aceptacién de encargos por parte de
los prestadores habra motivos muy poderosos para poner en duda la oportunidad (licitud) de
esta externalizacion extrema. En efecto, aquellas plataformas que prestando servicios
subyacentes concurren en mercados tradicionales ofreciendo exactamente el mismo servicio,
hay motivos para pensar que la atomizacion y externalizacion extrema podria no responder a
una exigencia derivada del “producto” que ofrecen al mercado (esto es, la busqueda de una
particular “especializacion”), sino principalmente al simple propoésito de eludir el estatuto
protector del prestador.

b. Ajenidad, prestacion personal y remunerada

En cuanto a la ajenidad, es discutible (a la luz del caso Ayuntamiento de Sevilla) que las
plataformas no asuman riesgo econdmico alguno (y que, en cambio, éste recae
principalmente en el prestador del servicio)!”®, especialmente, porque, si bien es cierto que

11 CALVO GALLEGO (2017, 1), p. 368.

172 En cambio, un sector de la doctrina entiende que el contrato de trabajo ha quedado “desbordado por la
realidad”, sugiriendo la revitalizacion de las tesis “relacionistas” (en contra de las “contractualistas™).
MALDONADO MONTOYA (2016), p. 369. Una breve aproximacion histdrica a esta cuestiéon en BELTRAN
DE HEREDIA RUIZ (2008), p. 357 a 376.

173 En este sentido, TRILLO PARREGA (2017), p. 433.
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pretenden operar como meras intermediarias (percibiendo un porcentaje de la cantidad total
del servicio a pagar por el cliente), no puede decirse que el mantenimiento informatico de
estas apps y los costes publicitarios para darlo a conocer no conlleve riesgo alguno; o, dicho
de otro modo, los medios que eventualmente tenga que aportar el trabajador son, en
comparacion, irrisorios (de ahi que sea complejo imaginar que los propios trabajadores
puedan articular un instrumento tecnologico de estas caracteristicas).

A su vez, como se complementara posteriormente en este mismo epigrafe, la ajenidad en los
frutos o en la utilidad patrimonial puede inducirse a partir del sistema de remuneracion,
también esta presente sin que la variabilidad en la percepcion del salario la desvirtde. No
obstante, se trata de un rasgo que podria tener una relevancia escasa teniendo en cuenta que el
empresario podria condicionar la contratacion a la asuncion de ciertos riesgos (The Queen).

Y, en cuanto a la ajenidad en el mercado, no cabe duda que concurre en tanto que los
usuarios solo pueden acceder a los servicios a través de la plataforma (Ayuntamiento de
Sevilla)l’*; y también debe entenderse asi en el caso de que no puede realizar un “lucro
especifico aleatorio con cada servicio”, pues, en tal caso la utilidad patrimonial de su trabajo
recaera en la plataformal™.

El hecho de que el trabajador aporte determinados medios materiales e, incluso, deba sufragar
su mantenimiento (ajenidad en los medios), tampoco deberia ser un obstaculo para entender
que concurre una ajenidad en los medios de produccion, especialmente, siguiendo con
CALVO GALLEGO (2017, 1, p. 366 y 367) los mismos “no son significativos, importantes
y/o fundamentales en la concreta realidad socioeconémica, ni le dotan de una auténtica
estructura empresarial” (The Queen). Especialmente porque este tipo de empresas es el
componente tecnoldgico el que determina verdaderamente “la gestion y el control
organizativo de la actividad”. En definitiva, (siguiendo con NAVARRO NIETO, 2017, p. 66)
la clave se encuentra en si se da mas relevancia al dato de la propiedad de las herramientas, o
bien, a la “aportacion por la empresa contratante de los medios mas especificos de
instalacion técnica”. En cualquier caso, al igual que con la ajenidad, se trata de un rasgo que
podria tener una relevancia escasa teniendo en cuenta que el empresario podria condicionar la
contratacion a la aportacion de ciertos bienes.

El caracter personalisimo de la prestacion también puede suscitar algunas controversias. En
primer lugar, porque la “invisibilidad” del trabajador anteriormente expuesta puede dificultar
la acreditacion fehaciente de la identidad de quien efectivamente presta el servicio (lo que
probablemente sugiere que seria recomendable, al menos, una identificacion digital

174 Planteamiento que es ampliamente compartido por la doctrina. Entre otros, GOERLICH PESET (2016), p.
185. TODOLI SIGNES (2017, p. 234 a 239) parece referirse a este rasgo al referirse a la falta de oportunidades
empresariales y la ajenidad de la marca. SERRANO OLIVARES (2017, p. 44), en tanto que “la dependencia
aparece fuertemente difuminada”, le atribuye una importancia destacada (“aparece con total nitidez”),
convirtiéndose en “la nota definitoria clave del contrato de trabajo en el nuevo contexto tecnoldgico”.

175 SERRANO OLIVARES (2017), p. 41. Autora que afiade, haciéndose eco del criterio de la Inspeccion de
Trabajo de Catalunya en el caso Uber: “la diferencia entre el contrato de trabajo y el arrendamiento de servicios
no laborales radica en que, en este segundo caso, el contratante asume el servicio, mientras que en el primero
solo asume dar su trabajo. Por eso, en aquél (y no en éste) ha de encargarse de organizarlo y de poner todos los
medios personales y materiales para cumplir con la obligacion convenida”.
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certificada — especialmente si se reconoce algin tipo de proteccion social)'’®. Y, en segundo
lugar, porque conocedoras de la importancia de este elemento para la declaracion de
laboralidad de la prestacion, algunas plataformas estan reconociendo explicitamente la
facultad de los prestadores de los servicios de ser sustituidos antes o después de haber
recibido un encargo®’’.

En cuanto a la remuneracién, debe recordarse que la jurisprudencia comunitaria ha
establecido que el caracter reducido de los ingresos no obsta a la existencia de una relacion
laboral (Genc). Por otra parte, aungque es cierto que algunas plataformas condicionan la
percepcion de una compensacion econdmica a la satisfaccion del cliente’’® y ello podria
inducir a pensar que el prestador del servicio efectivamente estd asumiendo un riesgo, a mi
entender, partiendo de la base de que la falta de pago del salario debido no descalifica la
laboralidad (junto con la concurrencia del resto de rasgos indiciarios), la clave se encuentra
en la fijacion del precio del servicio y el modo de facturacion, pues, son factores descriptores
a su vez de la ajenidad en los frutos o en la utilidad patrimonial (sin olvidar que son factores
que ostentan una cierta ambivalencia -y, por ello, deben ser considerados en conjuncion con
otros elementos)'’®. En todo caso, si la plataforma establece la tarifa del servicio y la cuantia
que debe asignarse al prestador del mismo, la capacidad de estos para “influir en el nivel de
ganancia (aparte de trabajar mas horas) es practicamente inexistente”. En tal caso, no puede
decirse que ostenten un “ ‘control empresarial’ sobre las decisiones comerciales”®; esto es,
un lucro especifico®!.

En cualquier caso, y para concluir con este epigrafe, en una valoracion global de este marco,
reiterando la no obsolescencia de los rasgos caracteristicos del trabajo subordinado, a mi
entender, el principal desafio se plantea en el extraordinario avance tecnologico y la lentitud
para fiscalizar e “institucionalizar” este empleo (sobre todo en términos de proteccion social).
Y, es claro que los desajustes persistiran mientras la tecnologia que soporta estos procesos no
se alinee con la de las plataformas.

176 En términos similares, CALVO GALLEGO (2017, 1), p. 381.

17 Aunque con suerte dispar. Que tenga constancia, es el caso reciente de Deliveroo. Ver al respecto infra el
caso resuelto por el Central Arbitration Committee (CAC), Independent Workers' Union of Great Britain
(IWGB) v. RooFoods Limited T/A Deliveroo, en su resolucion 14 de noviembre 2017 (TUR1/985(2016).
TUR1/985(2016). Puede consultarse en:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/663126/Acceptance_Decision.pd
f (Gltima consulta: 25/01/2018). Y, a nivel interno el caso “Deliveroo Madrid”.

178 \er al respecto, GINES i FABRELLAS (2016), p. 11y 12.

179 Como expone NAVARRO NIETO (2017, p. 66), la fijacién del precio del servicio por parte de la empresa
contratante (0, en este caso, plataforma), a priori, no impide que pueda entenderse que se da una prestacién por
cuenta propia; y en cuanto a la forma de remuneracion (fija o por tareas) tampoco es determinante (aunque la
primera tiende a aproximar el servicio a la laboralidad y la segunda lo aleja).

180 DAVIDOV (2017), p. 15. De ahi que, sin compartir lo defendido por MERCADER (2017, 3, version digital),
no creo que el hecho de que el abono se efectlie a través de lo que se denomina “escrow” (o depoésito) tenga una
incidencia determinante para descartar la existencia de un trabajo subordinado

181 En términos similares, SERRANO OLIVARES (2017), p. 42.
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IV. Las reacciones normativas y judiciales internacionales y nacionales al fenémeno

El caracter global de las aplicaciones informaticas que prestan servicios subyacentes, ha
provocado que la controversia sobre la laboralidad de las personas que los ejecutan se haya
planteado en diversos paises (que tenga constancia, por orden de exposicion, Francia, EEUU,
Reino Unido, Brasil, Australia y Espafia). En algunos casos, las reacciones legislativas, por el
momento, no se han generalizado (destacando, en particular, el caso francés), siendo las
judiciales las mas frecuentes. Y, el foco de atencion se ha puesto especialmente en la empresa
Uber (aunque no solo) y, especialmente, en su servicio de UberPop!®,

A nivel comunitario, como ya se ha expuesto anteriormente, el hecho de que la STJUE 20 de
diciembre 2017 (C-434/15), Elite Taxi, ha establecido que “Uber ejerce una influencia
decisiva sobre las condiciones de las prestaciones efectuadas por estos conductores”, podria
inducir a pensar que, a la luz de lo que la jurisprudencia comunitaria identifica como
“subordinacion”, el TIUE podria calificar a los conductores de Uber como trabajadores.

En todo caso, al margen de lo pueda acabar dictaminando el TJUE en el eventual caso de que
se le requiera para resolver una controversia, debe advertirse que la diversa tipologia de las
plataformas y de los servicios que se prestan a través de las mismas hacen “inutil cualquier
intento de caracterizacion conjunta” y, por ello, las conclusiones que se estdn alcanzado al
respecto no son “autométicamente” generalizables'®, debiéndose proceder a un estudio
individualizado de cada caso'®,

Veamos, a continuacion, una sintesis (a modo de meros apuntes) de los aspectos mas
destacados de esta “experiencia” comparada e interna. En nuestro pais, hasta la fecha, ha sido
la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social la que ha liderado las actuaciones. Si bien
es cierto que todavia no se ha dictado resolucion judicial alguna al respecto, debe tenerse en
cuenta que, recientemente, el TS ha dictado una sentencia cuyo fundamentacién configura
una matriz interpretativa que sugiere que podria ser extrapolable a algunos supuestos de la
economia de las plataformas.

182y, siguiendo a CALVO GALLEGO (2017, 1, p. 339 y 340), “en lineas generales, la posicion de los distintos
tribunales europeos parece haberse decantado mayoritariamente por imponer la prohibicion de esta concreta
aplicacion cuando es utilizada por conductores sin la pertinente licencia”, aludiendo de forma mas facil a la
posible competencia desleal. Autor que expone de forma exhaustiva los diversos pronunciamientos que se han
dictado en lItalia, Alemania, Suecia, Holanda, Francia y Bélgica (p. 340 a 346). Una aproximacion también
desde el punto de vista del derecho a la competencia en CAVAS MARTINEZ, F. (2017), p. 30 a 32.

188 CALVO GALLEGO (2017, 1), p. 371.

184 De hecho, como se ha apuntado con acierto “la calificacion juridica puede variar en funcidn de si existe un
boton para que el colaborador rechace el servicio enviado por la plataforma. De si hay un apartado para que el
usuario final califique el servicio prestado. O de si la plataforma almacena en sus servidores determinados datos
para actualizar o modificar los precios del servicio”. SALGUERO (2017), version digital.
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A. La experiencia comparada (breves apuntes)

1. Reacciones normativas (Francia)

La legislacion francesa, al prever la “responsabilidad social de las plataformas” y la creacion
del concepto de “trabajador independiente” (articulos L7342-1 a L7342-6 del Code du
Travail) ha tratado de dar respuesta al fenomeno del trabajo en la economia de las
plataformas. En concreto, el concepto de trabajador independiente se aplica en aquellas
situaciones en las que la plataforma determina las caracteristicas del servicio prestado o del
bien vendido y fija su precio, siempre que el volumen de negocio logrado por el trabajador
por sus servicios no esté por debajo de ciertos umbrales (cuya concrecion viene fijada por
decreto'®).

En la medida que la responsabilidad social de la empresa consiste, en esencia, en el acceso a
la cobertura de accidentes de trabajo y a la formacion profesional, debe entenderse que se
presume el cardcter no laboral de estos trabajadores®®, suscitandose la duda si esta
calificacion esta completamente vedada (aunque se alcancen un determinado volumen de
encargos)*®’. A su vez, no debe olvidarse que por debajo de ciertos umbrales no existe
proteccion algunal®,

Al margen de la reaccion legislativa francesa es de esperar que se adopten nuevas iniciativas
legislativas al respecto en un futuro no muy lejano, al menos, que tenga constancia en
Alemania'® y Bélgica'®. En otros estados Europeos, los interlocutores sociales estan
adoptando iniciativas muy sugerentes®?.

185 Décret n° 2017-774 du 4 mai 2017 relatif a la responsabilité sociale des plateformes de mise en relation par
voie électronique.

186 Una valoracion critica respecto a esta presuncion en SERRANO OLIVARES (2017), p. 36 y 37.

187 Siguiendo la exposicion de SIERRA BENITEZ (2017, p. 155), en Suiza se ha establecido que las empresas
que prestan servicios de taxi a través de aplicaciones deben considerarse como empleadoras y deben abonar
cotizaciones a la seguridad social.

188 Extensamente SIERRA BENITEZ (2017), p. 154 y ss.; SERRANO OLIVARES (2017), p. 36 y ss.; y
AGOTE EGUIZABAL (2016), version digital.

189 En efecto, “informe sobre la digitalizacién publicado de forma conjunta por el Ministerio de Economia, el
Ministerio de Trabajo y el Ministerio de Justicia publicado en junio de 2017 (Bundesministerium fiir Wirtschaft
2017) sefiala que sera prioritario cerrar esta laguna reguladora, no solo para proteger a los trabajadores, sino
también para que las empresas del sector no se vean expuestas a una competencia desleal”. (2017). «Informe
sobre la Evolucion del Mercado laboral en octubre de 2017 (en Alemania)». Revista Actualidad Internacional
Sociolaboral num. 217. Puede consultarse en: http://www.empleo.gob.es/es/mundo/Revista/Revista217/84.pdf

19 En este pais, el 4 de octubre de 2017, el Consejo Nacional del Trabajo y el Consejo Central de la Economia
publicaron un informe sobre digitalizacion y economia colaborativa en el que se realiza un diagnostico inicial de
las consecuencias de ambos fenémenos, en el que se contienen las primeras observaciones de los interlocutores
sociales sobre el fendmeno de la digitalizacion y la economia colaborativa y sus consecuencias. (2017) «Informe
sobre Relaciones Laborales (Bélgica)». Revista Actualidad Internacional Sociolaboral ndm. 217. Puede
consultarse en: http://www.empleo.gob.es/es/mundo/Revista/Revista217/148.pdf (Gltima consulta; 25/01/2018)

191 Ver una sintesis de las mismas en Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo de 15 de diciembre
2017 sobre «Papel y perspectivas de los interlocutores sociales y otras organizaciones de la sociedad civil en el
contexto de las nuevas formas de trabajo» (2017/C 434/05). http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52017AE1866&from=ES
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2. Reacciones judiciales (EEUU, Reino Unido, Francia, Brasil y Australia)

En cuanto a las reacciones judiciales, por lo general, puede afirmarse que, hasta la fecha,
estan siguiendo un patron de andlisis comdn a partir del estudio de las notas de laboralidad.
Al respecto, la libertad del oferente para aceptar los encargos, que pueda ser sustituido por
otro prestador o que el conductor tenga que aportar y ser el titular de los medios materiales
para la prestacion del servicio y sufragar su mantenimiento han recibido una calificacion
(administrativa y judicial) dispar®?.

Entre los pronunciamientos e intervenciones administrativas que han reconocido la condicién
de trabajador subordinado, destaca, en los EEUU, la resolucion Tribunal de Distrito para el
Distrito del Norte de California, 11 de marzo 2015, en el caso O Connor v. Uber
Technologies, Inc.!®3. En este caso, y proyectando una eventual resolucion del TJUE al
respecto a partir del caso Elite Taxi, reparese que el punto de partida es la negativa a
considerar a Uber como una empresa tecnologica y si como una de transporte. Y, a
continuacion, a partir de elementos como el control de la empresa (sobre la cualificacion y
seleccion de los conductores) y un test de realidades econdémicas (“economic-realities”
test)'% a partir de los siguientes factores (que “no deben considerarse de forma aislada™): “1)
Hasta qué punto el trabajo desarrollado es una parte esencial del negocio del empresario; 2)
La oportunidad del trabajador para obtener beneficios o pérdidas en funcién de sus
competencias directivas; 3) Las inversiones del empresario y del trabajador; 4) Si el trabajo
desarrollado requiere habilidades especiales e iniciativa; 5) La permanencia de la relacion; y
6) El grado de control ejercido o empleado por el empresario”%.

192 Esta exposicion puede complementarse con la exhaustiva descripcion de los casos en EEUU, Reino Unido y
Francia en CALVO GALLEGO (2017, 1), p. 366 y ss.

193 N C-13-3826 EMC. Puede consultarse el texto en:
http://digitalcommons.law.scu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1935&context=historical (ultima consulta:
25/01/2018). En este sentido, comparto con CALVO GALLEGO (2017, 1, nota 671, p. 364 y 365) que, respecto
de los casos norteamericanos, no deben ser la clave para la resolucion del caso a nivel interno, aunque si pueden
ser indicativos de la escasa trascendencia de la aportacion del vehiculo cuando se estad sometido al control por
parte del empleador.

194 Sjguiendo la exposicion de MERCADER UGUINA (2017, 2), p. 101y 102.

195y, en términos similares, se ha pronunciado el mismo tribunal con ocasion del caso Cotter v. Lyft 11 de
marzo 2015 (N° 13-cv-04065-VC). Puede consultarse el texto en: http://adapt.it/adapt-indice-a-z/wp-
content/uploads/2015/06/Cotter Lyft.pdf (Gltima consulta: 25/01/2018); y en el caso Berwick v. Uber
Technologies Inc. And Raiser, la California Labor Comissioner en su resolucion de 16 de junio 2015, denego la
calificacion de auténoma a una conductora. Puede consultarse el texto en
https://digitalcommons.law.scu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1988&context=historical ~ (lltima  consulta:
25/01/2018). Un exhaustivo analisis del caso y de las Directrices de la Wage and Hour Division del US
Derpartment of Labor sobre cuales deben ser los estandares para identificar a trabajadores mal encuadrados
como auténomos, en GUTIERREZ ARRANZ (2016) version digital; y también en MERCADER UGUINA
(2017, 2), p. 99 y ss. Una exposicion de otras resoluciones efectuadas por autoridades administrativas
norteamericanas, alcanzado, la misma calificacion a partir del mismo test de realidades econdmicas, en
MERCADER UGUINA (2017, 2), p. 102 y 103; y CALVO GALLEGO (2017, 1), p. 365 y 366. Y una
aproximacion al estado de la cuestion en EEUU en DAVIDOV (2017), p. 9.
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En el Reino Unido (siguiendo una secuencia cronolédgica) se han dictado diversas
resoluciones declarando la condicion de “workers” a los prestadores de servicios a través de
plataformas. La sentencia del Employment Tribunal of London de 28 de octubre 2016, en el
caso Aslam v. Uber!®®, es interesante, no s6lo porque (a partir de los elementos “clasicos”%")
alcanza esta calificacion, sino porque también incide sobre la controvertida cuestion sobre el
tiempo de trabajo. Respecto de la primera cuestion, el Tribunal estima que desde que la
aplicacion esta encendida, se encuentra dentro del territorio en el que el conductor esta
autorizado para trabajar y estd disponible para aceptar encargos, puede afirmarse que,
siempre que se den estas condiciones, puede calificarse como un trabajador. Y, en cuanto al
tiempo de trabajo, entiende que empieza tan pronto como el conductor esta en el territorio,
tiene la aplicacion conectada y esta listo y dispuesto a aceptar encargos viajes; y termina tan
pronto como una o algunas de estas condiciones dejan de cumplirse. Resolucién que ha sido
confirmada por el Employment Appeal Tribunal, en una resolucion de 10 de noviembre
2017%%,

Y, el mismo Employment Tribunal of London, en el caso Ms M Dewhurst v. Citysprint UK
[td.'*°, en la sentencia de 5 de enero 2017, ha declarado que una rider (mensajera) también
debe ser calificada como “worker”’?®. El interés de este caso, entre otros motivos, radica en la
controversia sobre el carécter personalisimo o no de la prestacion del trabajador. En concreto,
ante el argumento de la empresa de que su prestacion puede ser sustituida por otra persona
por decision del propio rider, el Tribunal puntualiza que si bien es cierto que en determinadas
circunstancias los conductores de furgonetas y ayudantes pueden ser sustituidos, en realidad
no parece que esto se admita en el caso de los riders. Y, si bien no puede afirmar si los
conductores de furgonetas y ayudantes son trabajadores, entiende que su calificacion no niega
la condicidn de trabajadores de los riders. Afiadiendo que, en cualquier caso, todo el mundo,
incluso un empleado, puede - en lo inesperado las circunstancias — pedir a alguien que le

1% NOm. 2202550/2015. Puede consultarse la resolucién en: https://www.judiciary.gov.uk/wp-
content/uploads/2016/10/aslam-and-farrar-v-uber-reasons-20161028.pdf (Gltima consulta: 25/01/2018). Un
analisis al respecto en, ROJO TORRECILLA (2016), versién digital.

197 En efecto, tras afirmar que es una nocion ridicula para nuestras mentes afirmar que Uber Londres es un
mosaico de 30.000 pequefios negocios ligados por una plataforma comun, entiende que concurre la dependencia
porque los conductores sélo trabajan para Uber (que los recluta y los retiene), ésta es la que determina los viajes
y rutas exigiéndoles, bajo pena de sancidn, aceptar y no cancelar los viajes (manteniendo el derecho a cambiar
las condiciones de forma unilateral). En cuanto a la ajenidad, fija los honorarios (que no son negociables) y
asume el riesgo en caso de impago de los clientes e intermedia para que el servicio de transporte llegue al
mercado/consumidor final. Ver sobre este caso, entre otros, MERCADER UGUINA (2017, 2), p. 104 a 106;
RODRIGUEZ FERNANDEZ (2017, 1), p. 289; TRILLO PARREGA (2017), p. 438 y 439; y SIERRA
BENITEZ (2015, 1), p. 252 y 253.

198 Appeal No. UKEAT/0056/17/DA. Puede consultarse el texto en
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5a046b06e5274a0ee5alf171/Uber B.V. and Others v.Mr_ Y
Aslam_and_Others UKEAT 0056 17 DA.pdf (dltima consulta: 25/01/2018).

199 ET/220512/2016. Puede consultarse en:
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/Link/Document/Blob/182926728d7e211e698dc8b09b41043e0.pdf?ta

rgetType=PLC-
multimedia&originationContext=document&transitionType=Documentlmage&uniqueld=02189bc9-5059-412b-

95ad-cdb88eb88bff&contextData=(sc.Default)&comp=pluk (Gltima consulta: 25/01/2018).
200 Un comentario al respecto en ROJO TORRECILLA (2017, 4), version digital
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ayude, pero eso no cambia la naturaleza fundamental de la relacién de trabajo. En opinion del
Tribunal, la prueba legal no es si hay una clausula de sustitucion valida, sino si el
demandante fue contratado personalmente para llevar a cabo el trabajo.

Finalmente, en una resolucion de 10 de febrero 2017, la division civil del Court of Appeal, en
el caso Pimlico Plumbers Ltd & Anor v Smith?®?, ha declarado que un fontanero a domicilio
de también debia calificarse como “worker”, en términos del derecho al salario minimo y
derechos vinculados al tiempo de trabajo (como en los casos anteriores)2%2,

En Brasil?® también se ha reconocido el vinculo laboral entre un conductor y Uber, entre
otros motivos porque la empresa “ejercia, en realidad, poder y control sobre la forma de
prestacion de los servicios, pues el suministro de ‘caramelitos’, agua, la manera de vestir o
comportarse, a pesar de no ser formalmente obligatorios, eran esenciales para que el
trabajador consiga buenas evaluaciones y permanezca ‘colaborador’ de la reclamada, con
autorizacion de acceso a la plataforma”. Anadiendo, ademas, que la compaiia utiliza medios
directos de control dado que los conductores “no pueden entregarle tarjeta al cliente dentro
del coche, que ello implica en falta grave con sancion de bloqueo; (...) que caso el pasajero
comunicara alguna conducta grave por parte del conductor, ese tendria bloqueada la
plataforma; que confirmada la falta, el conductor seria bloqueado”. Otro aspecto a destacar de
este control es que a través de un algoritmo, la compafiia establece que el rechazo de diversos
encargos conllevaba el bloqueo del trabajador durante un cierto tiempo e incluso si la tasa de
aceptacion es inferior al 80% se establecen bloqueos progresivos desde 10 minutos a 12
horas.

En Francia, en cambio, se han dado resoluciones en los dos sentidos. Asi, la Cour d’appel de
Paris, en una sentencia 13 de diciembre 2017, desestimando el recurso impuesto por la
empresa LeCab contra la resolucion del Conseil de Prud’homes de Paris ha declarado la
naturaleza laboral de un conductor que estaba dado de alta como autbnomo?®*. En concreto,
entiende que el conductor estaba sometido a un Gnico empleador y que, ademas, “no tenia
influencia ni poder de decision sobre la politica tarifaria que se le imponia”, debiendo
trabajador “solo con los medios técnicos que se le habian proporcionado (...), no tenia control
de los intervalos de tiempo de actividad y era parte integral de un servicio organizado bajo el
nombre LeCab sin una iniciativa real de éI”. La resolucion entiende que la empresa no tenia
“otro proposito que crear artificialmente una apariencia de colaboracion entre una empresa

201 [2017] EWCA Civ 51. Puede consultarse el texto en este enlace: http://www.bailii.org/cgi-
bin/format.cgi?doc=/ew/cases/EWCA/Civ/2017/51.html&query=(pimlico)+AND+(plumbers) (Gltima consulta:
25/01/2018)

202 Extensamente sobre las implicaciones de estos tres casos en FREEDLAND, M. (2017). «Employees, workers
and the ‘sharing economy’ Changing practices and changing concepts in The United Kingdom». Spanish
Labour Law and Employment Relations Journal, nim. 6, p. 25y ss.

203 Sintetizando, al respecto, la exposicion del caso por parte de LEME, C. (2017). «Tribunal de Brasil condena
a UBER a reconocer derechos labores a sus conductores. Comentario a la Sentencia». En Blog de Adrian Todoli,
https://adriantodoli.com/2017/02/23/tribunal -de-brasil-condena-a-uber-a-reconocer-derechos-labores-a-sus-
conductores-comentario-a-la-sentencia/ (Gltima consulta: 25/01/2018).

204 En este caso, no ha sido posible acceder al texto de la sentencia (las noticias sobre el tema son numerosas y la
sintesis de su contenido se ha extraido de la literalidad de la fundamentacion que se recoge en las mismas).
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proveedora de servicios y un trabajador por cuenta propia y, en ultima instancia, disfrazar la
realidad que, por el contrario, lleva a una relacion laboral asalariada”.

No obstante, también se han dado casos en los que los tribunales han negado el
reconocimiento de la condicion de trabajadores.

Asi, en Francia también, la Cour d’appel de Paris, en una sentencia 20 de abril 2017%%, ha
declarado que los riders de la plataforma Take Eat Easy no pueden calificarse como
trabajadores porque, en esencia, el proveedor del servicio se limita a aportar una caja
isotérmica, el mensajero tiene una amplia libertad para escoger cuando quiere trabajar (sin
necesidad de aportar justificacion alguna) y la existencia de advertencias (“strikes™) en
funcion del desarrollo de la prestacion, aunque a primera vista podria sugerir la existencia de
un poder sancionador, este hecho no es suficiente para caracterizar la relacion de
subordinacion. Y, en términos similares la Cour d’appel de Paris, en una sentencia de 9 de
noviembre 20172%, también ha alcanzado similar resolucion con respecto a Deliveroo.

Y, en relacion a Uber (y en términos similares a un pronunciamiento anterior), el Conseil de
Prud’hommes de Paris, en resolucion de 1 de febrero 2018%%, Florian Ménard vs. SAS Uber
France, Uber B V, también ha denegado la condicién asalariada a un conductor porque “Se
ha demostrado que la compafiia Uber no realiza ningan control de tiempo” Yy porque “no
tienen obligacion de presencia o tiempo de conexion”. Ademas, el conductor, propietario del
vehiculo, “era libre de trabajar segun los horarios y los dias que le convenian”; y no esta bajo
una obligacion de presencia o duracion de conexion, pudiendo desconectarse cuando lo
estime conveniente. De modo que “Esta libertad total en la organizacion del Sr. Ménard ya
impide el reconocimiento de un contrato de trabajo”.

En Australia, en el caso Mr Michail Kaseris v Rasier Pacific V.O.F, ante la reclamacién por
despido de un conductor derivada de su desactivacion de la plataforma a consecuencia de una
valoracion baja, la Fair Work Comission (FWC), en su Decision de 21 de diciembre 201728,
ha declarado que no deben calificarse como “trabajadores”. Especialmente, entre otros
motivos, porque el conductor tiene pleno control sobre la forma que quiere prestar el servicio
y porque debe aportar su propio vehiculo, teléfono inteligente y plan de datos inalambrico. Y
entiende que, sin estos, no podria proporcionar servicios de transporte del tipo que
proporciond; afiadiendo que asumid plenamente el coste del seguro del coche y tampoco
Ilevaba un uniforme ni ningln distintivo de la compafiia Por otra parte, aunque la plataforma

205 5 17/00511. Puede consultarse el texto en http://www.gov-up.com/wp-content/uploads/2017/07/TEE-CA-
Paris-Ruling-of-April-20-2017.pdf (Gltima consulta: 25/01/2018)

206 n° 16/12875. Puede accederse a la resolucion en este enlace:
https://www.doctrine.fr/d/CA/Paris/2017/C125532D4DDC78DA11AE2 (Ultima consulta: 25/01/2018). Un
comentario al respecto en ROJO TORRECILLA (2017, 4); y MERCADER UGUINA (2017, 3), version digital.

207 N° RG: F 16/11460. Puede accederse a una version inglesa de esta resolucion en este enlace:
http://www.diritto-lavoro.com/wp-content/uploads/2018/02/sentenza-del-29-gennaio-2018.pdf (ltima consulta:
26/02/2018).

208 [2017] FWC 6610. Puede accederse a la resolucion en este enlace:
https://www.fwc.gov.au/documents/decisionssigned/html/2017fwc6610.htm (Gltima consulta: 25/01/2018).
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establece las tarifas, incluidos los honorarios minimos por viaje y el aumento de precios, en
opinion de la FWC no son factores “abrumadoramente fuertes”.

Y, volviendo al Reino Unido, en el caso Independent Workers' Union of Great Britain
(IWGB) v. RooFoods Limited T/A Deliveroo, el Central Arbitration Committee (CAC), en su
resolucion 14 de noviembre 20172%, se ha vuelto a incidir sobre el caracter pesonalisimo de
la prestacion a partir de una reclamacion colectiva sindical®°. En este caso, a resultas de los
cambios contractuales por parte de Deliveroo, permitiendo las sustituciones de los riders
antes o despues de haber aceptado un encargo, el CAC ha fallado en contra de la laboralidad
porque esta facultad de sustitucion establece una dificultad central e insuperable para
reconocer la condicién de trabajador. A su vez, la cuestion relativa al uniforme o los logos de
la aplicacion también adquiere una importancia relevante para negar la laboralidad.

En definitiva, a la luz de esta breve sintesis, mas alla del recurso a parametros indiciarios
similares, es claro que, en la concrecion de los mismos (y su evaluacion) la experiencia
comparada no esta describiendo una linea de tendencia unificada que pueda emplearse como
modelo.

B. El caso espafiol

1. Matriz normativa y acervo jurisprudencial para la resolucion judicial de un eventual
conflicto

Los vectores normativos sobre los que gravita la controversia sobre la laboralidad o no de los
servicios prestados a través de una plataforma, a grandes rasgos, son los siguientes: art. 1.1
ET, art. 1.1 Ley 20/2007, arts. 1.3.d) y 8.1 ET y arts. 137.a) y 305 LGSS.

Hasta la fecha, la conflictividad sobre esta cuestion no ha alcanzado a los 6rganos judiciales.
No obstante, es previsible que se susciten controversias a la hora de delimitar los servicios
entre pares, el trabajo esporadico, el trabajo por cuenta ajena, por cuenta propia y el
auténomo subordinado.

En relacion al trabajo entre pares, como expone RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2017, p.
212), las figuras de los servicios a titulo de amistad, benevolencia y buena vecindad, serian
los mas cercanos a este fendmeno (y, en particular, los benévolos — debiéndose descartar, por
las limitaciones propias de la exigencia de parentesco, los familiares). Aun asi, en tanto que
son figuras que quedan excluidas del Derecho del Trabajo, comparto con el citado autor que
no pueden erigirse como validas para ordenar la actividad de colaboracion entre particulares.
Tampoco parece — siguiendo con su exposicion — que pudiera extenderse el trabajo asalariado
a esta tipologia de servicios, pues, aunque pudiera existir algun tipo de “contraprestacion por

209 TUR1/985(2016). Puede consultarse en:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/663126/Acceptance Decision.pd
f (Gltima consulta: 25/01/2018).

210 Un comentario al respecto en ROJO TORRECILLA (2017, 4).
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valor equivalente”, la ausencia de dependencia y profesionalidad lo dificultaria?*'. En
paralelo, también se han apuntado (SERRANO OLIVARES, 2017, p. 26 y 27) dificultades
para el caso de que el servicio no sea remunerado, lo sea en especie, 0 bien, responda a la
compensacion por los costes o gastos realizados, pues, la distincion con respecto al
voluntariado resultara particularmente compleja. En este sentido, la citada autora, siguiendo
el planteamiento de GINES y GALVEZ, apunta que los servicios prestados a sujetos que no
sean entidades de voluntariado y en actividades econdmicas con &nimo de lucro, no pueden
calificarse como servicios voluntarios (ni tampoco como trabajo a titulo de amistad,
benevolencia o buena vecindad).

En cuanto al concepto de trabajo por cuenta ajena el caracter expansivo y de delimitacion
flexible del concepto comunitario de “trabajador” anteriormente expuesto, tiene un nivel de
convergencia notable con los vectores caracterizadores de la definicion interna. De ahi que,
siguiendo con MOLINA NAVARRETE?'? dicho acervo jurisprudencial haya pasado
relativamente desapercibido. Por otra parte, si bien es cierto, como apunta el citado autor, la
jurisprudencia interna ha optado por una delimitacion con fronteras “mucho mas moviles” al
extenderlo al caso de los “mensajeros”?'® y “tertulianos”?'4, no cabe olvidar que podria darse
una falta de sintonia entre las exclusiones del art. 1.3 ET vy las situaciones en las que la norma
interna responda “a los mandatos de transposicion de las normas comunitarias”; o, incluso,
entre el concepto de TRADE vy trabajador autonomo a la luz de lo expuesto con
anterioridad?*®.

En cualquier caso, siguiendo a NAVARRO NIETO?!, los conceptos de dependencia y
ajenidad han experimentado una notable flexibilizacion (a partir de una “jurisprudencia de
indicios”?!’), erigiéndose en factores expansivos de la laboralidad frente a opciones
legislativas que trataban de contenerla (lo que, como efecto colateral, ha llevado a difuminar
las nitidez de las lineas divisorias, moviéndose las soluciones en un “puro casuismo” que

211 \er al respecto también CALVO GALLEGO (2017, 3), version digital; y GINES y GALVEZ (2016), p. 30y
SS.

212 MOLINA NAVARRETE (2017, 2), p. 135 a 138.

213 TS 28 de febrero 1986 (ndm. 263).

214 STS 19 de febrero 2014 (rec. 3205/2012).

215 A respecto también, SANCHEZ-URAN AZANA (2017, 1), p. 65.
216 NAVARRO NIETO (2017), p. 63 y 64.

2170, en términos de CASAS BAAMONDE (2017, p. 872), “indicios especificos”; y en los de GOLDIN (2017,
p.- 981), “haz de indicios” — “antes técnica de excepcion, ahora requerida de modo cada vez mas frecuente”.
Siguiendo a CASAS BAAMODE (2017, p. 872) estos indicios, son: “la realizacion del trabajo bajo las
instrucciones y control de un tercero (dependencia o subordinacion); la integracion del trabajador en la
organizacion de la empresa; el aprovechamiento del beneficio del trabajo Gnica o principalmente por el tercero
(ajenidad en la utilidad patrimonial del trabajo); la prestacion personal por el trabajador; la realizacién en un
horario y lugar determinado; cierta duracion y continuidad; la disponibilidad del trabajador o suministro de
herramientas, maquinaria u materiales por el empleador; la retribucidn periédica al trabajador; también en
especie, constitutiva de su Unica y principal fuente de ingresos; los derechos del trabajador al descanso y a las
vacaciones anuales retribuidas; el pago por quien solicita el trabajo de los viajes del trabajador para ejecutar su
trabajo; la inexistencia de riesgos financieros para el trabajador”.
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“impide dar fiabilidad juridica” a esta metodologia delimitadora)?*®. El principio de realidad
y la necesidad de atender a la totalidad de las circunstancias concurrentes en el caso y de
llevar a cabo una “proyeccion acumulada de indicios” son derivadas inevitables de esta
conceptuacion; compartiendo con el citado autor, que debe exigirse una valoracion rigurosa,
so pena de “desnaturalizar absolutamente el contrato de trabajo”.

Teniendo en cuenta estos elementos, creo que un buen punto de partida del anélisis debe ser
el recordatorio de la vis atractiva que se induce de la presuncion de laboralidad del art. 8.1
del ET.

A partir de esta referencia, la jurisprudencia (por todas, recogiendo el acervo jurisprudencial
al respecto, STS 16 de noviembre 2017, rec. 2806/2015), adoptando una concepcion amplia
de las notas de dependencia y ajenidad en funcion de los servicios prestados, ha establecido
que los criterios a seguir para determinar si existe 0 no relacion laboral son los siguientes (en
una extensa cita pero particularmente ilustrativa):

"a) La calificacion de los contratos no depende de la denominacién que les den las
partes contratantes, sino de la configuracion efectiva de las obligaciones asumidas en
el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su objeto.

b) En el contrato de arrendamiento de servicios el esquema de la relacion contractual
es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la
contrapartida de un precio o remuneracion de los servicios. El contrato de trabajo es
una especie del género anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y
prestaciones de trabajo dependiente por cuenta ajena a cambio de retribucion
garantizada.

Cuando concurren, junto a las notas genéricas de trabajo y retribucion, las notas
especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion del
mismo nos encontramos ante un contrato de trabajo, sometido a la legislacion laboral.

c) Tanto la dependencia como la ajenidad son conceptos de un nivel de abstraccion
bastante elevado, que se pueden manifestar de distinta manera. De ahi que en la
resolucion de los casos litigiosos se recurra con frecuencia para la identificacion de
estas notas del contrato de trabajo a un conjunto de hechos indiciarios de una y otra.

d) Los indicios comunes de la nota de dependencia mas habituales son: la asistencia al
centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por éste y el
sometimiento a horario; el desempefio personal del trabajo, compatible en
determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones; la
insercion del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que
se encarga de programar su actividad; y, reverso del anterior, la ausencia de
organizacion empresarial propia del trabajador.

218 \/er al respecto también, entre otros, SIERRA BENITEZ (2015, 2) p. 12; y GUTIERREZ ARRANZ (2016),
version digital.

Ignasi Beltran de Heredia Ruiz 63



Economia de las plataformas (platform economy) y contrato de trabajo

e) Indicios comunes de la nota de ajenidad son, entre otros: la entrega 0 puesta a
disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de
los servicios realizados; la adopcion por parte del empresario --y no del trabajador--
de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o con el publico, como
fijacion de precios o tarifas, y la seleccion de clientela, o personas a atender; el
caracter fijo o periodico de la remuneracion del trabajo; y su calculo con arreglo a un
criterio que guarde una cierta proporcién con la actividad prestada, sin el riesgo y sin
el lucro especial que caracterizan a la actividad del empresario o al ejercicio libre de
las profesiones.

f) En el caso concreto de las profesiones liberales, son indicios contrarios a la
existencia de laboralidad la percepcion de honorarios por actuaciones o servicios
fijados de acuerdo con indicaciones corporativas o la percepcion de igualas o
cantidades fijas pagadas directamente por los clientes. En cambio, la percepcion de
una retribucion garantizada a cargo no del cliente, sino de la empresa contratante en
funcién de una tarifa predeterminada por acto, o de un coeficiente por el nimero de
clientes atendidos, constituyen indicios de laboralidad, en cuanto que la atribucion a
un tercero de la obligacion retributiva y la correlacion de la remuneracién del trabajo
con criterios o factores estandarizados de actividad profesional manifiestan la
existencia de trabajo por cuenta ajena.

g) En las profesiones liberales la nota de la dependencia en el modo de la prestacion
de los servicios se encuentra muy atenuada e incluso puede desaparecer del todo a la
vista de las exigencias deontoldgicas y profesionales de independencia técnica que
caracterizan el ejercicio de las mismas".

Aproximacion a la que, entre otros, podrian afiadirse (a modo de simples notas) los siguientes
elementos relevantes a la luz de lo expuesto hasta ahora: en relacion al caracter personal, la
laboralidad no queda automéaticamente desnaturalizada si acontece una sustitucion
ocasional?!®. Ni tampoco, en relacion a la ajenidad, si se condiciona una determinada
percepcion salarial a que efectivamente el cliente abone la cantidad adeudada (compartiendo
el trabajador, por ende, ciertos riesgos con el empresario)??°; ni si el trabajador es propietario
de ciertos medios de produccion??.

De forma colateral (pues, exigen la previa calificacion de laboralidad) téngase en cuenta
posibles ambitos de ilicitud, pues, el modelo se asemejaria a los denominados contratos de

219 STS 25 enero de 2000 (rec. 582/1999): “a pesar de los caracteres de libertad de horario y de sustitucion
esporadica por familiares, razonando con pleno acierto que "la naturaleza de los contratos no se determina por la
denominacion que le otorgan las partes sino por la realidad de las funciones que en su virtud tengan lugar, por
ello si estas funciones entran dentro de lo previsto en el art. 1.1 ET el contrato tendra indole laboral cualquiera
que sea el nombre que los contratos le dieran”. Y la inclusion de cldusulas que posibiliten la sustitucion de
trabajador tampoco lo hacen si no se prueba que se les ha dado efectividad (entre otras, 22 de enero 2001, rec.
1860/2000).

220 STS 7 de octubre 2009 (rec. 4169/2008).
221 STS 19 de julio 2002 (rec. 2869/2001).
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cero horas??? y si los encargos se articulan como servicios “acotados en el tiempo”, la causa

de temporalidad podria verse seriamente comprometida.

Hasta la fecha, salvo error u omision, la Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad Social es la
Unica que ha tomado la iniciativa sobre la controversia descrita, entendiendo (a mi entender
con acierto) que concurrian elementos suficientes para declarar el caracter laboral de los
trabajadores de Uber y Deliveroo’”. No obstante, como ha expuesto ROJO
TORRECILLAZ?, en relacion a esta cuestion (y como referente) puede establecerse un cierto
paralelismo entre estos casos y la doctrina de la STS 28 de febrero 1986 (nim. 263) sobre los
mensajeros.

No obstante, como se ha avanzado, también es interesante tener en cuenta que en la citada
STS 16 de noviembre 2017 (rec. 2806/2015), a proposito de los servicios de traduccion e
interpretacion ofrecidos por una empresa a demanda de la Policia, la Guardia Civil y los
Juzgados, a través de trabajadores autonomos, el Alto Tribunal podria estar avanzando la
doctrina jurisprudencial a seguir en los servicios subyacentes prestados a través de
plataformas. Especialmente, porque, aungque no se emplee una plataforma informatica para
transmitir los encargos (se hace telefonicamente, pero los localiza geograficamente por
proximidad a través de una aplicacion informatica), ni el uso de medios propios para acudir al
servicio, ni la falta de horario fijo, ni la prestacion de servicios a tiempo parcial, ni el hecho
de que la empresa no facilitara medios al trabajador (en tanto que la actividad descansa en el
elemento personal), ni la posibilidad de sustitucion esporadica por familiares, ni tampoco la
posibilidad del intérprete de rechazar los encargos impiden que pueda calificarse la relacion
como laboral. Afadiendo que “aunque parece que el intérprete goza de gran libertad a la hora
de acudir 0 no a prestar sus servicios, es lo cierto que, dada la relacion establecida entre las
partes, si no acude, corre el riesgo de que no se le vuelva a llamar”. Finalmente, en opinion
del TS, contribuyen a la calificacion de laboralidad, por un lado, el hecho de que la
remuneracion sea fija y periddica y determinada por la empresa en proporcion con la
actividad prestada; y, por otro, la falta de estructura empresarial e insercion en la
organizacion de trabajo de la empresa.

A continuacion, teniendo en cuenta la matriz que se acaba de describir y, muy
particularmente, este Ultimo pronunciamiento, se expondran los detalles de la
fundamentacion esgrimida por la Inspeccion de Trabajo en los casos Uber (Barcelona) y
Deliveroo (Valencia y Madrid) - prestandose mayor atencién a estos ultimos, dado su
caracter mas reciente.

222 De hecho, la doctrina anglosajona ha entendido que el trabajo a través de ciertas plataformas no deja de
describir una modalidad de contrato de cero horas: “The use of algorithms to effect sometimes extremely short-
term zero-hours contracts might thus be the most extreme instantiation of the phenomenon (yet); but it should
not be seen as in any meaningful way analytically or legally distinct”. FREEDLAND (2017), p. 20. En términos
similares, SERRANO OLIVARES (2017), p. 45. Una aproximacidon sobre esta tipologia de contratos del Reino
Unido aprobada por el Employment Rights Act 1996 en, NUNEZ-CORTES CONTRERAS (2017), p. 165 a 168.

223 A su vez, también debe mencionarse que el Sindicato UGT a finales de 2017 denuncié a la Direccién
General de Trabajo la relacion laboral de los riders de Deliveroo, Glovo, Ubereats y Stuart.

224 ROJO TORRECILLA, E. (2017, 6), version digital.
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2. El caso Uber (Barcelona)

Respecto de los primeros?? (sin que, hasta la fecha, se hayan propuesto sanciones), a raiz de
la denuncia de diversas organizaciones de taxistas de Barcelona, el Informe de la Inspeccion
de Trabajo de Catalufia de 9 de marzo 2015 concluye que los conductores de Uber Systems
Spain son trabajadores por cuenta ajena y no autonomos. Los principales argumentos para
alcanzar esta conclusion son los siguientes: el hecho de que el trabajo de los conductores
forme parte esencial del trafico mercantil de la empresa, la ausencia de cualquier tipo de
organizacion empresarial de los conductores, el proceso de seleccion y la necesidad de
superar determinados requisitos para quedar registrados en la aplicacion informaética, la
transmision de instrucciones y directrices de trabajo y el control constante de su labor a través
de encuestas y valoraciones de satisfaccion. La libertad de horario y la posibilidad de escoger
el momento y la duracion de su prestacion queda limitado por el sistema de productividad
fijado por incentivos, descritos a partir del interés de la empresa, que también establece una
prestacion de servicios minima (previéndose la desconexién en caso de que no se alcance) o
el envio de mensajes para el caso de que el trabajador no se conecte. El hecho de que Uber
facilitara a los conductores de moviles, el entendimiento de que el verdadero medio de
produccion es la aplicacion (y no los vehiculos), el sistema de cobro de los servicios (y de
posterior abono a los conductores) son los factores que, juntamente con el sistema de
retribucion, llevan a la Inspeccion de Trabajo a calificar la relacion como laboral??®,

3. El caso Deliveroo (Valencia y Madrid)

En cuanto a Deliveroo, han sido los propios riders los que, tras una denuncia, han propiciado
la intervencion de la Inspeccion de Trabajo de Valencia y la posterior imposicién de una
sancion a la empresa, al entender que concurrian las notas de laboralidad (negando la validez
de su adscripcion al régimen de autonomos) 22”. Circunstancia que también se ha producido
en Madrid. Aunque los modelos de negocio y las plataformas no son coincidentes, los
motivos para alcanzar esta conclusion son similares a los descritos en el caso de Uber.

En efecto, respecto del caso de Valencia, partiendo del principio de realidad y de la vis
atractiva ex art. 8.1 del ET en caso de duda, en su informe, la ITSS entiende que concurren
las notas de trabajo personal y voluntario, asi como los rasgos de dependencia y ajenidad??®.

225 Informe emitido por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en relacion con la calificacion de los
conductores de Uber Systems Spain, S.L. (exp. N° 8/0025767/14), de 9 de marzo de 2015.

226 Otros analisis de este informe en ARAGUEZ VALENZUELA, L. (2017), p. 11y ss.; y GINES y GALVEZ
(2016), p. 18 y ss.

227 No obstante, en el caso de Deliveroo el interés de la empresa ha sido el de alcanzar un acuerdo antes de que
los casos lleguen a los tribunales. Ver al respecto, “El Confidencial”’, 30/11/2017
https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2017-11-30/deliveroo-juicio-riders-economia-

colaborativa_ 1485549/ (Gltima consulta: 25/01/2018).

228 \/er al respecto también, ROJO TORRECILLA (2017, 3), version digital.
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La concrecidn de estos dos ultimos centra gran parte de la argumentacion, pues, la clave esta
en dilucidar si los riders se encuentran “dentro del ambito de direccion y control o, por el
contrario, la libertad concedida para la prestacion del servicio es suficiente para convertirles
en trabajadores/as independientes y, por tanto, autonomos/as”. Y al respecto, la ITSS sostiene
que esta libertad para elegir la jornada y el horario “no implica que el trabajador o trabajadora
pase a ser independiente puesto que, en Ultima instancia (...) es ella la que decide finalmente
los dias, zonas y horario de trabajo de aquéllas”. Corrobora esta afirmacion el hecho de que la
empresa dicte nuevas instrucciones y los trabajadores las obedezcan (pues, o las aceptan o
deben de cesar en la prestacion del servicio). En paralelo, en cuanto al poder de direccion, el
hecho de que, solamente, se limite a dictar “‘instrucciones necesarias’ no quiere decir que el
trabajador/a deje de estar subordinado a la misma”. Lo relevante, prosigue, “sera saber si el
empresario ha dictado las instrucciones suficientes para -y con el objetivo de - mantener el
control sobre ¢l proceso productivo”. Extremo que entiende que ha quedado acreditado.

En cuanto a la ajenidad, la relevancia de los materiales aportados por el trabajador (y los
riesgos/costes asociados), la ITSS estima que son verdaderamente testimoniales frente a la
verdaderos medios tecnoldgicos — la aplicacion tecnoldgica - (y que requieren una costosa
inversion) — no asi el soporte o bateria externa y la mochila o caja que entrega a cada rider.
Sin aplicacion, no hay inicio de sesion y, sin ella, no hay reparto. Tampoco hay ajenidad en el
mercado porque no existe relacion comercial alguna entre los restaurantes y el cliente
registrado en Deliveroo y los riders. Otra evidencia es que el pago del servicio se realiza a
través de una plataforma de pago ofrecida por Deliveroo, sin intervencion alguna de la
persona prestadora del servicio, la cual no percibe ninguna cantidad del o de la cliente y por
el abono de una cantidad fija por pedido entregado (aunque antes era fija por hora, mas una
cantidad fija por pedido y los gastos de combustible, garantizandose un minimo de dos
pedidos a la hora aunque no se efectuaran) y la prevision de incentivos que, en opinion del
informe, propician el trabajo “a destajo” o por trabajar en ciertas franjas horarias.

La dependencia también se evidencia en la medida que “trabajo no se lleva a cabo en el lugar
libremente designado por el trabajador o trabajadora, sino que el o la ‘rider’ debe
obligatoriamente personarse a la hora fijada por la empresa y que cada uno de ellos lo hace en
el punto de control —‘centroide’ - designado y asignado por la misma, de tal forma que si no
estan en ese punto no pueden iniciar sesion y, con ello, la prestacion de servicios. Igualmente,
entre pedido y pedido deben retornar a dicho punto a la espera de que les entre un nuevo
pedido”. A su vez, como factor que corrobora este rasgo, la ITSS entiende que la empresa
“no ofrece, pues, posibilidad alguna a las personas prestadoras del servicio de elegir a sus
clientes ni de cobrar directamente a los mismos/as, estableciendo sus propios precios por el
servicio que realizan, sino que el precio del servicio a cobrar del cliente esta establecido
directamente por aquélla y, efectivamente, es cobrado por la misma”. A su vez, “la empresa
impone normas de “estilo” como, por ejemplo, quitarse el casco y la mochila al entrar en el
restaurante o al acudir a un domicilio, y aconseja la forma de dirigirse al o a la cliente
particular”.

Otras notas propias de la nota de dependencia son “que los datos de los restaurantes
adheridos y de los y las clientes registrados/as obran en poder de la empresa”; que provee de
formacion, adiestramiento, guia o entrenamiento a los trabajadores/as; que transmite
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informacion o datos al trabajador/a para mejorar su trabajo y constantes recordatorios; que
desactiva a los prestadores de servicios por razones de rendimiento o disciplinarias; que
establece posibilidades de evaluar al trabajador/a (por los restaurantes y por la propia
empresa); y que decide cuando las personas que prestan el servicio de reparto deben mostrar
la marca de la empresa (y los riders siempre se identifican como personal suyo).

Los argumentos para descartar la existencia de un contrato por cuenta propia (a la luz del art.
1.1.de la Ley 20/2007) también son relevantes, en la medida que, para la ITSS, “no se puede
calificar (...) como empresario/a independiente a quién solamente ofrece su trabajo sin
ninguna opcién de obtener los beneficios inherentes a un emprendedor/a”, ni tampoco si las
Unicas opciones de crecimiento se reducen a poder realizar méas horas y entreguen maés
pedidos (segun sistema de incentivos establecido unilateralmente por la empresa) o trabajen
en determinados horarios fijados unilateralmente por la empresa.

Y, el rechazo por parte de la ITSS de la calificacion como TRADE se fundamenta sobre la
base de que “la plataforma no es un cliente del trabajador/a, sino el medio para conectarse
ella misma con una multitud de clientes que si son suyos -de hecho, estan registrados en su
aplicacién, no en ninguna base de datos o aplicacion de ninguno/a de los y las ‘riders ™. La
capacidad de Deliveroo de “[retener] el poder que considere oportuno y de [dictar] las
instrucciones que desea” y el control de la localizacion del rider en todo momento y el
tiempo invertido en cada entrega y el envio de avisos e instrucciones disipan la posible
calificacion como tal.

En definitiva, a modo de conclusién de este caso, el hecho de que el “trabajador/a pueda
decidir -mas correcto seria decir proponer- mas o menos los horarios -los cuales, en todo
caso, son fijados finalmente por la empresa- o utilice algunos medios de produccion propios -
de escasa importancia-, aunque puede debilitar las notas de ajeneidad y dependencia, no
anula en modo alguno la laboralidad de la relacion en tanto que es la plataforma la que asume
el riesgo y ventura empresarial y quién controla y organiza la prestacion de servicios a
cambio de una remuneracion”.

El caso “Deliveroo Madrid” mantiene un planteamiento similar, aunque incide en algunos
aspectos distintos, especialmente, porque entre un caso y el otro la empresa habia introducido
algunos cambios en las condiciones de prestacion del servicio. En particular, interesa la
cuestion relativa al derecho de los riders a nombrar un sustituto o contratar a personal para
que preste servicios en su nombre sin obtener la “autorizacion previa” requerida hasta
entonces.

En este sentido, los argumentos de la ITSS para presentar una Acta de liquidacion de cuotas
(fechada el 11/01/2018), es que ‘el reparto no se contrata con otra empresa de modo que las
prestaciones que se comprometen con aquélla sean, sin mas, las de distribucion o reparto (a
gestionar y realizar por el personal de aquélla), sino que se contrata con una persona fisica
para que ésta lleve a cabo efectivamente las prestaciones que son objeto de la obligacion
(STS 26 de junio 1986, n° 1113).
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En opinion de la ITSS, este caracter personal persiste aun cuando se admita la posibilidad de
ser sustituidos en su actividad o realizarla a través de personal dependiente, ya que ello
requeriria la autorizacion de la empresa, que ha reconocido ante esta Inspeccidn que esto no
se ha producido nunca.

Argumentacion que complementa con la doctrina de la STS 26 de febrero 1986 (num.
915/1986) que entiende que tal prevision “no ha tenido virtualidad en la ejecucion del
contrato, pues el trabajo los han realizado siempre los demandantes de modo directo y
personal (...) mas parece una clausula destinada a desfigurar la verdadera naturaleza laboral
del contrato, que un pacto transcendente a la realidad del servicio (...)”.

Elementos que le llevan a la ITSS a concluir que “El repartidor es, pues, mero ejecutor
material del transporte, mediante, fundamentalmente, su trabajo personal, aunque para ello se
valga de algun medio material propio (motocicleta o bicicleta). Y ello por cuanto la finalidad
del contrato no es la obtencion de rendimiento de un medio que requiera una importante
inversion economica (por ejemplo, un camidn), sino que el medio utilizado por su inferior
coste inicial y de mantenimiento y difusion de uso (esto es, utilizacién también para uso no
profesional, como la bicicleta 0 motocicleta), no es mas que un elemento auxiliar, secundario
de la actividad personal”.

Finalmente, otro de los aspectos relevantes de este caso es que, en opinion de la ITSS,
tampoco altera la calificacion de trabajo por cuenta ajena la modificacion contractual operada
en julio de 2017, en virtud de la cual los trabajadores pasan a suscribir un nuevo contrato de
prestacion de servicios que incluye dos modalidades, segun se califiquen de trabajadores
autonomos econdmicamente dependientes (TRADE) o no dependientes (no TRADE).

Y los motivos que se esgrimen son: en primer lugar que “para ser considerado trabajador
auténomo, econémicamente dependiente o no, es condicion necesaria que el ejercicio de la
actividad profesional se efectue fuera del ambito de organizacion y direccion de otra persona
(articulo 1.1 y 1.2d) de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autébnomo),
circunstancias éstas que no se dan en el caso expuesto”.

En segundo lugar, “la potencial traslacién de ciertos riesgos (limitados, ademas, a la
concurrencia de negligencia en la actuacién del trabajador) o la supresion del importe
garantizado de dos pedidos por hora, ademas de no suponer alteracion de la forma en la que
se organiza y desenvuelve el trabajo, no dejan de ser circunstancias impuestas por la empresa,
que es quien tiene el poder de determinacion de las condiciones”.

Y, en tercer lugar, porque puede apreciarse una “progresiva desaparicion de elementos de
‘laboralidad’, con la Unica finalidad de desvirtuar, en apariencia, la realidad del vinculo entre
las partes”. Y, entre otras circunstancias, afirma que “la subcontratacion de la actividad es
muestra de ello. Asi, esta prohibida en el primer contrato, salvo autorizacion; permitida en el
segundo, previa autorizacion. Y contemplada sin exigencia de autorizacion en las
modalidades de contrato vigentes desde julio de 2017 - con idéntico alcance tanto para
trabajadores economicamente dependientes (TRADE) como no dependientes (no TRADE),
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aun a pesar de la prohibicion para los TRADE a que se refiere el articulo 12.a) de la Ley
20/20077°2%°,

Elementos que en su conjunto permiten concluir (con acierto, como he apuntado
anteriormente) que los repartidores de comida “prestan servicios retribuidos por cuenta y
dentro del &mbito de organizacion y direccion de la empresa”.

Y creo que hay elementos suficientes para pensar que, si un caso de estas caracteristicas
llegara a los tribunales, muy probablemente se alcanzaria una solucion similar.

225 Argumentacion que complementa con la doctrina de la STSJ Pais Vasco 12 de mayo 2015 (rec.755/2015) en
relacion a la apreciacion de la relacion laboral al afirmar que “(...) debe quedar modulada por los contornos
propios de la prestacion de servicios que se realizaba. Asi, si se aprecia la concurrencia de un trabajador
encubierto, dificilmente puede beneficiar a la empresa, que ha mantenido una relacion contraria al
Ordenamiento, las consecuencias de un contrato de trabajo, pues ella misma en su proceder lo ha negado, y ha
fomentado o propiciado conductas extrafias a las que son propias de un contrato de trabajo. Es un principio del
derecho laboral el de que no se puede ‘primar indebidamente una conducta patronal cuando menos irregular’
(TS 10-4-00. Recurso 2646/99, y 18-12-07, recurso 148/06)”.
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V. Breve referencia a la propuesta de Directiva 91/533 y a la iniciativa comunitaria
destinada a garantizar el acceso a la proteccion social

El potencial transnacional de estos servicios evidencia la necesidad de una intervencion
comunitaria que armonice el contenido minimo entre los estados miembros (y facilite medios
para su control y sancion). Y la disparidad interpretativa recién expuesta evidencia, ain mas
si cabe, la oportunidad de esta aproximacion. Al respecto, aunque pueda resultar paraddjico,
en la medida que las plataformas concurren en sectores tradicionales de actividad
solidamente consolidados, el derecho de la competencia podria acabar erigiéndose en un
aliado poderoso para evitar la proliferacion de iniciativas empresariales que traten de obtener
una ventaja competitiva a través de una devaluacion de las condiciones laborales y la
proteccion social.

De hecho, esta es una de las motivaciones que ha impulsado la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Union Europea®®, ya citada con anterioridad (y que reemplazara a la
Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacion del
empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de
trabajo o a la relacion laboral)®2.

Se trata, sin duda, de una revision de una gran importancia y con un indudable impacto en la
economia de las plataformas. En primer lugar, porque la propuesta aspira a establecer una
cierta homogeneidad de las condiciones al declarar que “garantizara un nivel de proteccion
universal basico en las formas contractuales existentes y futuras”?*,

Y, en segundo lugar, porque, al delimitar el ambito de aplicacion de la Directiva, por primera
vez, el Derecho comunitario ofreceria una definicidn del concepto de trabajador.

Incidiendo sobre esta dimension subjetiva, también es importante tener en cuenta que la
propuesta pretende dar cobertura a los trabajos ocasionales o marginales al incluir, al menos,
a cualquier relacion laboral superior a 8 horas al mes (art. 1.3)%% — pudiéndose extender la
proteccidn (si asi lo estiman los Estados) a empleos que acumulen menos tiempo.

20 pyede consultarse en: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2017/ES/COM-2017-797-F1-ES-
MAIN-PART-1.PDF

231 Ver al respecto, ROJO TORRECILLA (2017, 2), version digital. Puede accederse a las valoraciones de la
Confederacién Europea de Sindicatos (CES) respecto de las dos fases de consulta en estos enlaces:
http://www.cc00.es/5ff9719da7e0239d0f5340ef8730838b000001.pdf y
http://www.ccoo.es/adfa958f52f68218886f51cc35281ca9000001.pdf (Gltima consulta 25/01/2018)

232 En concreto, el art. 1.2 establece que: “La presente Directiva establece los derechos minimos aplicables a
todos los trabajadores de la Union”.

233 Segtin el art. 1.3 “El tiempo trabajado con todos los empleadores que formen parte de la misma empresa, el
mismo grupo o la misma entidad, o pertenezcan a ellos, contara a efectos del periodo de ocho horas”.
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A su vez, un aspecto particularmente novedoso y relevante a los 0jos de este ensayo es la
extension de la Directiva a las relaciones laborales en los que las horas de trabajo no se hayan
determinado de antemano (como, por ejemplo, en el empleo segun demanda) — art. 1.4.

Lo que significa que, tal y como se expone en la propuesta (considerando 7°), en virtud del
contenido de los apartados 3° y 4° del art. 1, la Directiva se aplicaria a los trabajadores que
desempefian su actividad en el marco de formas de empleo no convencionales, como “los
trabajadores domésticos, los trabajadores a demanda, los trabajadores intermitentes, los
trabajadores retribuidos mediante vales, los trabajadores de las plataformas en linea, los
trabajadores en practicas y los aprendices”, siempre que cumplan con los criterios descritos.
De ahi que el andlisis del contenido de la propuesta sea particularmente oportuno.

En este sentido, se incluye (como ya se ha recogido con anterioridad), en su Capitulo I
(“Disposiciones Generales™), una nueva definicion de “empleador” (art. 2.1.b - de modo que
“la funcién de empleador podra estar desempefnada por més de una entidad”) y de
“trabajador” (art. 2.1.a) en base a los criterios jurisprudenciales del TJUE desde el caso
Lawrie-Blum (y que han sido abordados)?®.

El Capitulo Il (“Informacion sobre la relacion laboral”) complementa las obligaciones de
informacion ya previstas en la Directiva que reemplaza y el Capitulo III (“Requisitos minimos
relacionados con las condiciones de trabajo™) contiene una serie de condiciones minimas
exigibles para toda relacion laboral: un limite en relacion con la duracién de los periodos de
prueba®®, una norma general que prohibe impedir al trabajador aceptar trabajo con otro
empleador fuera del calendario de trabajo; derechos a una mayor previsibilidad del tiempo de
trabajo y a un plazo de preaviso razonable para los que tienen calendarios de trabajo
variables; la posibilidad de solicitar una transicion a una forma de empleo que ofrezca una
previsibilidad y una seguridad mayores; y un derecho a formacion obligatoria gratuita.

En este sentido (a modo de — breve - valoracion critica de la propuesta) es importante advertir
que la Directiva no resuelve la controversia sobre la eventual calificacion de laboralidad del
trabajo a través de plataformas (offline y online), pues, se recurre a una descripcion clasica a

234 En este sentido, la propuesta recoge la sugerencia de la en la Resolucion de la Eurocdmara anteriormente
citada de Julio de 2017. En concreto, se recomienda que la Comision y los Estados miembros empleen el
concepto de la OIT de “trabajador” en lugar del concepto de “empleado” (definido en términos mas estrictos),
porque “podria contribuir a una mejor aplicacion y comprension de los principios y derechos fundamentales en
el ambito laboral”. Por este motivo, el Parlamento pide a los Estados miembros que tengan en cuenta los
siguientes indicadores de la OIT para determinar la existencia de una relacion laboral (y que reproduzco en su
literalidad): - el trabajo se realiza segln las instrucciones y bajo el control de otra persona; implica la integracion
del trabajador en la organizacion de la empresa; es efectuado Unica o principalmente en beneficio de otra
persona; debe ser ejecutado personalmente por el trabajador; se lleva a cabo dentro de un horario determinado, o
en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el trabajo; es de cierta duracion y tiene cierta continuidad;
requiere la disponibilidad del trabajador o implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias por
parte de la persona que requiere el trabajo; se paga una remuneracién periédica al trabajador que constituye su
Unica o principal fuente de ingresos, y también pueden estar previstos pagos en especie tales como alimentacion,
vivienda o transporte; se reconocen al trabajador derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales.
Una aproximacion a diversas propuestas para calificar estas relaciones en CALVO GALLEGO (2017, 3).

235Y que, dicho sea de paso, pondria en entredicho (con mayor motivo) la validez del periodo de prueba del
contrato indefinido de apoyo a los emprendedores.
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partir de los rasgos anteriormente descritos. Lo que inevitablemente reconduce cualquier
discrepancia al estudio del caso concreto. No obstante, también es importante advertir que el
citado contendido de la propuesta solo es exigible si, efectivamente, concurren los rasgos
caracteristicos del trabajo por cuenta ajena®®. En paralelo (como cuestion derivada, pero
particularmente relevante), téngase en cuenta que, lejos de prohibir los acuerdos de cero
horas (como planteaba la CES), les da cierta “carta de naturaleza”.

En paralelo a esta propuesta, asumiendo que en la economia de las plataformas el trabajo por
cuenta ajena ocasional puede ser frecuente (o incluso promovido — “algoritmicamente” - por
las propias empresas para eludir sus responsabilidades), es esencial que, como minimo, se
prevea algun tipo de proteccion social minima. Y, desde este punto de vista, esta propuesta de
Directiva debe complementarse con la iniciativa Comunitaria destinada a garantizar el acceso
a la proteccion social (y a los servicios de empleo) para todas las formas de empleo y que esta
prevista por el Pilar Europeo de Derechos Sociales (PEDS)%.

Como se sabe, esta iniciativa tiene por objeto aplicar los derechos fundamentales de todos los
trabajadores en materia de proteccion social, independientemente del tipo y la duracion de su
relacion laboral, a partir de determinados principios. Asi, se establece (Principio 12) que
“Con independencia del tipo y la duracién de su relacion laboral, los trabajadores por cuenta
ajena y, en condiciones comparables, los trabajadores por cuenta propia, tienen derecho a una
proteccion social adecuada”; incluyendo, entre otras dimensiones, prestaciones por
desempleo (Principio 13); pensiones de vejez (Principio 15); y asistencia sanitaria de calidad
(Principio 4).

Y, en este sentido, el CES, en sus valoraciones sobre la segunda fase de consultas sobre esta
iniciativa (y constatando la falta de voluntad de las organizaciones de empresarios de entablar
negociaciones ex art. 155 TFUE), expone un conjunto de valoraciones que pueden erigirse en
una buena linea de trabajo al respecto.

En concreto, expone (p. 5) la necesidad de “proteger a todos los trabajadores no
convencionales, incluidos los auténomos y los que trabajan para plataformas digitales”8.
Ademas, afiade (p. 8) que en el empleo atipico y el trabajo autbnomo, es necesario identificar
correctamente “al empleador/intermediario/cliente responsable de los pagos a la seguridad
social”. En particular, sefiala que “es fundamental que en las relaciones laborales triangulares
(agencias de empleo temporal, plataformas digitales, etc.) se defina claramente quién es
responsable del pago de las cotizaciones a la seguridad social y/o de los impuestos, con una

236 De forma derivada debe tenerse en cuenta que la propuesta no hace referencia alguna a otras modalidades de
empleo (como trabajadores auténomos, como reclamaba la CES en la segunda fase de consultas).

237 pyede accederse en este enlace: https://ec.europa.eu/commission/priorities/deeper-and-fairer-economic-and-
monetary-union/european-pillar-social-rights/european-pillar-social-rights-20-principles_es (Gltima consulta:
25/01/2018).

28 Posicién de la CES sobre la segunda fase de la consulta de los interlocutores sociales sobre posibles
acciones para abordar los retos del acceso a la proteccion social de las personas en todas las formas de empleo
(en el marco del Pilar Europeo de Derechos Sociales), 13 y 14 de diciembre 2017. Puede consultarse en
http://www.cc00.es/9e977482194e164fe8f57f630ff8eh6b000001.pdf (Ultima consulta 25/01/2018)
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responsabilidad principal para los intermediarios”. Y advierte del riesgo de que los “costes
adicionales para un empleador/intermediario/cliente relacionados con las cotizaciones no se
eviten (legalmente o de otro modo) o deduzcan injustamente de la remuneracion o salarios”.

Por otra parte, asumiendo que el empleo atipico dificulta el acceso a prestaciones minimas
adecuadas (“debido a un nivel de cotizacion insuficiente por falta de ingresos o por una
duracion/tiempo de trabajo insuficiente”), apunta (p. 9) lo siguiente: en primer lugar, la
necesidad de garantizar el acceso “a una gama minima y suficiente de prestaciones de
seguridad social y proteccién social y servicios de empleo, con independencia del tipo y
duracion de su contrato y tiempo de trabajo”; y, en segundo lugar, emplaza a los Estados a
que completen “los requisitos minimos para garantizar que todos los trabajadores disfruten de
una proteccion social minima adecuada (en particular, en el caso de los regimenes de
pensiones)”.
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V1. Valoracion final

El anélisis efectuado en este estudio sugiere que se esta produciendo un “falso debate sobre la
dependencia o subordinacion”, de modo que el trabajo a través de las plataformas (offline y
online) no predetermina en su génesis una intrinseca (e inevitable) devaluacion de este rasgo
(amenazando su cognoscibilidad). De modo que, sin negar los desafios que esta nueva
realidad atesora y que afectan a mdaltiples instituciones juridico-laborales, he defendido la no
obsolescencia de los rasgos caracterizadores del trabajo asalariado en este entorno.

El cardcter modular y modulable de estos elementos es suficiente para poder afirmar que el
trabajo desarrollado a través de plataformas prestadoras del servicio subyacente no precise de
su redefinicion®°. Tampoco parece necesario una reformulacion expansiva de las reglas
juridico-laborales con el objeto de integrar los vinculos contractuales que no cumplen los
rasgos definidores de la laboralidad, bien porque adquieren una naturaleza marginal, o bien,
porque pueden subsumirse en el concepto del trabajo por cuenta propia o autbnomo
dependiente.

Al hilo de esta reflexién tampoco creo que sea necesario que se configure una nueva
categoria conceptual, proxima a lo que se conoce como “trabajador independiente” (“a

caballo” entre el trabajo por cuenta ajena, por cuenta propia y el autbnomo dependiente).

Y, por derivacion, aunque un sector de la doctrina sostiene otro planteamiento®°, también
cuestiono la necesidad de crear a nivel interno una relacion laboral especial®*.

Especialmente, por los siguientes motivos (cuatro):

239 En términos similares, CAVAS MARTINEZ (2017), p. 54. En contra, TODOLI SIGNES (2016, p. 15 y 16)
entiende que la extension del concepto tradicional de contrato de trabajo a estas realidades derivaria en la
extension de prescripciones incompatibles o incluso perjudiciales para los trabajadores. En concreto se afirma
que la flexibilidad horaria propia de este sector seria incompatible con la regulacién sobre jornada, horario,
descanso y vacaciones. Y, el salario fijo, medido por horas, también seria incompatible con un modelo en el que
el trabajador puede escoger cuéntas horas trabaja. En contra también, DAGNINO (2016), p. 14 y 15; y
ARAGUEZ VALENZUELA (2017), p. 18. Algunos investigadores proponen que la identificacion de crowd
workers se lleve a cabo a partir de la valoracion conjunta de las siguientes distinciones: el trabajo como fuente
de ingresos, respecto de otras fuentes; la bisqueda de trabajo mediante plataformas, respecto de otras formas de
buscar trabajo online; el crowd work propiamente dicho respecto de otras formas de trabajo casual o just-in-
time; la frecuencia del trabajo (para distinguir el trabajo marginal del que no lo es); y, finalmente, la proporcion
de los ingresos que con el crowd work se obtienen. HUWS et al. (2017), p. 14 y 15. GINES y GALVEZ (2016,
p. 37), entienden que “en un futuro, probablemente sera necesario el replanteamiento de la nota de laboralidad
de subordinacion y dependencia juridica”. Y, afaden que “aunque debilitada la nota de subordinacion (...) no
necesariamente deberian quedar excluidas del dmbito del Derecho del Trabajo cuando tampoco pudieran
calificarse como trabajo por cuenta propia”.

240 Abogando por la creacion de una relacion laboral especial, TODOLI SIGNES (2016), p. 15 y 16;
RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2016), p. 61; ARAGUEZ VALENZUELA (2017), p. 19; y CAVAS
MARTINEZ (2017), p. 54. Autor que también apuesta por la creacion de un Sistema Especial de la Seguridad
Social ex art. 11 LGSS.

241 En términos similares, SERRANO OLIVARES (2017), p. 45; y SUAREZ CARUJO (2017, 2), p. 38.
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- En primer lugar, porque la reciente propuesta de Directiva 91/533, sobre unas
condiciones laborales transparentes y previsibles, ha apostado por la figura del
“trabajador” para este entorno (y, ademas, de acuerdo con una conceptuacion de
indicios “clasica”);

- En segundo lugar, porque, porque las consecuencias de un marco normativo de estas
caracteristicas podria tener efectos muy contraproducentes (y, dada la experiencia
reciente, dificilmente corregibles una vez puesto en marcha), pues, incrementaria
sustancialmente las ya de por si difusas fronteras del trabajo por cuenta ajena,
incrementando su inestabilidad e imprecision;

- En tercer lugar, porque, en la medida que, en un futuro, no es descartable que el
trabajo en plataforma se extienda a las organizaciones empresariales “tradicionales” y,
por consiguiente, los trabajadores alternen la prestacion de servicios en las dos
“modalidades”, la justificacibn de esta especialidad quedaria seriamente
comprometida; y

- En cuarto lugar, porque, de crearse, es probable que se articularia un estatuto menos
protector que el comdn y, en un contexto en el que la precariedad y la atipicidad son
fendmenos en expansion, no parece oportuno crear un nuevo nicho para estimularlas
(segmentando aun mas el mercado de trabajo y promoviendo una nueva via para la
huida del Derecho del Trabajo). En efecto, si la atomizacion de tareas y
externalizacion a maltiples prestadores a través de plataforma tecnoldgica devaluara
per se la nocion de trabajo en régimen de subordinacién, estaria proyectando un
incentivo (perverso) a los sectores tradicionales a reconvertir su modelo de negocio
hacia este nuevo entorno con el Unico propoésito de obtener una ventaja competitiva a
través de la devaluacion de las condiciones de trabajo (y la degradacion en la calidad
del empleo seria probablemente intolerable).

A la luz de las recomendaciones comunitarias descritas, si parece oportuno complementar
alguno de los contenidos de las reglas existentes del trabajo por cuenta ajena, modificando el
Estatuto de los Trabajadores?*?. Antes de explorar la via de una relacion laboral especial,
parece que lo mas razonable seria empezar por reformular el contenido del art. 13 ET.
Especialmente porque no puede decirse que se haya agotado todo el “recorrido” que el
trabajo “a distancia” atesora®*,

242 No obstante, contrariamente a lo expuesto, se ha apuntado (RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2016, p. 61) que
precisamente la adaptacion de “las figuras laborales para hacerlas aptas para el trabajo en plataformas, es
posible producir una precarizaciéon atin mayor de la contratacion del trabajo”. Por otra parte, comparto las
cautelas apuntadas por la doctrina respecto a la autorregulacién (porque las dinamicas de las empresas dificultan
un proceso de representacion unitario que pueda defender los intereses de los trabajadores adecuadamente).
CAVAS MARTINEZ (2017), p. 54. Apostando por la autorregulacion en cambio, DAGNINO (2016), p. 16 y
17.

243 Extensamente sobre las particularidades en términos de proteccion social de la Seguridad Social derivadas
del trabajo a distancia (&mbito de aplicacién, actos de encuadramiento, accion protectora, prestaciones) en,
SIERRA BENITEZ (2017), p. 139 y ss.; y desde un punto de vista més dilatado en el tiempo, THIBAULT
ARANDA (2000), p. 253 y ss.
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A su vez, los desajustes que el trabajo a través de plataformas por cuenta ajena plantea,
algunos de ellos comunes a los de otras realidades del trabajo asalariado, deberian integrarse
en el marco de la relacion laboral “ordinaria” o “comun” (entre otras materias, sin animo de
exhaustividad: garantizar el salario minimo, portabilidad de las valoraciones; ordenacion de
tiempo de trabajo y de los descansos; proteccion y promocion de la conciliacion de la vida
familiar y laboral; titularidad y uso de los medios de produccion tecnoldgicos — software y
hardware; proteccion de la privacidad, de la seguridad y salud, de la igualdad y la no
discriminacion; garantia y proteccion de los derechos colectivos; promociéon de la
formacion).

Y, aunque no ha sido objeto de un estudio pormenorizado en este ensayo, me gustaria
complementar lo expuesto con las siguientes valoraciones/reflexiones (seis) a modo de meras
notas o apuntes:

- En primer lugar, comparto con algunos autores ciertas deficiencias del reégimen
juridico del trabajo auténomo para los casos en los que la plataforma no preste el
servicio subyacente, al identificar multiples carencias del marco regulatorio actual (en
términos, entre otros, de responsabilidad, de continuidad en el ingreso, de estabilidad,
de calidad en las condiciones de trabajo, régimen de responsabilidad entre las partes,
proteccion social, etc.)?**. Y, probablemente, la suspension de las medidas dirigidas a
posibilitar que trabajadores por cuenta propia ejerzan su actividad a tiempo parcial (ex
DF 172 Ley 3/2017, de Presupuestos Generales del Estado para 2017) no contribuya a
colmar algunas de las necesidades muy presentes de este entorno.

- En segundo lugar, aungue es claro que la figura del TRADE, en los términos en los
que esta configurada, tiene una capacidad de respuesta limitada®*®, tampoco creo que
deba ser automaticamente descartada (podrian darse situaciones en las que tenga un
encaje adecuado)?4®,

244 RODRIGUEZ-PINERO ROYO (2017), p. 210 y 211. Autor que sugiere la creacion de un nuevo contrato de
arrendamientos de servicios. Y, en cuanto a las particularidades del trabajo autonomo en plataforma y algunas
sugerentes medidas para atender a sus especificidades en, SIERRA BENITEZ (2017), p. 139 y ss.; y
MERCADER UGUINA (2017, 2), p. 117 a 120; y (2017, 3), version digital. En relacion a este colectivo
también es interesante traer a colacién la anteriormente citada Opinién de la Comision de Empleo y Asuntos
Sociales de marzo de 2017 y que apunta a la necesidad de garantizar una remuneracién profesional y unos
plazos de pago seguros a los trabajadores auténomos y a los profesionales que desarrollan actividades para las
empresas de la economia de las plataformas

245 Un sector de la doctrina ha descartado el ajuste de los TRADE a este entorno (pues, si efectivamente prestan
servicios para plataformas de intermediacion, no prestaran servicios para un unico cliente; y si lo hacen para una
que presta servicios subyacentes, probablemente concurrirdn los elementos definidores del trabajo por cuenta
ajena). TODOLI SIGNES (2016), p. 19 y 20; GUTIERREZ ARRANZ (2016), version digital; y CAVAS
MARTINEZ (2017), p. 55. No obstante, es una opcion que parece haber escogido Deliveroo a nivel interno, tal
y como se desprende de esta noticia publicada en “El Mundo” el 19 de junio 2017:
http://www.elmundo.es/economia/empresas/2017/06/19/5947bd4bcad741fe1f8b45e6.html  (Gltima  consulta:
25/01/2018).

26 MERCADER UGUINA (2017, 3, version digital), tras afirmar que los nuevos modos de prestacion de
servicios pone en cuestion los moldes clésicos de las formulas tradicionales de trabajo por cuenta propia,
entiende que es una figura que debe revalorizarse.
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- En tercer lugar, es obvio que este conjunto de medidas no seria incompatible con el
fomento de otras formas trabajo asociado?¥’, siempre que se adeclien a su naturaleza y
requisitos formales y materiales?,

- En cuarto lugar, la adaptacion del sistema de Seguridad Social en aras a garantizar
una cobertura y proteccion social y sanitaria adecuada a los prestadores de servicios
de las plataformas (y la coordinacion entre los Estados miembros en términos de
exportacion de prestaciones y de acumulacion de los periodos de cotizacion) deberia
ser una consecuencia derivada. En este sentido, teniendo en cuenta el ambito de
aplicacion subjetiva propuesto de la Directiva 91/533 (incluyendo a los trabajadores
que no tienen fijada de antemano un nimero de horas de trabajo) y la prevision de un
contenido minimo, creo que seria oportuno que, para aquellos casos en los que los
servicios prestados por cuenta ajena sean calificados como “esporadicos”, se articulen
medidas de proteccion social minima.

En efecto, si bien es cierto que la propia plataforma puede estar interesada en
promover la aceptacion de encargos, téngase en cuenta que, en un escenario de
muchas personas inscritas en la plataforma y a disposicién, podria dificultar la
acumulacién del nimero de encargos minimo para superar el umbral de lo que se
entienda como “empleo marginal” (esto es, una “prestacion minima por cuenta
ajena”). E, incluso, en funcidn de la calificacion juridica (judicial o normativa) que se
acabe atribuyendo a esta tipologia de servicios (por cuenta ajena 0 Nno) no es
descartable que (dado los costes asociados), en funcién del tipo de servicio que
ofrezca la plataforma, se llegue a modificar el algoritmo para espaciar los encargos (y
asi tratar de evitar esta calificacion). Pues, no cabe duda que los propietarios de las
plataformas “van aprendiendo” sobre la marcha®*® y adaptaran en todo lo posible la
configuracién (no solo tecnoldgica) de su modelo de negocio para tratar de evitar la
laboralidad de los prestadores de servicios (pues, la viabilidad empresarial esta, en

247 En efecto, la CAEEC propone que se fomente “el emprendimiento y el cooperativismo” en el “sector
emergente de la economia colaborativa y las plataformas digitales, con el fin de reducir los riesgos planteados
por los nuevos modelos de negocios en relacién con los derechos y las condiciones laborales de los
trabajadores”. En términos similares, la doctrina (RODRIGUEZ-PINERO ROYO, 2016, p. 59 y 63) también ha
propuesto diversas alternativas para atender a estas necesidades: “formas de trabajo asociado, el autoempleo
colectivo via cooperativas o sociedades laborales de trabajadores que ofrezcan sus servicios a un mercado
fragmentado a través de soportes tecnoldgicos; o bien como sociedades profesionales que agrupen a personas
trabajando por cuenta propia”. Apostando también por el cooperativismo, AUVERGNON, P. (2016), p. 12..

248 En relacion a las cooperativas, debe tenerse en cuenta el riesgo a la posible calificacion de una cesion ilegal
si efectivamente no se cumplen con los requisitos formales y materiales de las mismas. Ver un ejemplo al
respecto en, BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, I. (2017), version digital. En este sentido, la EurocAmara también
ha apuntado la posible asimilacion de algunas plataformas al fenémeno interpositorio que opera en el marco de
las ETT (relacion contractual triangular entre: el trabajador de la empresa temporal/el trabajador de la
plataforma; la empresa de trabajo temporal/la plataforma en linea; la empresa usuaria/el cliente); y, por
consiguiente, la aplicacion de la Directiva 2008/104

249 | a adaptacion de Uber en Espafia podria ser ilustrativa de esta capacidad de adaptacion a las circunstancias.
Una exposicion de los cambios a raiz de las primeras reacciones de los 6rganos administrativos y judiciales en
ARAGUEZ VALENZUELA (2017), p. 14 y ss.
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gran parte, condicionada a su no calificacion), al menos, atendiendo a lo que por tal se
entiende hoy en dia®*®.

Es en este contexto de “marginalidad” (y mientras no se supere este umbral) en el que
probablemente sea conveniente que la plataforma asuma, por defecto, una
responsabilidad social minima previendo la cobertura de ciertas contingencias (y, las
dos exigidas en la legislacion francesa podrian ser un buen punto de partida).
Especialmente si concurren los rasgos indiciarios que identifican a una prestacion de
servicios como laboral (por ejemplo, ya reconocida a otros prestadores) y lo Unico que
lo impide (al menos, en un primer estadio) es su discontinuidad o una acumulacion de
encargos insuficiente. Proteccidn que deberia pasar a ser plena en el instante que, por
la suma de encargos, deje de ser “esporadica”?!.

- En quinto lugar, en los casos en los que la plataforma opere como un mero
intermediario tecnoldgico®? parece razonable que se articulen umbrales que permitan
identificar en qué instante se pasa de la relacion entre pares a una profesional®?3; y, en
este contexto, probablemente, la remuneracion del servicio deberia ser un claro
indicio de esta Gltima (Ssiempre que no se esté compensando los costes realizados para
la ejecucion de las actividades)?®*.

- Y, en sexto lugar, como complemento de estas actuaciones, es perentorio que se
pongan en marcha medidas de inspeccion que sancionen aquellas conductas y
practicas que se aparten de estos estandares (materiales y formales), debiéndose

250 De hecho, los propios responsables de alguna de estas plataformas han reconocido que la contratacién por
cuenta ajena de los prestadores del servicio harian inviable el modelo de negocio. Ver al respecto, en relacion a
UberEats, “La Vanguardia”,
28/01/2018:http://www.lavanguardia.com/economia/20180128/44344399944/entrevista-manel-puig-uber-eats-
comida-a-domicilio.html

251 En términos similares, CALVO GALLEGO (2017, 1), p. 380.

252 Para el caso de que la plataforma se limite a posibilitar el disfrute temporal de ciertos bienes, siguiendo a
CALVO GALLEGO (2017, 3), “resulta obvio que los problemas seran basicamente tributarios, de proteccion
del consumidor, de defensa de la competencia frente a terceros, o incluso administrativos de regulacién o de
autorizacion en los distintos niveles de normacién propio de cada uno de estos servicios. Pero lo que resulta
también evidente es que los problemas nucleares generados por este tipo de economia “colaborativa” de bienes
no son los laborales o de proteccion social”.

253 Como se sabe, el régimen del trabajador auténomo permite excluir a los trabajadores que se dedican
ocasionalmente a la realizacién de determinadas actividades. Lo que implica la necesidad de constatar la
habilitualidad en el tiempo de las mismas y, para el caso que no sea posible, se recurre a ingresos originados.
Asi, siguiendo a SIERRA BENITEZ (2017, p. 156) — que recoge el criterio jurisprudencial - se ha entendido que
“no concurre este requisito cuando la dedicacion en el tiempo es incierta y los ingresos estan por debajo del
salario minimo interprofesional, por lo que se exonera al trabajador de las obligaciones de alta y cotizacion en
dicho régimen de la seguridad social”. Ver al respecto también, GINES y GALVEZ (2016), p. 14 y ss.

24 En este sentido, la doctrina también ha identificado los pardmetros que permitirian definir el trabajo
auténomo (HUWS et Al, 2017, p. 50 y 51): Si el trabajador tiene el derecho de determinar el precio de los
bienes o servicios producidos; Si el trabajador tiene el derecho de especificar como debe hacerse el trabajo; Si el
trabajador tiene derecho a emplear a otros para hacer el trabajo; Si el trabajador conserva los derechos de
propiedad intelectual en sus resultados de trabajo; Si el trabajador es libre de trabajar para maltiples clientes y
normalmente lo hace. Y para el caso de que el trabajador no cumpla con los anteriores debe ser considerado
trabajador subordinado como la posicion por defecto.
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prestar especial atencion en el trabajo no declarado y el trabajo autonomo ficticio.
Aunque, como ha advertido la doctrina®>®, en ocasiones, dificilmente estas medidas
serén efectivas.

Para concluir, debe aplaudirse la Proposicion no de Ley de la Comision de Empleo y
Seguridad Social del Congreso de los Diputados, de finales de diciembre de 2017, sobre la
definicion de las modificaciones normativas necesarias para adecuar las relaciones
economico-laborales entre individuos y empresas en el marco de las plataformas digitales,
instando al Gobierno a la elaboracion de un informe, teniendo en cuenta a los interlocutores
sociales, que “identifique las reformas necesarias para adecuar la legislacion econdmica
laboral vigente, tanto por cuenta propia como por cuenta ajena, a los desafios del cambio
tecnoldgico sobre nuestro sistema productivo, asi como a las plataformas digitales y a sus
usuarios”2%.

A la luz de lo expuesto, es claro que queda un largo camino que recorrer y converger en el
marco normativo mas adecuado no sera una tarea facil. No obstante, creo que no conviene
olvidar que, a la hora de sopesar las medidas a adoptar, es esencial asumir que el marco
normativo proyecta una serie de incentivos (y rémoras) en los operadores y el nivel de
calidad o degradacion en el empleo de la economia de las plataformas serd (principalmente)
una resultante de los limites previamente fijados por el Derecho.

Espero que seamos capaces de aunar esfuerzos y afrontemos este reto prospectivamente,
porque, sin duda, conviene modernizar la legislacion en vigor con una “logica de
anticipacion”.

2% En efecto, SERRANO OLIVARES (2017, p. 29 y 30), en el marco del “crowdwork on line”, apunta que la
desconexion territorial entre la empresa/plataforma digital y los prestadores de servicios plantea importantes
problemas préacticos. Especialmente porque pueden darse diferencias de calificacion juridica entre el pais de
establecimiento de la plataforma y el pais donde se desarrolla efectivamente el trabajo, sin olvidar las
dificultades de control y exigencia dada la distancia fisica y territorial. Advirtiendo, a su vez, que la circulacién
transfronteriza de sentencias judiciales y de sanciones administrativas se circunscribe al marco europeo (UE y
EEE).

26 http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/D/BOCG-12-D-277.PDF . En paralelo también
puede consultarse la “Declaraciéon comin sobre la economia colaborativa y sus repercusiones en el ambito del
trabajo y las relaciones laborales”, adoptada en una reunion de los Consejos de Relaciones Laborales de
Catalufia, Andalucia, Galicia y el Pais Vasco, celebrada los dias 1 y 2 de diciembre 2016.
http://treball.gencat.cat/web/.content/13_-
consell_relacions_laborals/noticies/CRL_EconomiaCol/DECLARACION-COMUN-SOBRE-LA-
ECONOMIA-COLABORATIVA-Y-SUS-REPERCUSIONES-EN-....pdf . Y, el informe “Posicionament del
CTESC sobre I’economia col-laborativa” del Consejo de Trabajo, Econémico y Social de Catalufia (2017). Una
breva valoracion al respecto en, ROJO TORRECILLA, E. (2017, 5), version digital.
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