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RESUMEN

Las nuevas plataformas virtuales estan cambiando la forma en la que se
presta servicios. La tecnologia est trasformando las organizaciones empresa-
riales de forma que el trabajador subordinado es menos necesario. Un nuevo
tipo de empresas —“on demand economy” “Gig economy”— se dedican a conec-
tar al cliente directamente con el prestador de servicios. De esta forma, estas
companias desarrollan su principal actividad a través de trabajadores auténo-
mos. En este contexto, el Derecho del Trabajo se enfrenta a su mayor desafio,
teniendo que regular una realidad muy diferente a la existente en el momento
en el que fue creado. En este estudio se analiza, desde un punto de vista juri-
dico, la adecuacion del nuevo tipo de empleados al concepto legal de traba-
jador. Posteriormente, se hace una critica a esta posibilidad y se propone un
modelo regulatorio alternativo desde la perspectiva de la politica del derecho.

PALABRAS CLAVE: DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA, TRABAJADOR AUTONOMO,
CONTRATO DE TRABAJO, “UBER ECONOMY”, GIT ECONOMY, TRADE.
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ABSTRACT

The Digital era has changed dramatically industrial relationships. This
has caused a considerable legal uncertainty about which rules apply to
cyberspace. Technology is transforming business organization in a way
that makes the employee —as subordinate work— less necessary. A new
type of companies “on demand economy” “sharing economy»— dedicated
to connecting customers directly with individual service providers are
emerging. Thus, these companies develop their core business completely
through workers classified as self-employed. In this context, employment law
is facing its greatest challenge, dealing with a very different reality compared
with the one existing when it was created.

KEYWORDS: OUTSOURCING, SHARING ECONOMY, EMPLOYMENT CONTRACT,
SELF-EMPLOYMENT, “UBER ECONOMY”, GIG ECONOMY, ECONOMIC DEPENDENCY.

1. LAS NUEVAS FORMAS DE PRESTACION DE SERVICIOS EN LA ERA DIGITAL
1.1 NUEVO TIPO DE EMPRESAS

El concepto de trabajador subordinado por cuenta ajena naci6 en un con-
texto donde no existia internet. Con la entrada en la era digital las formas
de prestacion de servicios han cambiado radicalmente creando gran inse-
guridad juridica respecto a qué normas son aplicables al ciberespacio. La
primera alarma provino con el auge del teletrabajo (Gabel et al., 2003: 304),
no obstante, los trabajadores online no han resultado los tGnico afectados. La
tecnologia esta transformado la forma de organizacion de las empresas de
tal modo que el trabajador subordinado es cada vez es menos necesario. Un
nuevo tipo de empresas esta surgiendo dedicada a poner en contacto clientes
directamente con prestadores de servicios individuales. De esta forma, estas
empresas desarrollan actividad principal completamente a través de traba-
jadores calificados como auténomos’. Las formas organizativas, permitidas

1 Este nuevo modelo de organizacién empresarial ha sido llamado “Uber economy”, pero también “on
demand economy”, economia colaborativa, “peer to peer economy” o “1099 economy”. Cada nombre
busca resaltar unas caracteristicas concretas dentro de un universo de nuevos modelos de negocio que

comparten la idea de la existencia de una plataforma virtual que busca conectar oferta y demanda.
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por las nuevas tecnologias, parece que vayan a concluir el proceso iniciado
hace afos de “huida del Derecho del Trabajo”(Baylos, 2000: 44).

1.2. GIG ECONOMY

Este nuevo modelo de negocio ha sido llamado por la doctrina Estadounidense
como la “uber economy”, “Gig economy” o crodwork offline especifico. El
crowdwork consiste en tomar una prestacion de un servicio, tradicionalmente
realizada por un trabajador, y descentralizarla hacia un indefinido y, normal-
mente, gran numero de personas en forma de llamamiento o convocatoria
(Howe, 2006). De esta forma, estas nuevas empresas de base tecnoldgica, en
principio, se limitan a poner en contacto al cliente —solicitante de una pres-
tacién de servicios— con la persona que realiza finalmente la prestaciéon —el
trabajador o auténomo—. Tal nivel de descentralizacién productiva no habia
sido posible hasta el desarrollo de la tecnologia actual. Las empresas dedican su
negocio a la creacién de una plataforma virtual (pagina web, apps, etc.) donde
los clientes pueden localizar directamente a una persona individual que realice
la prestacion de servicios demandada.

Estas empresas propietarias de la plataforma virtual alegan ser inicamente
una base de datos donde clientes y prestadores de servicios pueden encontrarse,
permitiendo la calificacién de los trabajadores como auténomos. De esta forma,
con la inaplicacion de las protecciones concedidas por el Derecho del Trabajo
—especialmente por la inaplicacion del salario de convenio— el cliente, a través
de estas plataformas, puede obtener el servicio a un precio mucho menor que
el que una empresa tradicional podria ofrecer.

Los posibles negocios del sector terciario afectados por este nuevo tipo de
empresas son casi infinitos. Actualmente, a modo de ejemplo, se puede nom-
brar; Uber —para transporte de pasajeros—; Sandeman —para guias turisti-
cos—; FlyCleaners —lavanderia personal—; Myfixpert —reparacion de aparatos
electronicos—; Chefly —cocinero a domicilio—; Helpling —limpieza del hogar—;
Sharing acamdemy —profesores particulares— . Como se ve, no se esta ante
tele-trabajadores que pueden realizar todo el trabajo online, sino ante activi-
dades que requieren una ejecucion local del trabajo —offline. Es importante
advertir, ademas, que las empresas, descritas —y que se pretenden analizar—
cada una de ellas pertenece a un sector concreto y el cliente, cuando recurre
a ellas, busca obtener una prestacién de servicios especifica. No se trata de
empresas que poseen un tablon de anuncios donde cualquier usuario puede
hallar cualquier tipo de trabajador, sino ante un definido y concreto tipo de
negocio. La diferencia es importante dado que las plataformas que se atienen a
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una actividad concreta, en la mayoria de casos, ejercen un control mucho mayor
sobre sus trabajadores. Es decir, como lo haria una empresa tradicional, una
compania que se dedica al transporte de pasajeros desea mantener su marca
en alta consideracidn, para ello debe proveer de un buen servicio y asegurarse
de que sus “colaboradores” asi lo hagan. A pesar de ello, las empresas siguen
calificando como auténomos a este nuevo tipo de trabajador que presta servi-
cios a través de una plataforma virtual.

1.3. UBERPOP

Como exponente del crowdsorcing offline se debe resaltar el caso Uber. La
empresa Uber es propietaria de una plataforma virtual donde se pueden obte-
ner servicios de transporte de pasajeros en ciudad? La mecanica es sencilla.
Cualquier usuario, mediante la aplicacién moévil que Uber ofrece gratuitamente
a cualquier persona, puede acceder automaticamente, via GPS, al conductor
Uber en activo mas cercano y solicitar, a través de la aplicacion, un viaje. No
obstante, Uber no contrata conductores ni posee una flota de automoviles; por
el contrario, Uber cuenta con que sus “socios” conductores hagan el trabajo.
Dichos colaboradores, deben enviar una solicitud y superar con éxito el proceso
de autorizacién para formar parte de la flota. Dicho proceso incluye enviar
a Uber la licencia de conductor, el registro del coche y el seguro. En algunos
casos, dependiendo de la ciudad, se puede solicitar superar un test de conoci-
miento geografico del lugar y tener una entrevista con un empelado de Uber.
Uber requiere al conductor que el vehiculo que se utilice sea de menos de 10
afios de antigliedad. El coste del servicio no es negociable para ninguna de las
dos partes, por el contrario, viene fijado por Uber. Las propinas al conductor
estan prohibidas por Uber. Uber obtiene sus beneficios por cada viaje realizado
donde cobra entre 10 y el 20% de cada transaccién. Los clientes pueden evaluar
al conductor y estas evaluaciones son publicas para el resto de clientes (Avi,
2014). En caso de obtener evaluaciones negativas, Uber puede deshabilitar el
acceso a la aplicacion del conductor impidiéndole trabajar mas con ellos. Uber
también puede retirar el acceso a la aplicacién por otras razones; como criticar
a la empresa en las redes sociales (Huet, 2014).

2 Por tanto, estamos ante un Crowdsorcing especifico. No obstante, también existen plataformas
web de crowdsorcing offline genérico, que ponen a disposicion trabajadores para cualquier tipo de
trabajo. Ver TaskRabbit.com o Gigwalk.com, donde se pueden contratar trabajadores para repartos
a domicilio, para montajes de muebles, tareas domésticas, auditorias de almacenes, comprobacion

de precios, “phantom costumer”, entre otras.
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Por otra parte, el conductor puede elegir cuando trabajar y cuando no,
ademas de poseer la potestad de no aceptar los encargos que no desee realizar
con la tnica salvedad de que una vez aceptado un viaje debe ser realizado*
Sumado a ello, el “Manual del conductor” de Uber senala que se espera que los
conductores acepten todos los viajes y que se investigara, con la posibilidad
de desactivar al conductor, si se rechazan demasiados viajes. En caso de que
no se trabaje como conductor durante un periodo de tiempo, Uber desactiva
al conductor (aunque solamente tiene que solicitar volver a estar de alta, para
volver a poder prestar servicios de nuevo). El manual —que no es vinculante,
sino que se presenta como meras sugerencias— también invita a los conductores
a vestir de forma profesional, asi como, propone que la radio esté apagada o con
musica suave de Jazz. También dentro de las recomendaciones al conductor, se
sugiere que abra la puerta de su cliente para que entre en el vehiculo (Rogers,
2015; 11) y que se tenga preparado un paraguas en caso de lluvia para que el
cliente no se moje al entrar o salir del vehiculo*

Sumado a lo anterior, el conductor debe pagar por los gastos —gasolina,
seguro impuestos—, proveerse de vehiculo y asume los riesgos de accidente.
No obstante, Uber ofrece un seguro a todos sus conductores, a mejor precio
que el mercado, a través de una aseguradora con la que tiene un convenio.

1.4. CARACTERISTICAS DEL MODELO NEGOCIO

Con la descripcion del funcionamiento de Uberpop se pretende realizar un
analisis del nuevo modelo de negocio que sea extrapolable con independencia
de cudl sea el sector productivo. De esta forma, se pueden obtener las siguientes
caracteristicas:

1) Menor dependencia. La principal caracteristica, y la que conlleva a
que se realice el presente estudio, es que este nuevo tipo de empresas
no van a necesitar dirigir y supervisar el trabajo realizado. Las empre-
sas, a través de la tecnologia, van a confiar en las evaluaciones realiza-
das por sus clientes de los resultados del trabajo para tomar decisiones
en materia de seleccion de futuros prestadores de servicios y de ceses
(control ex ante y control ex post). Ni siquiera las empresas tendran

3 Uber Terms and Conditions www.uber.com/legal/usa/terms

4 Recogido en los hechos probados del auto por el que se admite a juicio una demanda de los
trabajadores contra Uber por calificacion erréonea como autonomos —independent contractors—, ver
O’connor v. Uber Technologies, Inc., No C-13-3826 EMC, 2015.
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razones para formar a aquellos que prestan servicios pues estos, si
desean trabajar, tendran que estar formados y listos para el trabajo.
El trabajo moderno, a través de redes virtuales, se configura con una
menor subordinacién y una mayor libertad para el trabajador a la hora
de realizar su trabajo. A pesar de ello, se observa que la plataforma vir-
tual retiene gran parte del control sobre la forma en la que se presta el
servicio. En efecto, en las plataformas que se dedican a un negocio con-
creto, la empresa propietaria de la plataforma, y la marca, tiene interés
en que el servicio se preste correctamente, dado que su marca distintiva
depende de ello.

2) Economias de escala o necesidad de una masa critica. El negocio se
basa principalmente en acumular una gran cantidad de prestadores de
servicios y de usuarios. Precisamente, el hecho de que se cuente con una
gran cantidad de ellos es lo que hara innecesario a la empresa contratar
trabajadores propios y sefialarles un determinado horario de trabajo o
una jornada. La empresa cuenta con que el gran nimero de “colabora-
dores” asociados haga que los clientes siempre encuentren un presta-
dor de servicios disponible. Derivado de esta necesaria masa critica de
usuarios y prestadores de servicios, el mercado va a tender a conver-
tirse en un monopolio no pudiendo existir mas de dos o tres empresas
que se dediquen al mismo sector. En cualquier caso, alcanzar la masa
critica necesaria implicard unos costes de entrada elevadisimos que
reducira la competencia.

3) Negocio global. Una vez creada la plataforma, expandirla por todo
el mundo tiene relativamente poco coste, por lo que también estas
empresas tenderan a ser globales y prestar servicios en todas partes del
mundo (Rogers, 2015; 10). Ademads, la expansion de la marca por todo
el mundo permitira aprovechar claras economias de escala permitiendo
obtener la confianza de los clientes en todas partes del mundo, haciendo
mas sencillo alcanzar la masa critica necesaria, pero a su vez aumen-
tando los costes de entrada para nuevas plataformas.

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

Sobre esta cuestion ha tenido oportunidad de pronunciarse un Tribunal
en EE.UU. declarando que Uber no puede ser considerada una “empresa
tecnoldgica” dado que una empresa de este tipo se abstendria de intervenir
en la prestacion de servicios’”. También el Abogado General del TJUE ha
declarado en el mismo sentido que Uber es una empresa de trasporte y no
una simple base de datos, por lo que no se beneficia del principio de libre
prestacion de servicios que el Derecho de la Unién garantiza a los servicios
de la sociedad de la informacion®

En efecto, como se ha visto, este nuevo tipo de empresas no se dedican exclu-
sivamente a conectar oferentes con demandantes sino que exige una serie de
requisitos a los conductores con objeto de conseguir una buena prestacién del
servicio para el cliente. Ademas de este control sobre la prestacion de servicios,
se debe advertir que los ingresos de este tipo de empresas, no provienen del
“acceso” a la base de datos, sino que la plataforma percibe sus ingresos por cada
tarea/trabajo realizado®. En fin, en mi opinidn, los consumidores no acuden a

5 Uber en su clausulado general de términos y condiciones establece que no son una empresa que provea
de servicios de transporte y por tanto renuncia a cualquier tipo de responsabilidad por los servicios
prestados por sus conductores, ver Uber Terms and Conditions, www.uber.com/legal/usa/terms

6 Por ejemplo, en el caso de Uberpop, si se considera una simple empresa de base tecnoldgica no tendria
responsabilidad alguna al incumplir las ordenanzas municipales del servicio de Taxi.

7 O’connor v. Uber Technologies, Inc., No C-13-3826 EMC, 2015.

8 Conclusiones del Abogado General en el asunto C-434/15 Asociacion Profesional Elite Taxi /
Uber Systems Spain, S.L.

9 Una empresa que solamente se dedicara a construir una base de datos cuyo negocio se dedicara
exclusivamente a permitir su acceso, sus ingresos provendrian precisamente de este acceso. Por el
contrario, Uber permite el acceso libre a la base de datos, cobrando tnicamente cuando se realiza

una prestacion de servicios (exactamente cémo funcionaria una empresa dedicada el transporte de
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estas plataformas porque tenga un listado de personas que pueden proveer dife-
rentes servicios, sino que acuden a una plataforma especifica para obtener un
servicio de concreto®. Ello deriva en que la reputacion de la empresa dependa
de que sus “colaboradores” hagan correctamente su trabajo. Esa es la razén
que justifica que las plataformas online desactiven a todos los colaboradores
que no mantengan alta las evaluaciones de los clientes.

2. EL IMPACTO DEL NUEVO MODELO DE NEGOCIO SOBRE LAS RELACIONES
LABORALES

2.1 LAS CUESTIONES A RESOLVER EN EL AMBITO LABORAL

Ante el surgimiento de esta nueva forma de interactuar en el mercado se
plantean dos cuestiones fundamentales. La primera, de orden juridico, consiste
en analizar si el concepto tradicional de trabajador subordinado sigue ampa-
rando esta nueva forma de trabajar. La segunda es una cuestion de politica
del derecho y radica en considerar si existe necesidad de ampliar el ambito de
proteccion del Derecho del Trabajo, haciendo una desconexién entre el trabajo
subordinado y la aplicacion de la normativa. Incluso, habra que plantearse la
posibilidad de que la proteccién requerida por este nuevo tipo de prestadores
de servicios sea diferente a la de los trabajadores subordinados teniendo que
diversificar el tipo de tutelas ofrecidas por el ordenamiento laboral.

2.2. EXISTENCIA DE DEPENDENCIA

Tradicionalmente se ha considerado auténomo a aquél que trabaja direc-
tamente para el mercado, ofreciendo su trabajo a uno o varios empresarios
sin integrarse en el ambito de organizacion de estos. El auténomo, para ser
considerado como tal, debe tener una organizacién propia e independencia
para decidir como prestar servicios con libertad para aceptar o no encargos,
aportando medios de produccién —materias primas, maquinaria, herramientas,
etc. — no cediendo anticipadamente el fruto de la prestacion de servicios y aten-
diéndose al resultado econdmico favorable o adverso del negocio (Martinez,
2007: 122). De esta forma, el nuevo tipo de trabajador —que presta servicios
a través de una plataforma virtual—, que aporta sus propios medios de pro-

pasajeros). En este sentido se pronuncia también (Aloisi, 2015: 17)
10 En el caso de Uber, los clientes acuden a Uber porque desean un servicio de transporte por ciudad

y porque saben que Uber les proveera de ese servicio.
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duccién, elige cuando trabajar —libertad de horario— y cuanto —libertad de
jornada— e incluso que tiene autonomia para elegir como prestar sus servicios,
no parece encajar con la definicion tradicional de trabajador.

Ante situaciones similares, la respuesta tradicional ha tendido a tratar de
expandir la calificacion de trabajador dependiente a nuevas formas de empleo
que por definicién habrian de entenderse como no subordinadas (Martinez,
2007: 106). En este sentido, se ha dicho que un trabajo organizado, determinado,
utilizado y aprovechado por el empresario, no es incompatible con la existencia
de un ambito de autonomia del trabajador en el desarrollo de la prestacion
laboral debida, sin que lo convierta en un trabajador auténomo (Rodriguez-
Pifiero, 1999). Por ello, la cuestién central sera conocer si los trabajadores
que prestan servicios en estas nuevas plataformas virtuales siguen, de alguna
forma, dentro del ambito de direccién y control o, por el contrario, la libertad
concedida para la prestacion del servicio es suficiente para convertirles en
trabajadores independientes y, por tanto, auténomos.

En EE.UU, Gran Bretana® y Brasil®*, donde se estan planteando los primeros
conflictos, la doctrina mayoritaria se inclina por defender que este nuevo tipo
de empresas estan calificando erréneamente a sus “colaboradores” debiendo
considerar que son trabajadores por cuenta ajena®. Los argumentos seguidos
son los siguientes:

2.3. NUEVAS FORMAS DE CONTROL

Las formas tradicionales de vigilancia y control de la calidad de la presta-
cién de servicios por parte de los trabajadores consistian en dar formacion
especifica de la empresa al trabajar y dictar instrucciones concretas sobre
como realizar el trabajo, unido a un sistema de vigilancia que aseguraba
el cumplimiento de dichas instrucciones. En las nuevas empresas nada de

11 Mr Y Aslam, Mr ] Farrar and Others -V- Uber 28 October 2016. Un comentario breve a la sentencia
se puede encontrar en https://adriantodoli.com/2016/11/02/comentario-a-la-sentencia-que-declara-la-
laboralidad-de-los-conductores-de-uber-en-uk/

12 Una pequefa resefia a la Sentencia en https://adriantodoli.com/2017/02/23/tribunal-de-brasil-
condena-a-uber-a-reconocer-derechos-labores-a-sus-conductores-comentario-a-la-sentencia/

13 En nuestro pais, la Inspeccion de Trabajo, ante la denuncia presentada el 20 de octubre de 2014 por
los representantes legales de tres organizaciones sindicales de taxistas de Barcelona ante la ITSS contra
la empresa Uber Systems Spain por incumplimiento de las obligaciones de cotizacion en el Régimen
General de la Seguridad Social, considera que los conductores de Uber son trabajadores por cuenta
ajena, ver http://economia.elpais.com/economia/2015/06/12/actualidad/1434135569_865496.html
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esto existe, no obstante, se defiende que ello no significa que las formas de
control de la prestacion del servicio hayan desaparecido sino que simple-
mente se han transformado’+. Las empresas confian en las evaluaciones de
los clientes para asegurarse unos estandares altos de prestacion de servi-
cios. De esta forma, las empresas, en vez de dar instrucciones y controlar
el proceso de ejecucion para asegurar su calidad, delegan estas funciones
en los clientes, utilizando posteriormente dicha informacién para tomar
decisiones sobre despidos®.

En efecto, aunque las empresas solamente establezcan “recomendaciones”
sobre como prestar servicios, aquellos profesionales que no las sigan, pueden
facilmente verse desactivados por unas malas evaluaciones de los clientes que
esperan que dichas recomendaciones —que son de conocimiento publico— se
cumplan ((Aloisi, 2015: 18))- De hecho, se razona que el nivel de monitori-
zacion del trabajo que reciben estos nuevos tipos de trabajadores es mucho
mayor que los trabajadores tradicionales dado que, desde la perspectiva de
los clientes, el trabajo es observable en todo momento (Sprage, 2015) y sin
coste alguno para la empresa. En las estructuras productivas tradicionales,
los mandos intermedios eran costosos para las empresas por lo que tendian
a mantener un nivel “6ptimo” de vigilancia y no un nivel “maximo”. En defi-
nitiva, la inexistencia o reduccién de instrucciones por parte del empresario,
en conjuncioén con la evaluacion del trabajo resultado por parte del cliente,
parece que como mucho implicara que el trabajador estara ahora sometido
a obligaciones de resultado y no de medios (Rodriguez-Pifiero, 1999).

2.4. EL CONTROL NECESARIO

Otra parte de la doctrina se inclina por defender que, aunque realmente
haya habido una disminucién del control por parte de la empresa, ello no
significa que el trabajador deje de ser subordinado. Es decir, que exista
cierta libertad en la ejecucion de forma inherente al tipo de trabajo ello no
va a desvirtuar la relaciéon subordinada (Sprage, 2015). En este sentido, lo

14 En el mismo sentido en el trabajo a distancia se ha mantenido que el haz de indicios tradicional resulta
ser totalmente ineficaz para reconocer nuevas formas de “dependencia juridica”. Se afirma que los
rasgos de integracion productiva —en el teletrabajo actual— son muy diferentes a los que identificaban
la prestacion laboral en el modelo fordista de la produccién. Al respecto ver, Rodriguez Saiiudo, F.,
(1999): Selma Penalva A., (2010)

15 Benjamine Sachs, Uber and Lyft: Customer Reviews and the Right-to-Control, On Labor, http://
g00.gl/RvT6iv
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importante no sera cuanto control el empresario ejerce, sino cuanto control
el empresario se reserva el derecho a ejercer.

De esta forma, que las plataformas virtuales decidan permitir que los traba-
jadores elijan su jornada de trabajo y su horario —dado que las nuevas tecno-
logias hacen innecesario dictar instrucciones en este respecto— no implicara
que el trabajador pase a ser independiente. La empresa podria en cualquier
momento dictar nuevas instrucciones y los trabajadores deberian obedecer,
por ello, que la empresa decida no ejercer ese poder de direccion no va a querer
decir que no lo posea.

En definitiva, que la empresa dicte solamente las “instrucciones necesarias”
no querra decir que el trabajador deje de estar subordinado a la empresa
(Rogers, 2015: 13). Lo relevante sera saber si el empresario ha dictado las ins-
trucciones suficientes para —y con el objetivo de— mantener el control sobre
el proceso productivo. El problema que plantea la presente concepcién de
subordinacion es que no queda claro cuando la empresa estara dictando las
instrucciones necesarias para controlar el proceso y cuando no. Sin embargo,
la idea estad muy enlazada con la desigualdad en el poder de negociacién, dado
que un alto desequilibrio conllevara a que la empresa pueda elegir qué instruc-
ciones dar y cuales no.

2.5. DESEQUILIBRIO DEL PODER NEGOCIADOR

Desde hace tiempo, la doctrina ha defendido que el Derecho del Trabajo
en su vertiente protectora debe alcanzar al econémicamente mas débil, ten-
diendo a su aplicacién a personas en una situacién socioeconémica muy
similar a los trabajadores dependientes aunque no posean tal caracteristica
(Rodriguez-Pifiero, 1969). Sin embargo, en los altimos afios, el prototipo
normativo ha acabado marginando el tipo social, a través de una construccién
de un concepto juridico de dependencia que suprime a la figura del contrato
de trabajo de cualquier referencia econdmica, social o politica (Rodriguez-
Pifiero, 1999). En este contexto, parte de la doctrina sostiene que debe volver
a existir una correlacion entre la “condicién social” de trabajador, su subor-
dinacién econémica y social y la “trasposicion juridica” de esta condiciéon
en un sistema de reglas de tutela del contratante débil (Baylos, 2000: 44).
De esta forma, se defiende que el contrato de trabajo debe aplicarse a todo
prestador de servicios sometido a una desigualdad en el poder negociador
con independencia de la forma en la que se ejecute la prestacion —sujeta a
dependencia o independencia (Rogers, 2015; 14).
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2.6. INTEGRACION EN ORGANIZACION AJENA

Otros autores, mas apegados a la literalidad del concepto clasico de
trabajador, entienden que la dependencia no debe buscarse en la existencia
de instrucciones directas sobre la forma de ejecutar el trabajo, sino en la
integracion en la organizacioén del empresario; o, en sentido contrario, en
la falta de una organizacién empresarial propia por parte del trabajador
(Montoya, 1998). De esta forma, se ha considerado que solamente puede
ser un auténtico trabajador auténomo cuando se cuenta con su propia orga-
nizacioén y se asumen los riesgos y beneficios de la actividad (Rodriguez-
Pifiero, 1992). Por el contrario, desde el momento en el que se integra en
“territorio ajeno” donde el empresario ejerce su libertad de empresa en la
vertiente funcional, estableciendo la organizacion y sus reglas, se esta ante
un trabajador dependiente. La aplicacion de la presente doctrina al nuevo
tipo de empresa, deja pocas dudas de que la plataforma es la que dicta las
normas organizativas de obligado cumplimiento que considera necesarias,
mientras que el trabajador solo puede aceptarlas o no trabajar. No nos
encontramos ante el paradigma de la “coordinacién de actividades” entre
empresarios (Martin, 1990), sino ante una serie de normas impuestas por
la empresa propietaria de la plataforma virtual que el trabajador que quiera
sumarse ha de cumplir.

2.7. FALTA DE OPORTUNIDADES EMPRESARIALES

Otro argumento esgrimido, por gran parte de la doctrina, para entender que
se esta ante un trabajador subordinado, es la inexistencia de oportunidades
empresariales. Los trabajadores que prestan servicios a través de una plata-
forma virtual solamente estan aportando puro trabajo o mano de obra sin que
exista posibilidades de desarrollo empresarial (Rogers, 2015: 5). En efecto, se
entiende que un trabajador auténomo debe aportar experiencia, formacién
y habilidades que la propia empresa no posee y, por ello, debe recurrir a un
tercero independiente que se la provea (Sprage, 2015). Por el contrario, estas
nuevas empresas confian toda su mano de obra a terceros, personas que no
aportan un especial valor afadido a la empresa mas alla de su trabajo.

El propio know-how, si es en algtin caso necesario, es aportado por la propia
empresa (Lujan, 1991) y trasmitido en forma de “recomendaciones” o instruc-
ciones necesarias. En realidad, se observa que la Gnica ventaja comparativa con
los trabajadores tradicionales es la menor proteccién social y, derivado de ello,
los menores costes a los que puede la empresa ofrecer el servicio: no parece que
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esta sea el objetivo principal de la existencia de la figura del auténomo*®. Por el
contrario, un auténomo para considerarlo empresario debe prestar servicios
en una actividad donde pueda existir un desarrollo profesional, obteniendo sus
propios clientes, a través de una buena prestacion del servicio, que le permitan
desarrollarse como empresa (Sprage, 2015). No seria muy coherente calificar
como empresario independiente a aquél que solamente ofrece su trabajo y no
tiene posibilidades —ni siquiera potenciales— de obtener los beneficios inhe-
rentes a un emprendedor (Marvit, 2014).

2.8. IRRELEVANCIA DE CIERTAS CARACTERISTICAS DE LA PRESTACION A
LA HORA DE CALIFICAR CONTRATO DE TRABAJO

Por dltimo, existen ciertas cuestiones que la doctrina entiende que no son rele-
vantes a la hora de decidir que se esta ante un contrato de trabajo o ante un trabaja-
dor auténomo. En primer lugar, los materiales aportados por los trabajadores tienen
relativamente poco valor como para entender que existe una verdadera ajenidad.
De la misma forma, los riesgos o costes asumidos por el trabajador son de poca
importancia como para afirmar que el trabajador esta asumiendo los riesgos del
negocio. El contrato de trabajo, cuando fue definido, y hablaba de ajenidad en los
medios de produccion, hacia referencia a las grandes fabricas donde el trabajador
nunca podria llegar a ser propietario. No obstante, hoy en dia, un vehiculo o un
carro de limpieza puede ser adquirido por cualquier persona y ello no deberia ser
determinante para su exclusion del ambito de proteccién.

De hecho, en las empresas descritas en este trabajo, los verdaderos medios
de produccién son los tecnoldgicos. La inversion en la tecnologia que crea la
plataforma virtual es realmente la parte costosa de los medios de produccion,
por ello, en comparacion, los materiales aportados por el trabajador son
insignificantes (Rogers, 201s; 15).

De la misma forma, modalidades contractuales como el trabajo a distancia
se basan en una vigilancia del resultado y no del modus operandi de la prestacion,
sin que ello impida su calificacién como relacién laboral (Martinez, 2007: 115). El
concepto de trabajo subordinado lleva anos adaptandose a las nuevas realidades,
sin que el hecho de que el trabajador tenga libertad para elegir cuando realiza el
trabajo —o como— sea relevante para su calificacion juridica. Es precisamente
la elasticidad del concepto la que permitira su adecuacion a la “realidad social
del tiempo” en el que ha de ser interpretado (Pérez, 1993: 39).

16 Tal y como expone el informe de expertos de la Comisién Europea (1999), Trabajo y empleo.

Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo Europeo.
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2.9. LA PRESTACION DE SERVICIOS BAJO UNA MARCA AJENA COMO CRITERIO
DELIMITADOR DEL CONTRATO DE TRABAJO.

Por dltimo, a mi juicio, sumadas a los anteriores indicios de laboralidad hay otro
que tiene gran relevancia en el marco de la uber economy: la ajenidad en la marca®.

La evolucién del mercado tiende cada vez mas a la utilizacion de una marca
o signos distintivos comunes descentralizando todo lo demdas —incluyendo la
prestacion del servicio concreto objeto de la marca-. En el mundo globalizado,
tan competitivo como el actual, sin duda el activo mas importante de toda
empresa es la clientela. Los pequefios empresarios luchan por hacerse un hueco
en el mercado, algo que dificilmente pueden conseguir cuando compiten con-
tra grandes marcas de reconocido prestigio que utilizan economias de escala
en publicidad y marketing, asi como su tamailo les permite obtener grandes
dosis de informacién que facultan una reduccion del coste —y una mejora de
la calidad- del producto o servicio ofrecido.

El pequefio empresario se ve obligado a trabajar bajo el membrete de otra
empresa para poder continuar en el mercado; su supervivencia depende de que
los clientes, los cuales prefieren una marca conocida —y una determinada forma
estandarizada de hacer las cosas-, les elijan sobre otras empresas. El pequefio
empresario podra mantenerse en este mundo globalizado a costa de pagar un
precio muy grande: su anonimato en el mercado.

Especialmente, el problema surge cuando este “pequeno empresario” en
realidad solo aporta mano de obra; es decir, es una persona que vive de su
trabajo. En este sentido, un trabajador individual que presta servicios de forma
personal bajo el paraguas de una marca que le es ajena y siguiendo un “manual
de instrucciones” impuesto por la empresa principal, tiene serios visos de
considerarse un trabajador laboral.

Los expertos en teoria general de la empresa mantienen, desde principios del
siglo XX, que la organizacién empresarial nace con el objetivo de aprovechar las
economias de escala en dos sentidos: i) una marca conocida permite reducir los
costes de busqueda y eleccion de los consumidores al poder prever de antemano
la calidad de la transaccién (Rubin, 1978); ii) la gran escala permite trasferencia
de informaci6n ascendiente (del trabajador hacia la empresa) que reducen los
costes del producto o servicio prestado y mejoran su calidad. Lo trabajadores
subordinados nacen precisamente para asegurar una estandarizacién —mediante

17 En otras ocasiones la Jurisprudencia ya ha considerado como indicio de laboralidad la prestacién de
servicios utilizando la marca y los signos distintivos del principal (STS de 19 de diciembre de 2005 rec.

ud. 5381/2004), sin embargo, considero que cada vez debera tener mayor relevancia.
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las debidas instrucciones- del producto o servicio ofrecido por una misma marca
que puede llegar a muchos —potenciales- consumidores (Coaser, 1937) y para
trasmitir informacion derivada de sus experiencias a favor de la empresa.

Por ello, con la utilizacién de una marca comun viene siempre la estandariza-
cion de los procedimientos, los manuales operativos de obligado cumplimiento y la
supervision y control en el cumplimiento de los estandares de calidad exigidos por
el propietario de la marca: en definitiva la dependencia juridica. En este sentido,
las nuevas “férmulas” juridicas que contratan mano de obra personal -bajo una
marca comin- en forma de trabajadores independientes solo viene a sustituir al
trabajador tradicional. El indicio mas claro de ello, sera que estos trabajadores
cumplen escrupulosamente con las funciones econémicas basicas del empleado
laboral —dependencia y trasmision de informacién a favor de la empresa propie-
taria de la marca-. En concreto, facilitando a la empresa propietaria de la marca
extender su mercado permitiendo las economias de escala.

No se le escapa a este autor que “permitir las economias de escala a través
de la utilizacién de una marca ajena”, no se encuentra entre las caracteristicas
del contrato de trabajo enumeradas en el art. 1.1 del ET. Sin embargo, no se
debe olvidar que un prestador de servicios que actiia bajo la marca ajena se
encuentra dentro de una de las facetas de la ajenidad. El trabajador, aunque
trate directamente con los clientes, si lo hace bajo el paraguas de una marca
ajena estara beneficiando —o perjudicando- dicha marca —como lo haria un
trabajador laboral- y no su negocio —como lo haria un auténomo-. Alarcén
(1986) definid la ajenidad del mercado como una faceta de la ajenidad, por la
cual al trabajador se le vetaba el acceso al mercado pudiendo prestar servicios
solo a través de su empresario. Precisamente, con la interposicién de una marca
ajena entre el prestador de servicios y el cliente, se impide que el prestador de
servicios actle en nombre propio en el mercado. Siendo la empresa propietaria
de la marca la que sera reconocida como actuante en el mercado.

Ademas, recordemos que las pequenias inversiones que el trabajador deba
realizar para poder prestar servicios bajo la marca ajena, seran probablemente de
un valor insignificante si lo comparamos con el valor de la marca (Rogers, 2015).
La propiedad industrial, ademas, sera el verdadero medio de produccion que per-
mitird al negocio funcionar (con ello se vislumbra también la ajenidad patrimonial
clasica). Conseguir clientes hoy en dia es la parte mas importante de cualquier
negocio —y proceso productivo de una empresa-, por lo que el propietario de la
marca, muy probablemente, sea a su vez el propietario del medio de produccion
mas importante. Quiza en el pasado, en sociedades fordistas —donde todo lo
fabricado se vendia- lo importante era la fabrica, pero actualmente, derivado del
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aumento de la competitividad, la marca pasa a ser el medio de produccién mas
importante de cualquier negocio®.

Por otra parte, respecto a la exigencia de dependencia, recordemos que actuar
bajo una marca ajena implica seguir sus directrices e instrucciones dado el interés
del empresario propietario de la marca de mantener su buen nombre —como lo
haria con trabajador laboral- (Todoli, 2017a).

En definitiva, prestar servicios bajo una marca ajena —como ocurre en
la uber economy- parece que, a priori, cumpliria las dos caracteristicas
distintivas del contrato de trabajo; la ajenidad (mercado y patrimonio) y la
dependencia (Todoli, 2017b).

2.10. PROBLEMAS DEL ENCAJE DEL NUEVO TIPO DE TRABAJADORES EN EL
CONCEPTO TRADICIONAL DE CONTRATO DE TRABAJO

De lo visto hasta ahora, parece que existen argumentos suficientes para que
un juez pudiera calificar a este nuevo tipo de prestadores de servicios a través
de plataformas virtuales como trabajadores tradicionales. En EEUU, varios
pronunciamientos judiciales, incluido algin precedente lejano del Tribunal
Supremo®, apuntan hacia esta direccion®. En este pais, se esta extendiendo
la idea de aplicar el contrato de trabajo a toda prestacion de servicios donde
exista un desequilibrio del poder negociador de las partes*. Esto es, con una
interpretacion teleologica del contrato de trabajo, los Tribunales buscan pro-
teger a todos los prestadores de servicios cuya autonomia de la voluntad esta
mermada —debido su debilidad negocial—, con independencia de si existe
subordinacién o dependencia.

18 En este sentido, es oportuno recordar la necesidad de interpretar el concepto de contrato de trabajo

en adecuacion a la realidad social del momento en el que se estd, (Pérez, 1993)

19 Supreme Court NLRB v Jones & Laughlin Steel CO 301. U.S 1, 33-34 (1937).

20 También parte de la doctrina defiende que la Gnica razén por la que no se estan aplicando las
garantias del contrato de trabajo a los nuevos trabajadores es por la novedad e incomprensién de lo
que ocurre en el trabajo virtual, Cherry, M. A., (2009).

21 Patrick Cotter v. Lyft 13-cv-04065-VC, Auto denegando la mocion de desistimiento para abertura de

juicio (N.D California 11 Marzo de 2015); Basdndose en un precedente antiguo en S.G. Borello & Sons,

INC., V. Departament Of Industrial Relations, 48, California, 3d 341, 351 (1989).
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Los problemas de esta opcion, en mi opinién, son dos. De un lado, el encaje
judicial de esta nueva forma de prestacion de servicios dentro del concepto tra-
dicional de contrato de trabajo tendria como consecuencia juridica la aplicacién
de toda la normativa laboral en bloque, resultando muchas de estas clasicas pres-
cripciones incompatibles o incluso perjudiciales para este nuevo trabajador. Los
jueces, con esta interpretacion, no podrian elegir qué normativas tradicionales se
aplican y cuales no, ni tampoco qué nuevas soluciones se podrian desarrollar sino
que, directamente, las plataformas virtuales se verian sometidas todas y cada una
de las normativas laborales incluidas aquellas que son manifiestamente incom-
patibles. Por poner algunos ejemplos, los propios trabajadores probablemente
prefieran mantener cierta independencia técnica respecto a cémo y cuando realizar
su trabajo como ocurre ahora en su empleo. Una sentencia que los considerara
empleados comunes del Estatuto de los Trabajadores podrian facilmente llevar a
las empresas principales a aumentar las instrucciones dictadas a sus empleados
asi como las empresas podrian decidir poner fin a la libertad de horarios que
disfrutan ahora. Del mismo modo, en caso de ser calificados legalmente como
empleados podria significar, el fin de la autonomia juridica que tienen, actualmente,
los empleados para decidir como ejecutar su trabajo.

Por otro lado, esta solucién, venida de la mano de la jurisprudencia, impli-
caria que hasta el momento de la resolucion judicial las empresas vendrian
actuando al margen de la legalidad. Es decir, si un Tribunal dictamina que la
correcta clasificacion es la de trabajador laboral ello implica, a su vez, que la
clasificaciéon como trabajador auténomo hasta dicho momento fue ilegal, con
todas las sanciones y responsabilidades que ello implicara para la empresa.
Por estas razones, y entrando en el ambito de la politica del derecho, quiza
se deberian estudiar otras posibilidades partiendo del analisis de qué tipo de
proteccion requieren los nuevos trabajadores.

3. LAS DIFERENCIAS EN LA PROTECCION REQUERIDA POR EL NUEVO TIPO
DE TRABAJADOR

3.1. UNA NUEVA PROTECCION PARA UN NUEVO MODELO DE RELACIONES
LABORALES

Que se pueda interpretar el contrato de trabajo de tal forma que quepan en
ella relaciones cuasi-independientes, no significa, que la proteccion otorgada
por el legislador deba ser de las mismas caracteristicas que la tradicional.

La proteccion de las condiciones laborales existentes actualmente no parece
que se adapten completamente a los nuevos modelos de negocio. La flexibilidad
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horaria para el trabajador es una de las caracteristicas principales del nuevo
tipo de negocio. El trabajador va a poder elegir cuando desea trabajar, algo
incompatible con las viejas regulaciones sobre jornada, horarios, descansos y
vacaciones existentes. Por otra parte, el salario fijo, medido por horas, también
parece incompatible con un modelo de negocio basado en que el trabajador puede
elegir cuantas horas trabaja (Ficher, 2015).

Sumado a ello, ni siquiera las regulaciones sobre bolsas de trabajo o los derechos
de preferencia para trabajar (ej. en los contratos “a llamada” o fijos discontinuos)
parecen compatibles con este nuevo modelo de negocio que confiere la potestad
al cliente para elegir quién presta el servicio (mediante la publicacién de las eva-
luaciones que realizan otros clientes sobre los prestadores de servicios). De esta
forma, el cliente, confiando en estas evaluaciones, preferira a un trabajador o a otro.

La negociacion colectiva, tal y como existe actualmente, es otra regulaciéon com-
plicada de aplicar en los nuevos modelos de negocio. Conocer las unidades de nego-
ciacién es muy complejo en un mercado virtual donde es dificil computar cuanta
gente esta realmente activa. Ademas, pueden trabajan a la vez para diferentes
plataformas virtuales (Felstiner, 2011). De hecho, en un negocio donde los trabaja-
dores no se conocen entre si, ni tienen trato directo entre ellos, es muy complejo
crear relaciones de confianza suficientes para elegir representantes (Beyer, 2014).

Por ultimo, en la regulacion laboral actual todos los gastos sufridos por el
trabajador con ocasion de su prestacion de servicios deben ser reembolsados por
el empresario. No obstante, esto es poco acomodable a un modelo de negocio que
confiere tanta libertad al trabajador —es decir, sin subordinacién al empresario—.
En principio, en este nuevo modelo de negocio se basa en que los trabajadores
aportan al trabajo, material o patrimonio que ya tienen —bienes “infrautilizados”
€j., ordenador, conexion a internet, teléfono, camara, coche-, por lo que exigir,
posteriormente, que el empresario sufrague dicho material no parece la mejor
solucién. Por otra parte, existen otros gastos que si parecen merecedores de
reembolso, sobre todo, aquellos gastos que se realizan exclusivamente como
consecuencia de la prestacion de servicios.

4. FORMULAS PARA ALCANZAR LA NECESARIA PROTECCION
4.1. LA AUTOREGULACION

Parte de la doctrina argumenta que las propias dindmicas de estos nuevos mer-
cados llevaran al desarrollo de la democracia en las nuevas industrias en inter-
net aumentando los salarios y reduciendo las horas de trabajo. De hecho, estos

autores defienden que, en cualquier caso, el legislador no deberia intervenir hasta
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que la actividad econémica en internet sea clara. Entienden que una intervencién
regulatoria prematura podria, sin pretenderlo, impedir el desarrollo de dicha
industria, acabando con oportunidades de negocio e innovacion que desconoce-
mos (Trotter, 1994). Basicamente, se propone que no exista intervencién pablica
que marque la regulacién del nuevo sector. Sin embargo, en realidad, siempre
va a existir ordenacion en el sector, solamente que sin intervencion ptblica la
reglamentacion existente sera dejada a la libre autonomia de las partes®.

En este contexto, cabria senalar que cualquier autoregulacién deberia poder
contar con la voz —y aprobacién me atreveria a anadir— de todos los intervi-
nientes: incluido los trabajadores (De Stefano, 2015). El problema surge por
la dificultad de obtener una correcta representacién. Las dinamicas de estas
empresas hacen dificil la existencia de una representacion unificada. Nuevos
trabajadores se unen diariamente a las plataformas y algunos se quedan sola-
mente por unos dias o semanas (Salehi, 2015). Sumado a ello, actualmente,
las plataformas no ponen a disposicién de los trabajadores ningin medio téc-
nico para ayudar a que esa voz unificada exista. Por el contrario, las primeras
manifestaciones de unién se han tenido que realizar en plataformas virtuales
paralelas, creadas por algunos trabajadores, donde anénimamente se puede
evaluar a los empresarios, realizar recomendaciones para otros trabajadores
y recolectar informacién que les ayude e incluso donde se ha planteado alguna
accion colectiva menor®. Sin embargo, el simple hecho de que estos trabajado-
res presten servicios de forma individual y aislada dificulta que se creen redes
de confianza entre los trabajadores y que el movimiento gane visibilidad.

22 También se ha propuesto que se constituyan agencias publicas de regulacién de la economia
colaborativa como existen en otros sectores como el sector eléctrico, bancario, o incluso como los
colegios profesionales. Sundararajan, A., (2014).

23 Ver Turkopticon. Esta plataforma es un foro que permite a los trabajadores evaluar a los solicitantes
e intercambiar importante informacién para evitar a los empleadores que mas explotan. Marvit, M.
(2014); Irani and Silberman (2013).

24 De hecho, el modelo de negocio de las plataformas virtuales se base fundamentalmente en la desunién
de los trabajadores. Piénsese que las plataformas no son las grandes fabricas del S.XIX cuyo capital estaba
en manos del empresario y era inaccesible para el trabajador. Hoy en dia las plataformas virtuales estan
constituidas por un algoritmo y una marca, esto es lo tinico que aportan a parte de los trabajadores. Por
ello, la unién de los trabajadores podria facilmente acabar con el modelo capitalista de las plataformas
virtuales conviertendolo en una cooperativa donde los trabajadores fueran socios propietarios de la
plataforma. Obviamente esta es una idea mas utdpica que realista dado que, desde que el momento en
el que la sociedad funcionara como una cooperativa con sueldos dignos, esa cooperativa dejaria de ser

competitiva en un mercado desregulado, (Salehi, 2015).
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En cualquier caso, excepto que se encuentre una manera de obtener la repre-
sentacion de los trabajadores rapidamente, cualquier forma de autoregulacion
vendra a significar una regulacion unilateral por parte de las plataformas vir-
tuales (empresa).

Desde la perspectiva contraria, se argumenta que procrastinar en la regula-
cién puede tener consecuencias extremadamente negativas para la efectividad
de la proteccion laboral. Efectivamente, si el modelo de negocio se crea en
base a una regulacion, dificilmente con posterioridad esta normativa podra
ser cambiada. En primer lugar, porque la efectividad del Derecho del Trabajo
muchas veces proviene de la propia auto-imposicion, o respecto a la ley, mas
que de un efectivo control pablico del cumplimiento. Por lo que unas “malas”
costumbres pueden resultar imposibles de modificar via legislacion (Felstiner,
2011). Piénsese en la temporalidad en Espana. La permisividad con esta forma
contractual durante una pequena época en los afios 80, se convirti6 en una forma
de actuar de los empresarios espafoles que en el 2015 todavia pasa factura.

En segundo lugar, si se deja que el tiempo pase y se construya una industria
en base a unos costes laborales bajos, es posible que cuando se quiera actuar,
la industria tradicional haya desaparecido bajo la implacable mano invisible
del mercado.

En tercer lugar, una vez establecida la industria como lobby va a ser mucho
mas complicado realizar cualquier tipo de regulacion. De hecho, es posible
que una reglamentacion realizada cuando el sector esté “maduro” no pretenda
realmente mejorar la situacion de los trabajadores, sino controlar el mercado e
imponer barreras de entrada. Por todo ello, la regulacion de la “Gig economy”
puede ser una cuestién de ahora o nunca.

4.2. LA INTERVENCION LEGISLATIVA

La tercera opcidén proviene de un cambio legislativo que proteja a los tra-
bajadores pero, a su vez, tenga en cuenta las particularidades y necesidades
del nuevo modelo productivo. Con un cambio legislativo, ademas de permitir
una mejor adaptacion de la legislacion laboral a las singularidades de la nueva
industria, se impediria (o se dificultaria) que se sancionara a la emergente
industria por las actuaciones realizadas en materia laboral hasta el cambio legis-
lativo. Esta parece ser la solucion elegida por el Parlamento Europeo. En efecto,
en una resolucién emitida el 15 de junio de 2017 por el Parlamento Europeo
titulada “Una Agenda Europea para la economia colaborativa”, en materia
laboral el primer punto que se sefiala indica la necesidad de: “modernizar la
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legislacion en vigor, en particular los sistemas de seguridad social, con el fin de
adaptarlos a los avances tecnoldgicos al tiempo que se garantiza la proteccion
de los trabajadores”. Es decir, impulsa a los diferentes Estados Miembros y a
la Comisién Europea, dentro de sus competencias, a “modernizar la legisla-
cién” para “adaptarla a los avances tecnoldgicos” pero siempre garantizando
“la proteccion de los trabajadores”®.

A este respecto, parte de la doctrina defiende la creacién de una nueva
figura contractual donde se proteja este tipo de trabajadores (Sachs, 2015 y
Davis, 2015).

4.3. EL TRADE Y LOS TRABAJADORES QUE PRESTAN SERVICIOS A TRAVES DE
PLATAFORMAS VIRTUALES

Antes de continuar con la proposicién de la creacién de una nueva figura
contractual que proteja estos sujetos se hace necesario analizar, aunque sea
brevemente, la figura del TRADE y su encaje con este nuevo modelo de
negocio. Adelantando la conclusién debo decir que, a mi juicio, la figura del
TRADE no resuelve la cuestién aqui en conflicto. Como se ha visto, el con-
flicto juridico surge porque las plataformas virtuales alegan, en la mayoria de
casos, que son meros intermediarios que solamente ponen de en contacto la
persona que desea un servicio con la persona que lo provee. De esta forma,
aceptando esta version de la situacion, el trabajador no tendria un cliente
mayoritario, sino que prestaria servicios a cientos de clientes sin que exis-
tiera una dependencia econémica con ninguno de ellos. Si por el contrario
se entiende que la plataforma virtual interviene en la prestacion de servicios
a través de instrucciones se estaria ante un trabajador comun.

Téngase en cuenta que en definitiva el TRADE es solamente un subtipo de
trabajador auténomo, por lo que el TRADE primero se debe ser trabajador
auténomo. A mi juicio, en este nuevo modelo de negocio, entender que el tra-
bajador presta servicios para la plataforma virtual, pero de forma auténoma
—aunque econémicamente dependiente— parece bastante poco probable?®.

25 Un anélisis en profundidadde este document se puede encontrar en https://adriantodoli.
com/2017/06/16/resumen-comentado-de-la-agenda-europea-para-la-economia-colaborativa/

26 Téngase en cuenta que admitir esta posibilidad seguiria implicando que se esta ante una empresa
que presta todos sus servicios a través de trabajadores externos, porque recordemos que el TRADE

sigue siendo un trabajador auténomo.
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En cualquier caso, aunque fuera juridicamente posible, no parece que sea
deseable. En nuestro pais, mucho se ha discutido sobre como proteger a los
TRADE; bien a través de una regulacién propia y especifica al margen del
Derecho del Trabajo¥; bien como relacién laboral especial integrada dentro
del ordenamiento laboral pero con ciertas particularidades. A este respecto, el
legislador opt6 por mantener al TRADE fuera del ordenamiento laboral otor-
gandole, en tal caso, escasas protecciones —en comparacion a un trabajador
comun-— frente a posibles abusos cometidos por el principal. Sumado a ello, se
debe tener en cuenta que siete afios después de la aprobacién de la normativa
de los TRADE, del millon y medio de trabajadores auténomos sin trabajadores
a su cargo —potenciales sujetos a proteger— menos de diez mil se han inscrito
como TRADE?; datos que viene a suponer el fracaso de dicha normativa.

4.4. RELACION LABORAL ESPECIAL DE TRABAJADORES QUE PRESTAN SER-
VICIOS A TRAVES DE PLATAFORMAS VIRTUALES

Por las razones antes vistas, de las posibilidades existentes para una inter-
vencion legislativa, considero que la creacion de una relacién laboral espe-
cial es la mas apropiada acogiendo la maxima de extender el ordenamiento
laboral a todo tipo de trabajo, cualquiera que sea la forma juridica en que se
preste (Cabrera, 1966). De hecho, esto no es desconocido para nuestro orde-
namiento juridico, donde el propio Estatuto de los Trabajadores establece un
buen niimero de relaciones laborales especiales. En este tipo de normativa
se modifica el régimen juridico de la relacion laboral, para adaptarlo a las
particularidades de una determinada profesion. De esta forma, seria relativa-
mente sencillo incluir a los trabajadores de la “Gig economy” en el contrato
de trabajo, pero modificando aquellos preceptos que son incompatibles con
este nuevo modelo de relaciones laborales y adaptandolos a las especialidades
de la nueva industria.

La relacién laboral especial deberia partir de su aplicacién a aquellos tra-
bajadores que prestaran servicios a través de plataformas virtuales como las
aqui descritas. A partir de ahi, vistas las caracteristicas del modelo de negocio,
habria que proteger aquellos derechos basicos que no impidieran el desarrollo

27 Esta posicion doctrinal ha sido defendida principalmente por Cruz, (1999), entre otros. Por el
contrario, otra parte de la doctrina ya se decant6 en su momento por integrar los nuevos tipos
de trabajadores —en ese momento los TRADE- dentro del ordenamiento laboral. En este sentido,
Sagardoy, (2004).

28 Datos obtenidos de la web del MESS.
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normal de la industria, garantizando especialmente procedimientos de repre-
sentacion de los trabajadores con el objetivo de permitir, en definitiva, la auto-
rregulacién via negociacion colectiva.

Algunas de las cuestiones, sin pretender ser exhaustivo, que deberia contener
dicha regulacion serian las siguientes:

* 1) Independencia técnica: En mi opinidn, la dependencia del trabajador ha
dejado de ser un buen delimitador del objeto del contrato de trabajo. Por
el contrario, considero que los nuevos trabajadores de las plataformas
virtuales -sean dependientes juridicamente o independientes- son igual de
merecedores de protecciéon que aquellos trabajadores subordinados a la
manera tradicional®.

Por ello, también con objeto de cerrar el debate y dar seguridad juridica, una
hipotética nueva normativa, que regulara la relacién laboral de los trabajadores
que prestan servicios a través de plataformas virtuales, deberia aclarar en su
ambito de aplicacion, que la relacion se presta con independencia u autono-
mia técnica®’. Ello significaria que las empresas solamente podrian dictar las
instrucciones que fueran estrictamente necesarias o imprescindibles para la
ejecucion del trabajo. Con ello, se dejaria en manos del trabajador la forma
en la que se presta el servicio. A su vez, con esta delimitacién se conseguiria
que si una plataforma virtual desea dictar instrucciones precisas sobre como
ejecutar el trabajo, ya no se estaria ante esta relacion laboral especial sino ante
un trabajador comun del Estatuto de los Trabajadores.

La menor dependencia juridica, como caracteristica de una relacién laboral
especial, no es cuestién nueva. La doctrina defiende que el trabajo a distancia
es incompatible con una limitacién temporal de la jornada de trabajo “pues
la libertad de que goza en la ejecucion del trabajo quien actdia a domicilio
debe reflejarse fundamentalmente en la elecciéon de las horas -comienzo y

29 Sobre la posibilidad de que exista una relacion laboral sin existencia de dependencia juridica parte
de la doctrina se ha mostrado reacia. Se aboga mas bien por una solucion intermedia en la que sin

considerarse trabajador se apliquen ciertas normativas protectoras. CRUZ VILLALON, J., (1999).

30 Esta independencia sera respecto a las instrucciones relativas a como realizar el trabajo, el resto
de elementos de la dependencia como son la integracion en organizacion ajena, la utilizacion de la
marca del principal, el control del trabajo, el poder disciplinario, etc., seguirian siendo parte de esta

relacion laboral especial.
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término- que se dediquen a la realizacién de la correspondiente tarea”(De
la Villa et al 1990). Del mismo modo, los representantes de comercio, el per-
sonal de alta direccidn o los artistas que interviene en espectaculos publicos
se identifican precisamente por el menor control de su actividad que puede
realizar el empresario (Guerrero, 2010).

En fin, el ambito de aplicacién de la relacién laboral especial que se pro-
pone recaeria en dos cuestiones. La primera prestar servicios individualmente
para una empresa que actda a través de una plataforma virtual. En segundo
lugar, la prestacion de servicios se realiza de forma independiente, pudiendo
la empresa solamente dictar las instrucciones imprescindibles para el buen
funcionamiento de su negocio.

« 2) Libertad de horarios y jornada. La regulacion deberia contemplar la liber-
tad del trabajador para fijar su horario y su jornada como caracteristica
especial de esta nueva forma de trabajo. El empresario, sin embargo,
deberia poder fijar un nimero maximo de horas —pero no un minimo—
de trabajo semanal. A su vez, la regulacion deberia establecer un maximo
imperativo de jornada semanal con objeto de evitar sobrecarga de tra-
bajo e incentivar el reparto del trabajo y la reduccion del desempleo. Este
limite maximo de jornada deberia ser global, es decir, se aplicaria por
trabajador, computando todas las horas trabajadas en las diferentes pla-
taformas virtuales en las que prestara servicios.

3) Libertad para trabajar en varias plataformas. Con objeto de promocionar
la libertad de entrada en el mercado, la regulacién deberia impedir que
se pudieran firmar acuerdos de exclusividad con estos trabajadores. En
caso de inexistencia de una regulaciéon como la propuesta seria muy ficil
que las empresas existentes en el mercado monopolizaran a todos los tra-
bajadores de un sector impidiendo que prestaran servicios en otras pla-
taformas. A su vez, los consumidores de este tipo de servicios también se
verian limitados en sus posibilidades de encontrar un prestador de servi-
cios si cada trabajador solo puede estar en una plataforma virtual.

4) Responsabilidad por daios de los trabajadores. Como resultado de la falta
de subordinacién en la ejecucion del trabajo, las empresas no podrian
ser consideradas responsables de las acciones de los trabajadores. Por
ello, alejandose del criterio clasico, los trabajadores deberian responder
por las negligencias cometidas durante su prestacion de servicios, inclu-
yendo aqui accidentes de trabajo o dafios a los clientes e incluso dafios a
la marca o reputacion de la plataforma virtual.
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* 5) Salario minimo por el tiempo que prestan servicios. Una de las cuestio-
nes mas complejas de regular seria la cuestion del derecho a un salario
minimo. En una forma de trabajo en la que el empleado elige cuantas
horas quiere trabajar, y en qué horario, la existencia de un salario minimo
garantizado podria llevar al traste con las predicciones de costes de cual-
quier empresa. Por otra parte, la empresa no tendra inconveniente en
pagar un salario minimo por el tiempo que efectivamente se esté pres-
tando un servicio a un cliente. La controversia se encuentra en los tiem-
pos de espera. ;Qué ocurre en el tiempo que el trabajador esta buscando
un cliente a través de la plataforma? Por ejemplo, en Uber, los conduc-
tores deben estar activos —y en movimiento— para encontrar clientes.
Una solucion equitativa para este tiempo es considerarlo tiempo a dispo-
sicién del empresario pero improductivo (mora accipiendi). Este tiempo,
segun el articulo 30 ET, debe ser retribuido como tiempo de trabajo, no
obstante, la normativa especial podria mantener vigente esta regulacion,
pero permitiendo que la negociacién colectiva la modificara. De esta
forma, los acuerdos colectivos podrian reducir la retribucién de los tiem-
pos de espera por debajo del minimo o incluso eliminar toda retribuciéon
si lo consideran conveniente.

6) Compensacion de gastos. La normativa especial deberia permitir que las
empresas establecieran unos requisitos de bienes no consumibles que el
trabajador debe poseer para poder formar parte de la plataforma. De esta
forma, se podria exigir poseer teléfono, coche, ordenador, etc., y estos
bienes no deberian ser pagados por la empresa. Sin embargo, los bienes
consumibles que son necesarios para la ejecucién de trabajo deberian ser
costeados por la compania. Del mismo modo, cualquier gasto relacionado
exclusivamente con la prestacion del servicio deberia ser costeado por la
plataforma.

7) Subsidiariedad del Estatuto de los Trabajadores. Por tltimo, para todo lo
no contemplado en dicha regulacion se deberia observar las prescripcio-
nes del Estatuto incluyendo la preferencia por la contratacion indefinida.

5. CONCLUSIONES

En el presente trabajo, se analiza un nuevo modelo de negocio. Un nuevo
tipo de empresas que reclaman ser simples bases de datos donde conectar un
prestador individual de servicios directamente con el cliente. Estas empresas
argumentan que no existe control alguno sobre los prestadores de servicios
y, por ello, no los califican de trabajadores sino de auténomos. Sin embargo,
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aunque indudablemente sea cierto que existe una mayor flexibilidad en la forma
de ejecucion del trabajo y un incremento de la libertad en la eleccion del hora-
rio y la jornada de trabajo, la doctrina mayoritaria sigue considerando que la
posicion del prestador de servicios en estas nuevas empresas es de trabajador
subordinado. Lo contrario vendria a significar que el Derecho del Trabajo
dejaria de proteger al sujeto que pretendi6 proteger desde su nacimiento. La
necesidad de interpretar el Derecho conforme a la realidad del momento en el
que se debe aplicar, hace necesario encontrar diversas formulas que permitan
seguir entendiendo que aquél que vive de su trabajo estara protegido por esta
disciplina.

No obstante, en este estudio, no se considera oportuna la aplicacién en
bloque de toda la normativa laboral para este nuevo tipo de trabajador. El
trabajador que presta servicios en una plataforma virtual sufre unos riesgos
diferentes al trabajador comin y requiere una proteccion a medida. Por ello,
se propone la creacién de una relacion laboral especial que contenga las parti-
cularidades observadas, modificando aquellos preceptos que son incompatibles
con el nuevo modelo de relaciones laborales y adaptandolo a las especialidades
de la nueva industria.

La inaccion del legislador vendra a significar que las nuevas empresas se
impondran en el mercado. El simple hecho de que puedan actuar sin los costes
derivados de la aplicacién del Derecho del Trabajo les asegurara poder prestar
los servicios en mejor posicion que las empresas de la competencia que sigan el
modelo tradicional. De esta forma, las ventajas competitivas del nuevo modelo
de negocio no nacen de una mejor organizacion ni de una mayor productividad,
sino de la simple inaplicacién de las normativas laborales.

En este sentido, el objetivo perseguido con la aplicacién de la normativa
laboral para este nuevo tipo de trabajadores cuasi-independientes no solo
serd proteger a los que viven de su trabajo (Pérez, 1993) sino también evitar
la competencia desleal y el dumping social (Rodriguez-Pifiero, 1999) que, de
lo contrario, acabara con todas las empresas que intenten mantener el modelo
clasico, dejando Gnicamente unas pocas empresas en cada sector que actuaran
de forma monopolistica.
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