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Resumen: La era de la digitalizaciéon de la economia ha favorecido la aparicion
de nuevas formas de empleo en el contexto de la denominada economia
colaborativa (sharing economy) caracterizadas por la externalizacion global del
trabajo. Las plataformas colaborativas generalmente emplean el crowdsourcing y
la prestacion de servicios on-demand mediante trabajadores autonomos. Sin
embargo, elevado grado de heterogeneidad de las prestaciones de servicios
posibles en el marco de la economia colaborativa precisa, por un lado, evaluar si
las notas clasicas de laboralidad son adecuadas para detectar posibles supuestos
de fraude en la contratacion de trabajadores autonomos en el nuevo entorno
digital; y, por otro, valorar la necesidad de establecer una regulacion especifica del
trabajo que se lleva a cabo a través de las plataformas digitales con el fin de
garantizar un adecuado nivel de seguridad juridica a la denominada “clase social
colaborativa” o “cybertariado”.

SUMARIO: 1. Nuevas formas de prestacion de servicios en la era digital. 2. La
incidencia de la economia colaborativa en las relaciones laborales. 2.1. El trabajo
prestado en el marco de la economia colaborativa: especial referencia al trabajo a
demanda via apps. 2.2. La aplicacion del test de laboralidad por los tribunales: el
caso Uber. 3. Sobre la necesaria creacion de una nueva categoria profesional para
los trabajadores de las plataformas digitales. 4. Féormulas para alcanzar la
necesaria proteccion de los trabajadores en el marco de la economia colaborativa

1. NUEVAS FORMAS DE PRESTACION DE SERVICIOS EN LA ERA
DIGITAL

La introduccién y expansion de las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion (NTICs) a finales del siglo XX abri6é las puertas a la que vino a
denominarse “revolucion tecnologica” (Industria 3.0), cuyo imparable proceso de
transformacion y evolucion, especialmente a lo largo de las primeras décadas del
siglo XXI —web 2.0, plataformas digitales, redes sociales, aplicaciones moviles,
etc.— ha permitido hablar ahora de la era de la digitalizacién de la economia, cuarta
revolucion industrial o Industria 4.0'. En los albores de este nuevo paradigma
auspiciado por la imparable progresion tecnologica, la preocupacién se ha
centrado en sus posibles efectos sobre las condiciones de trabajo vy,
particularmente, su alcance en materia de destruccion de empleo2.

1 SCHWAB, K., The Fourth Industrial Revolution”, Foreign Affairs, Ginebra, 2015; MOLINA
NAVARRETE, C., “Derecho del Trabajo en la era Digital: ¢”Revolucién Industrial 4.0” o “Economia
sumergida 3.07?”, contribucién a la Conferencia Nacional OIT “El futuro del trabajo que
queremos”, OIT- Madrid, 23 de marzo de 2017.

2 MEDA, D., The future of work: The meaning and value of work in Europe. ILO Research Paper
n° 18, Geneva, 2016; RYDER, G.: La iniciativa del centenario relativa al futuro del trabajo,
Memoria del Director General, Conferencia Internacional del Trabajo, 1042 reuni6n, 2015, Informe
I.; BERG, J. Income security in the on-demand economy: Findings and policy lessons from a survey
of crowdworkers. ILO, Conditions of Work and Employment Series, n® 74, Geneva, 2016, pag. 25.
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En este nuevo marco propio de la era digital asistimos a una transformacion
de los modelos de negocio, las modalidades de trabajo o de prestaciéon de servicio
“factorias del siglo XXI”3— y también la economia4. Este conjunto de
transformaciones han favorecido la aparicion de la economia colaborativa como
un nuevo fendémeno que ha venido a complementar y enriquecer el sistema de
produccion y consumo tradicional, admitiendo maltiples y variadas posibilidades
de intercambio de bienes y servicios. Asi lo ha expresado la Comision Europea en
su comunicacion “Una Agenda Europea para la Economia colaborativa’s,
indicando que “la economia colaborativa crea nuevas oportunidades de empleo,
genera ingresos mas alla de las relaciones de empleo lineales tradicionales y hace
posible que las personas trabajen con arreglo a modalidades flexibles”. Se refiere
con ello la Comisién a los nuevos modelos de negocio que surgen en el entorno
digital caracterizados por un menor coste de transaccién, mayor disponibilidad
informativa, una mejora de la eficiencia y competitividad de la economia, asi como
una mayor trazabilidad y transparencia de las transacciones econémicas (sharing
economy, collaborative economy, on demand economy, gig economy, peer to peer
economy o collaborative consumption). Las implicaciones laborales de este
nuevo escenario han venido a considerarse una faceta mas de la denominada
cuarta revolucion industrial, particularmente, la mutacion de las relaciones
laborales en relaciones de empleo propiciada por la globalizacion y la tecnologia.
Ello es asi dado que las empresas y los trabajadores se unen a través de nuevos
modelos de negocio en el marco de un proceso descentralizaciéon productiva
basado en el uso de plataformas colaborativas y contratacion on-demandy.

En las formas emergentes de empleo digital que tienen lugar en la Red
asociadas al desarrollo de la denominada economia de demanda o gig economy,
cabe hacer referencia y distinguir con claridad el crowdwork (o empleo masivo) y
el trabajo a demanda via app (work-on-demand-via-app)8. Frente al outsourcing
clasico, donde las empresas externalizan una o mas tareas subcontratando su
realizacion con empresas o auténomos individuales elegidos por aquéllas, el
concepto de crowdwork se refiere a una modalidad de descentralizacion masiva o
global por la cual el trabajo que es ejecutado a través de plataformas online se
oferta simultineamente a un numero indefinido de eventuales interesados

Sobre este tema también, ROCHA SANCHEZ, F., “La digitalizacién y el empleo decente en Espaia.
Retos y propuestas de actuaciéon”, contribucioén a la Conferencia Nacional OIT “El futuro del trabajo
que queremos”, Madrid, 28 de marzo de 2017.

3 DEGRYSE, C., “Digitalisation of the economy and its impact on labour markets”, Working Paper
2016.2 ETUI, pag. 36.

4 Segun el informe sobre flexibilidad laboral y empleo “La digitalizacién: écrea o destruye empleo?”
(2016) elaborado por Randstad Research, “se generaran 1.250.000 puestos de trabajo durante los
préoximos cinco afios gracias a la digitalizacion”. Esta afirmacién rompe con los esquemas que
aseguran que la automatizaciéon de tareas perjudicara a la creacion de empleo en el futuro. El
estudio puede consultarse en el siguiente enlace: https://research.randstad.es/wp-
content/uploads/2016/11/RandstadInformeFlexibility2016.pdf

5 COM (2016) 256 final.

6 CAVAS MARTINEZ, F., “Las prestaciones de servicios a través de las plataformas informéaticas de
consumo colaborativo: un nuevo desafio para el Derecho del Trabajo”, CEF-Trabajo y Seguridad
Social, nim. 406, 2017, pag. 26.

7 VALLECILLO GAMEZ, M.R., “Economia colaborativa y laboralidad: los cabos sueltos entre el
vacio legal y la dudosa legalidad”, contribucién a la Conferencia Nacional OIT “El futuro del trabajo
que queremos”, Madrid, 28 de marzo de 2017, pag. 3.

8 La diferenciaciéon terminologica de las distintas modalidades de la on demand economy en
TODOLI SIGNES, A., El trabajo en la era de la economia colaborativa, Tirant lo Blanch, Valencia,

2017, pags. 14 y ss.



(organizaciones, empresas y personas) previamente inscritos en la plataforma. Por
su parte, el trabajo a demanda via apps se refiere a los empleos en actividades
tradicionales —tales como transporte, limpieza o actividades de oficina — que son
ofertadas y asignadas mediante aplicaciones de teléfonos moéviles, que se encargan
de acercar la demanda existente al bien o servicio concreto9.

La significativa reduccion de los costes de transaccion en el entorno digital ha
sido un atractivo que las empresas (principalmente del sector terciario) han
querido aprovechar provocando, en consecuencia, que la economia participativa se
haya ido implantado y generalizando especialmente en distintos sectores en los
que existen empresas cuya la actividad se desarrolla a través de plataformas
virtuales y recurren a las tecnologias méviles como medio de interaccion entre la
oferta y la demanda —concretamente a través de aplicaciones moviles apps
gestionadas directamente por el usuario-consumidor desde su propio teléfono
movil—. A modo de ejemplo, algunos de los sectores donde encontramos work-on-
demand-via-app son: el transporte de pasajeros (Uber, Blabacar o Lyft), el
alojamiento turistico (Airnbnb), guias turisticos (Sandeman), la lavanderia
(FlyCleaners), la reparacion de aparatos electréonicos (Myfixpert), la cocina a
domicilio (Chefly), la limpieza del hogar (Helpling), o los profesores particulares
(Sharing Academy)z.

La presencia de estas empresas de consumo colaborativo en el mercado ha
sido analizada en sede judicial—-no s6lo en Espana sino en todo el entorno
europeo— con el fin de valorar si en su actuacion incurren en competencia desleal
o intrusismo?*. En la evaluacién de su actuacion se aprecia un cambio de tendencia
marcado desde unas primeras reacciones restrictivas y sancionadoras, a
posteriores regulaciones aperturistas y conciliadoras de los intereses del sistema
de produccién de bienes y servicios tradicional y el propio de la economia
colaborativa!2. El cambio de posicionamiento ha estado motivado por la amplia
aceptacion social del consumo colaborativo como consecuencia de su utilidad
social3, la presion ejercida por las multinacionales de las telecomunicaciones y las
recomendaciones de distintos organismos a nivel nacional y europeo. De este

9 DE STEFANO, V. The rise of the «just-in-time workforce»: On-demand work, crowdwork and
labour protection in the «gig-economy». ILO, Conditions of Work and Employment Series, n° 71.
Geneva, 2016.

10 Concretamente, Uber ha sido considerado “ejemplo paradigmatico de la economia colaborativa”,
llagando a hablarse de uberisacién de la economia o de Uber economy. Idem, pag. 27. Segin el
Informe de Eurofound New forms of Employment, Espafia cuenta con 28 plataformas activas. Vid.
Eurofound, New forms of employment, Publications Office of the European Unions, 2015
Luxembourg, pag. 111, disponible en
https://www.eurofound.europa.eu/es/publications/report/2015/working-conditions-labour-
market/newforms-of-employment

1 Auto del Juzgado de lo Mercantil n°® 2 de Madrid de 9 de diciembre de 2014 por el que se fijan
medidas cautelares en relacién con la empresa Uber Technologies Inc.; Auto de 16 de julio de 2015
del Juzgado de lo Mercantil n® 3 de Barcelona (que plantea cuestion prejudicial ante el TJUE); Auto
243/2015 del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Madrid (que rechaza las medidas cautelares
solicitadas oro la Confederacién Espafola de Transportes en Autobus frente a Blablacar), entre
otros.

12 Ejemplo de este cambio de tendencia fue la modificacion introducida en noviembre de 2015 en el
Real Derecho 1211/1990, de 28 de septiembre por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de
Ordenaci6on de los Transportes Terrestres, admitiendo la startup Uber atendida por conductores
profesionales (autbnomos o empresas) sujeta a la obtencion de licencia administrativa (VTC) junto
al servicio de transporte de viajeros en vehiculos de turismo (taxi). Comentando también las
reacciones institucionales a este fendmeno en Reino Unido, México y China, vid. CAVAS
MARTINEZ, F., “Las prestaciones de servicios ...cit., pags. 34 y ss.

13 VALLECILLO GAMEZ, M.R., “Economia colaborativa y laboralidad...cit., pag. 2.



modo, tanto desde la UE como desde la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) el enfoque que se ha dado al tratamiento de esta cuestion ha
sido la de intentar crear un marco regulatorio claro a nivel nacional y fomentar la
libre competencia poniendo fin a los obstaculos que venian dificultando la
presencia de este tipo de operadores en el mercado.

Pese a todo, no existe una concepciéon univoca y consensuada de economia
colaborativa o participativa, distinguiéndose dos posturas enfrentadas!4. Por un
lado, el concepto restrictivo de economia colaborativa que “englobaria inicamente
a las plataformas que dan la posibilidad de compartir recursos entre pares o
iguales”; y, por otro, la nocién amplia o extensa (mayoritaria) que entiende por tal
todos los “nuevos modelos de negocio en los que las plataformas digitales permiten
conectar a usuarios que buscan algo con usuarios que lo ofrecen, sea ese algo un
bien o servicio”s. No ayuda a resolver el debate doctrinal la exigua definiciéon de la
CNMC que entiende por economia colaborativa “un nuevo modelo de consumo
basado en el intercambio de particulares de bienes y servicios que permanecian
ociosos o infrautilizadas a cambio de una compensacién pactada entre las partes”.
Mas precisa ha sido la Comision Europea al decantarse por la acepciéon amplia
precisando que la economia colaborativa 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”®, distinguiendo 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»); ii) 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 &nimo de lucro”.

El hecho de que la Comisioén se haya decantado por la acepcién amplia de
economia colaborativa se justifica en que a pesar de que estas distintas
modalidades citadas “presentan ciertas diferencias entre si, lo cierto es que todas
ellas comparten rasgos comunes que permiten ubicarlas bajo un mismo concepto:
el de economias que, a través de una plataforma digital, permiten a individuos,
previo registro en dicha plataforma, ofrecer productos y/o servicios a destinatarios
que, también previo registro en dicha plataforma, reciben el bien o el servicio que
se ajusta, en mayor o menor grado, a unas necesidades previamente definidas en
la plataforma™7. Por tanto, la “multiplicidad” es una nota consustancial a la
plataforma en el sentido de que ésta puede ofertar bienes, servicios o ambos a la
vez. La clasificacion de las plataformas puede hacerse bien atendiendo a tres
criterios!8: a) en funcion de quién determina las caracteristicas de los bienes o de
los servicios y su respectivo precio (la plataforma o el prestador); b) bien en funcion
de quién establece las instrucciones principales para la ejecucion del servicio o la

14 AGOTE, R., “On demand economy: 10 claves de entendimiento laboral”, I[USLabor, nim. 1, 2017,
pags. 1-18.

15 CAVAS MARTINEZ, F., “Las prestaciones de servicios ...cit., pag. 28 citando a TORUNO, A., “La
economia colaborativa desde la 6ptica de la competencia desleal. Anélisis de los autos de medidas
cautelares dictados en los casos de Uber, Blabacar y Cabify”, La Ley, nam. 4, 2016, pag. 4

16 COM (2016) 356 final.

17 AGOTE, R., “On demand economy...cit., pag.3.

18 Jdem, pags. 3y ss.



transmision del bien (la propia plataforma, el cliente o el prestador del servicio);
c¢) atendiendo al nivel de libertad que ofrece la plataforma a quienes por virtud de
ésta presten servicios o transmitan bienes a terceros, de cara a la propia realizacion
de la prestacion.

Las distintas instituciones europeas han mantenido una postura de apoyo a
la economia colaborativa respaldada en la potencialidad que tiene como
instrumento de creacion de empleo9. Asi, el Comité Economico y Social Europeo,
en su Dictamen sobre “Consumo Colaborativo o participativo: un modelo de
sostenibilidad para el siglo XXI’?° al tiempo que indica que el consumo
colaborativo o participativo “puede representar una oportunidad para retomar la
senda del desarrollo sostenible en lo econémico, humano, en lo social y armonico
con el planeta en lo medioambiental” reclama que “deberian diferenciarse, en el
consumo colaborativo, entre las actividades sin 4nimo de lucro de las que
persiguen como fin obtener una ganancia”, pues “solamente estas tultimas
actividades (son) las que deben merecer la atencion del legislador de 1a Uni6n”. Por
su parte, la Comision Europea, en su comunicacion “Mejorar el mercado tinico:
mas oportunidades para los ciudadanos™! expone que “la economia colaborativa
da lugar a una mayor variedad donde elegir y a precios mas bajos para los
consumidores y brinda oportunidades de crecimiento a las empresas emergentes
innovadoras y las empresas europeas existentes, tanto en sus paises de origen
como mas alla de las fronteras. Aumenta, ademas, el empleo y beneficia a los
empleados, al permitir horarios mas flexibles, que van desde microempleos no
profesionales hasta el emprendimiento a tiempo parcial. Los recursos pueden
utilizarse de manera mas eficiente, con lo que aumentan la productividad y la
sostenibilidad”. El enfoque empleado por la Comisién en esta comunicacion,
basado en aspectos comerciales y de los consumidores sin formular
planteamientos econémicos fue reprochado por el Comité de las Regiones quien
tras destacar la virtualidad de la economia colaborativa para “generar nuevo
empleo de calidad, reducir el coste e incrementar la disponibilidad y eficacia de
algunos bienes y servicios”, advirtié del posible riesgo de desproteccion social que
pueden comportar algunas practicas de economia colaborativa en los casos en que
“las empresas con animo de lucro a veces utilizan de forma abusiva las plataformas
de economia colaborativa y, al mismo tiempo, no proporcionan a sus trabajadores
cobertura de la seguridad Social” reclamando que “La Comisién, en cooperacion
con los Estados miembros, los interlocutores sociales y, cuando proceda, los entes
locales y regionales, debe estudiar en detalle las condiciones de empleo y trabajo
de los trabajadores de la economia colaborativa, con el fin de determinar si es
necesaria una actuacion reguladora en este ambito. La economia colaborativa
podria crear una nueva clase social, la colaborativa, que necesita garantias sociales
y econémicas”22,

Atendiendo a este llamamiento, la Comisién Europea en su comunicacion
Una Agenda Europea para la Economia colaborativa™3, centra su atencion en
superar las dificultades o incertidumbres que dificultan el desarrollo de la
economia colaborativa en Europa e impiden la plena materializacién de sus

19 Se sigue en la exposicion a CAVAS MARTINEZ, F., “Las prestaciones de servicios ... cit., pags. 35
y ss.

20 Dictamen del CESE 2014/C/177/01 emitido en pleno n°495, 21y 22 de enero de 2014.

21 COM (2015)550 final.

22 Dictamen 2016/C051/16 “La dimension local y regional de la economia colaborativa”, aprobado
en el Pleno n°115, 3y 4 de diciembre de 2015.

23 COM (2016) 256 final.



beneficios”. El planteamiento formulado por la Comision parte de la identificacién
del principal obstaculo asociado a la misma, es decir, la problematica relacionada
con “la aplicacion de los marcos juridicos existentes, que hacen menos claros los
limites establecidos entre consumidor y proveedor, trabajador por cuenta propiay
por cuenta ajena o la prestacidon profesional y no profesional de servicios”. Tal
problematica se complica al combinarse “con la fragmentacion reglamentaria
resultante de enfoques reguladores divergentes a nivel nacional o local”. De este
modo, y con el fin de superar estas posibles dificultades y rentabilizar el desarrollo
de la economia colaborativa, la Comision ofrece una serie de orientaciones
juridicas y politicas —de caracter no vinculante—sobre las cuestiones
fundamentales a las que se enfrentan tanto los operadores del mercado como las
autoridades y los ciudadanos interesados con vistas a un desarrollo equilibrado y
sostenible de la economia colaborativa.

2. LA INCIDENCIA DE LA ECONOMIA COLABORATIVA EN LAS
RELACIONES LABORALES

La prestacion de trabajo realizada a través de las plataformas virtuales ha
incidido de forma directa en el tradicional funcionamiento de las relaciones
laborales. El nacimiento y extensiéon de estos nuevos modelos de negocio en el
mercado ha venido a derivar en un “proceso donde las fronteras entre trabajo,
empresa y mercado aparecen difuminadas con una intensidad capaz de confundir
los espacios de la empresa y la sociedad, asi como hacer intercambiables las
posiciones de usuarios, trabajadores, productores, contratistas, consejeros o
consumidores”24.

Las repercusiones del impacto de la economia colaborativa en las relaciones
laborales pueden concretarse en dos dilemas a los que ha de enfrentarse el
operador juridico. El primero, la dificultad de distinguir y delimitar la funci6n de
los operadores economicos a través de las plataformas virtuales bien como
intermediarios en el mercado de trabajo (empresas tecnoldgicas), o bien como
auténticas empresas prestadoras del servicio que ofertan. En segundo lugar, este
nuevo escenario vuelve complejo el “encuadramiento juridico de la prestaciéon de
trabajo y del sujeto que la lleva a cabo como consecuencia de las confusas fronteras
entre la potencial condicion de trabajador y la de usuario de la Red”, especialmente
cuando la plataforma virtual sostiene “que las relaciones en el mercado se
producen entre iguales a través de relaciones de producciéon de caracter
autébnomo”2s.

Dado que las NTICs permiten a las empresas reducir los costes de
transaccion hasta casi anularlos, éstas han cambiado su sistema organizativo
tradicional basado en la existencia de una potente estructura organizativa que
albergaba personal propio dependiente o subordinado que realizaba el trabajo, por
otro en el que las empresas realizan el trabajo por si mismas, dentro de una
organizacion preparada para prestar servicios al mercado, reduciendo asi también
los niveles de infrautilizacion de los recursos. En este sentido, se ha afirmado que
la incorporacion de las NTICs al proceso productivo ha propiciado un proceso de
transformacion de las organizaciones empresariales desencadenando la aparicion

24TRILLO PARRAGA, F., “Relaciones de trabajo en la economia digitalizada”, contribucién a la
Conferencia Nacional OIT “El futuro del trabajo que queremos”, Madrid, 28 de marzo de 2017,
pag.6. )

25 TRILLO PARRAGA, F., “Economia digitalizada y relaciones de trabajo”, Revista de Derecho
Social, nam. 76, 2016, pags. 59-82.



de nuevas formas de empleo en el contexto de la economia colaborativa
caracterizado por el desplazamiento de la figura tradicional del trabajador
subordinado heredada de la Revolucion Industrial26. En este nuevo escenario, por
lo general, las empresas se erigen como plataformas que actian como
intermediarios que conectan al cliente directamente con el prestador de servicios,
pero sin asumir ningun tipo de responsabilidad en caso de fraude, estafa o
cancelacion?’. Asi, la plataforma se encarga de por poner en conexion oferta y
demanda, impidiendo en muchas ocasiones identificar a los sujetos de las
relaciones de produccion. Los usuarios conectan a través de la plataforma con una
serie de trabajadores disponibles para la prestacion de trabajo, previamente
registrados en aquéllas. Asistimos pues a un tipo de trabajo donde se descentraliza
el trabajo a un nimero de trabajadores que cumpliendo determinados requisitos
estarian en iguales condiciones de prestacion del servicio solicitado.

De este modo, emerge en el mercado un nuevo modelo de negocio, una nueva
forma de prestar servicios, en la que las empresas no contratan trabajadores (o, de
hacerlo, contratan tnicamente a los imprescindibles) y actGan como meras
intermediarias que se limitan a poner en contacto al demandante del servicio con
el proveedor del mismo, siendo éste ultimo un particular. En consecuencia, las
nuevas formas de prestacion de servicios que se producen en el seno de las
plataformas colaborativas (plataformas tecnologicas) generalmente emplean el
crowdsourcing y la prestacion de servicios on-demand mediante trabajadores
autonomos independientes (art. 1.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio del Estatuto
del Trabajo Auténomo) con las correspondientes obligaciones fiscales,
administrativas, de Seguridad Social, etc.28. En estos casos, la relacion entre la
plataforma y el proveedor del servicio es una mera relacion mercantil, siendo
habitual que la plataforma aplique una comision o tarifa por servicio contratado
gracias a su intermediacion.

Ahora bien, ces esta calificacion juridica de los trabajadores al servicio de las
plataformas correcta o se aprovecha la plataforma de esta “zona gris” para “escapar
de la aplicacion de las normas laborales, con la consiguiente reduccion de los
estandares de proteccién social, al asumir directamente los costes de producciéon y
no estar cubiertos por la normativa laboral y las tutelas propias del trabajo
subordinado”9? La respuesta a este interrogante pasari, como veremos a
continuacion, por determinar si las plataformas virtuales intervienen o no de
forma directa y activa en la prestacion de servicios para considerarlas bien como
prestadoras del servicio subyacente o bien como empresas tecnoldgicass®. De este
modo, como se desarrollara mas adelante, “si la actividad se limita a la provision
de una aplicacién movil o pagina web que permita el contacto entre oferta y
demanda y no se incide en la provision del servicio, estaremos ante una empresa
tecnolbgica y los prestadores del servicio lo haran de forma auténoma. Si, por el
contrario, existe una relacion — via contractual - o condiciones impuestas a los

26 SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., “Generalizacién tecnoldgica: efectos sobre las condiciones de
trabajo y empleo”, contribuciéon a la Conferencia Nacional OIT “El futuro del trabajo que
queremos”, Madrid, 28 de marzo de 2017.

27 CAVAS MARTINEZ, F., “Las prestaciones de servicios...cit., pag. 30.

28 Con todo, la introduccién de los particulares en el mundo de los negocios a través de la economia
de las plataformas virtuales da lugar a cuestiones controvertidas en el ambito del RETA. Sobre este
tema, ampliamente, TODOLI SIGNES, A., El trabajo en la era ...cit., pags. 70 y ss.

29 VALLECILLO GAMEZ, M.R., “Economia colaborativa y laboralidad... cit., pag. 5.

30 CAVAS MARTINEZ, F., “Las prestaciones de servicios ... cit., pags. 43-44.



prestadores del servicio, la relacion se acerca més al trabajo por cuenta ajena”s:.
Por ello, la calificacién juridica de estas relaciones de empleo no es baladi puesto
que “si la prestacion de servicios en el ambito de las plataformas virtuales se
excluye de las relaciones laborales sustituyendo éstas por el trabajo por cuenta
propia, podia pensarse en una huida del Derecho del trabajo o, en forma méas suave
se podria hablar de un desplazamiento o descentralizacion del trabajo subordinado
por el trabajo por cuenta propia”32.

2.1. El trabajo prestado en el marco de la economia colaborativa:
especial referencia al trabajo a demanda via apps

La calificacion de los prestadores de servicios como trabajadores autonomos
por parte de las empresas no es una cuestion pacifica en los casos en los que las
plataformas digitales no se limitan a actuar como meros intermediarios entre los
proveedores de los servicios y los usuarios, sino que ademas ofrecen el servicio.
Esta modalidad que ha venido a denominarse “platform economy” o “platform
capitalism” ha sido reconocida por la Comision Europea en la Agenda Europea
para la Economia Colaborativa precisando que “puede haber casos en los que
puede considerarse que las plataformas colaborativas ofrecen otros servicios
ademas de los servicios de la sociedad de la informacién, actuando como
intermediarios entre los prestadores de los servicios subyacentes y sus usuarios”.
Se admite asi que, en determinadas circunstancias, una plataforma sea al mismo
tiempo proveedora del servicio subyacente (p. €j., servicio de transporte o de
alquiler a corto plazo). El conflicto en estos casos, mas alla de los requisitos de
acceso al mercado (autorizaciones o licencias previstas en la normativa sectorial
especifica), estd en descubrir si verdaderamente se trata de relaciones laborales
encubiertas entre la plataforma y los prestadores de servicios, debiendo aplicarse
la legislacion laboral y la proteccion social propia de los trabajadores por cuenta
ajena.

Esta labor de “levantamiento del velo”, exige hacer un anélisis caso por caso,
dado que el elevado grado de heterogeneidad de prestaciones de servicios posibles
en el marco de la economia colaborativa impide dar una respuesta univoca y
homogénea a este problema. Con el fin de comprobar si la plataforma colaborativa
es una mera empresa tecnologica cuya actividad se limita al contacto entre usuarios
y prestadores de servicios sin intervenir en la prestacion de servidos, o bien si la
plataforma ofrece también los servicios subyacentes, de manera que emplea el
crowdsourcing y externaliza todo la actividad productiva mediante
“colaboradores” que categoriza como trabajadores por cuenta propia, la Comision
Europea propone analizar las circunstancias concurrentes en cada caso en atencion
a los elementos presentes en la relacion de intercambio entre la plataforma y el
prestador de servicios a la vista de las caracteristicas que cada ordenamiento
nacional exija para apreciar la existencia una relacion laboral, teniendo en cuenta
ademas la prevalencia del concepto de Trabajador por cuenta ajena elaborado por
el TJUE y que implica la aplicacion del Derecho social de la UE. A estos efectos, la
Comision Europea precisa que “a efectos de la aplicacion de la legislacion laboral
nacional, los Estados miembros son libres de extender el concepto de trabajador
de la UE a situaciones que no entran dentro del ambito de aplicaciéon de la

3t VALLECILLO GAMEZ, M.R., “Economia colaborativa y laboralidad... cit., pag. 4.
32 Idem, pag. 3



definicion de la UE. Si la evaluacion de la existencia de una relacion de empleo esta
relacionada con la aplicabilidad de algunos instrumentos especificos de la
legislacion de la UE (Directiva 2003/88/CE sobre el tiempo de trabajo y Directiva
98/59/CE sobre despidos colectivos), entonces las definiciones nacionales de
trabajador no son pertinentes. Ademaés, las definiciones dadas por las legislaciones
nacionales estan siempre sujetas a la evaluacion de los tribunales nacionales o
europeos”’33.

Para facilitar la identificacién de una relacién laboral encubierta en los
supuestos en que la plataforma colaborativa ofrece también los servicios
subyacentes, la Comisién Europea enumera tres “criterios clave” que permiten
evidenciar “el nivel de control o influencia que la plataforma colaborativa ejerce
sobre el prestador de dichos servicios”. El primero de estos criterios clave es el
precio, valorando si es la plataforma colaborativa la que se ocupa de fijar el precio
final que debe pagar el usuario como beneficiario del servicio subyacente, o bien si
simplemente su labor se limita a sugerir recomendaciones sobre los precios o deja
absoluta libertad en este campo al prestador de servicios. El segundo elemento
clave para detectar una posible relacion de dependencia se refiere a la propiedad
de los activos clase, siendo preciso delimitar si éstos son propiedad de la
plataforma o del prestador de servicios. Finalmente, habra de detectarse posibles
notas de subordinacion en el resto de condiciones contractuales como por ejemplo,
la existencia de instrucciones de cumplimiento obligatorio en la prestacion del
servicio, el hecho de que la plataforma sufrague los gastos o asuma los riesgos
relacionados con la prestacion de los servicios subyacentes; o también la
implicacion de las plataformas en la gestion y organizacion de la seleccion de los
proveedores de los servicios subyacentes y la manera y calidad con que se prestan
dichos servicios34. De esta forma, en los casos en que se cumplan estos tres
criterios, se podra concluir que “hay indicios claros de que la plataforma
colaborativa ejerce una influencia o control significativos sobre el prestador del
servicio subyacente, lo que puede indicar a su vez que debe considerarse que presta
también el servicio subyacente (ademés de una servicio de la sociedad de la
informacion)”.

A partir de esta constatacion sobre la actividad de la plataforma, se debe
descender a la calificacion de la naturaleza juridica de la relacién entre la empresa
propietaria de la plataformay el prestador de servicio y ello partiendo de la premisa
—doctrina consolidada del Tribunal Supremo— de que es absolutamente
irrelevante la denominacion que las partes hayan atribuido al contrato3s. La
construccion doctrinal y jurisprudencial de la definicion de trabajador
subordinado por cuenta ajena permite concluir que todas las prestaciones de
servicios que se enmarquen en la economia colaborativa y que se presten con las
condiciones de ajeneidad y dependencia en su desarrollo, supondran estar
englobadas en el art. 1.1 LET3¢.

33 COM (2017) 250 final.

34 Sin embargo, la Comision aclara que no se aprecia subordinacién en los casos en que las
plataformas colaborativas se ocupen so6lo de asistir al prestador de los servicios subyacentes al
ofrecer la posibilidad de realizar determinadas actividades que son auxiliares con respecto a los
servicios principales de la sociedad de la informaciéon ofrecidos por la plataforma como
intermediaria entre el prestador de los servicios subyacentes y sus usuarios (p. €j., modalidades de
pago, cobertura de seguro, servicios postventa, etc.). Tales elementos no constituyen indicios de
influencia y control respecto al servicio subyacente.

35 STS de 25 de enero de 2000 (RJ 2000/1312) y STS nim. 170/2009 de 23 de noviembre de 2009.
36 PALOMEQUE LOPEZ, M.C., y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo
(vigésimotercera ed.), Ramoén Areces, Madrid, 2016, pags. 473y ss.



La Comision insiste la calificacion de la relacion entre la plataforma y el
prestador del servicio subyacente debe centrarse en tres criterios esenciales
acumulativos que pueden ser complementados por otros similares por parte de los
tribunales de los Estados miembros37, a saber: a) la existencia de un vinculo de
subordinacion; b) la naturaleza del trabajo; y ¢) 1a existencia de una remuneracion.

e El primero de los criterios es “la existencia de un vinculo de
subordinacion”38. La dependencia, desde una nueva conceptuacion
amplia y renovada adaptada a las caracteristicas de los modelos de la
economia colaborativa existirdA siempre que se detecten indicios
significativos del prestador del servicio actie bajo la direccién de la
plataforma colaborativa, que es quien determina la eleccién de la
actividad, la remuneracion y las condiciones laborales39, sin que sea un
factor decisorio el que se ocupe de realizar el ejercicio efectivo de la
gestion o la supervision de manera continua4°. En sentido contrario, no
existira relacion laboral en los supuestos en que la plataforma
colaborativa se limite inicamente a tramitar el pago depositado por un
usuario pasandolo al prestador del servicio subyacente.

e En segundo lugar se halla el criterio de la “naturaleza del trabajo”, que
implica que “el prestador del servicio subyacente debe llevar a cabo una
actividad de valor econémico, que sea real y efectiva”, exceptuando las
actividades que se lleven a cabo a una escala tan pequefia que puedan
considerarse meramente marginales y accesorias”. Tal consideracion
resulta concordante con la prevision en nuestro ordenamiento juridico
(art. 1.3 LET) de exclusion del caracter laboral de las actividades
ocasionales, marginales y accesorias (en funcion de las horas, el salario,
o las caracteristicas del servicios prestado). En el contexto de la
economia colaborativa, cuando las personas prestan efectivamente
servicios meramente marginales y accesorios a través de plataformas
colaborativas, esto es un indicio de que dichas personas no retnen las
condiciones para ser consideradas trabajadores, aunque la exclusi6on
definitiva de la consideracion de la prestaciéon de servicios de una
relacion de empleo exigira un anélisis ad hoc de todas las circunstancias
concurrentes.

e Finalmente, el tercer criterio es el de la “remuneraciéon”, permitiendo
delimitar los supuestos de prestaciéon de servicio voluntaria, de la
retribuida propia de un trabajador. En muchos casos, la retribucion a
través de incentivos economicos en los programas informaticos que
conforman las plataformas constituyen el elemento clave para poder
detectar la existencia de poder de direccion (dependencia) en las
plataformas. La falta de libertad econémica del prestador de servicios
—toda vez que éste presta el servicio conforme a unos cénones
econOmicos programados— permite concluir que la plataforma es la que

37 Estos elementos definitorios ya se habian precisado por la Comisiéon en su Comunicacion
“Reafirmacion de la libre circulacién de trabajadores: derechos y avances importantes”. COM
(2010) 373 final, pags. 4-6.

38 Un estudio pormenorizado sobre el concepto de subordinacion en el derecho europeo y comparado en
NOGLER, L., The concept of “subordination” in European and comparative Law, Universidad de Trento,
Italia, 2009.

39 Sobre la apreciacion del criterio de subordinacién se ha pronunciado el TJUE en la sentencia del
caso Jany y otros contra Staatssecretaris van Justitie (C-268/99).

40 Sobre este criterio, Danosa (C-232/09).
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se ocupa de coordinar y dirigir la prestaciéon de servicios y, por ende, se
trata de una prestacion de servicios en régimen de subordinacion4:.

Con todo no hay que olvidar que “las notas tradicionales de laboralidad se
presentan muy atenuadas en las prestaciones de servicios que tienen lugar en el
nuevo entorno digital”42. Concretamente se aprecia como el concepto de
subordinacion o dependencia se erige en el elemento clave para delimitar en que
supuestos existe relacion laboral en la prestacion de servicios por cuenta ajena,
perdiendo relevancia en estos casos el elemento de la ajenidad. Tal afirmacion
coincide con la postura mantenida por el TJUE al entender éste que “la
caracteristica esencial de la relacion laboral es la circunstancia de que una persona
realiza, durante cierto tiempo, en favor de otra persona y bajo la direcciéon de ésta,
determinadas prestaciones a cambio de las cuales percibe una retribucion”43.
Ademés, cabe indicar que “que en muchas plataformas puede concurrir el
elemento de ajenidad en su distintas vertientes: a) En los medios, dado que la app
y plataforma virtual se consideren el elemento mas importante para realizar la
prestacion; b) En los frutos, en la medida que sea la plataforma quien perciba los
importes de la prestaciéon y decida la retribucion del prestador; c¢) en los riesgos de
la actividad, en la medida en que sea la plataforma quien asuma las consecuencias
de los danos o de los errores; y d) En el mercado al asumir la politica de los
servicios, sus caracteristicas y teniendo la relacion directa con los clientes”44.

Sin embargo, determinar la concurrencia del requisito de la dependencia en
la relacion entre el prestador de servicios y la plataforma se torna un hazana dificil
ante la existencia de elevadas dosis de libertad y auto-organizaciéon favorecida por
los medios electrénicos en el entorno digital4s. Por tal motivo, en el nuevo
panorama de relaciones de empleo a través de plataformas digitales, se empieza a
hablar de “parasubordinacién”#¢, entendiendo que concurre la nota de
dependencia (ahora no absoluta sino flexibilizada) cuando el prestador de servicios
se encuentra inserto en el circulo rector y disciplinario de la empresarial47, de modo
que la proteccion laboral alcanza a personas que trabajan previo encargo del cliente
o con sin sujecidon a un horario establecido, siempre que desarrollen su trabajo
dentro del &mbito de una organizacion empresarial48. Este concepto flexibilizado
de la nota de subordinacién no es nuevo, ya que es doctrina consolidada de la sala
cuarta del Tribunal Supremo entender que el trabajo subordinado no es
incompatible con un espacio — indefinido, mas o menos amplio — de autonomia en
el desarrollo de la actividad profesional49.

2.2, La apliacion del test de laboralidad por los tribunales: el caso
Uber

Hasta el momento, han sido varios los tribunales que han tenido la ocasion
de aplicar sus test tradicional de laboralidad para determinar la naturaleza de la

41 AGOTE, R., “On demand economy... cit., pag. 15.

42 CAVAS MARTINEZ, F., “Las prestaciones de servicios ... cit., pag. 47.

43 STJCE de 3 de julio de 1986. Asunto C-66/85.

44 AGOTE, R., “On demand economy: 10 claves de entendimiento laboral”, cit., nota a pie n°8, pag.
12.

45 TODOLI SIGNES, A., El trabajo en la era ...cit., pags.. 25 yss.

46 VALLECILLO GAMEZ, M.R., “Economia colaborativa ... cit., pags. 3y ss.

47 STSJ Nvarra 30 de diciembre de 2000 (AS 2001/366).

48 STS de 19 de julio de 2002

49 SSTS de 6 de octubre de 2010 (RJ 5017) y de 19 de febrero de 2014 (RJ 2075).
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relacion juridica entre los prestadores de servicios y las plataformas electronicas
de intermediacion de bienes y de servicios a través de las cuales contactan con los
clientess. A tal fin, y a falta de una normativa especifica al respecto, los tribunales
han analizado si en la prestaciéon de servicios en este nuevo escenario de la on
demand economy concurren los indicios de laboralidad en atencion a la existencia
de indicios de voluntariedad, dependencia, ajenidad, libertad y retribucion.
Teniendo en cuenta estas notas caracteristicas que permiten distinguir entre el
trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia cabe igualmente hacer una referencia
analitica a los cambios que se han producido en la interpretaciéon de estos
conceptos en el nuevo escenario de las nuevas tecnologias y los procesos de
descentralizacién productiva.

El ejemplo mas paradigmatico hasta el momento es el propio de la relacion
entre Uber y los prestadores de servicio de transporte, pues la empresa se ha ido
encontrando con la correccion realizada por los tribunales en paises como Estados
Unidoss5t, Dinamarca, Alemania, Reino Unido52 y Espanas3, que han declarado la
naturaleza laboral de Uber con sus conductores —rechazando el caracter de
autonomos— por carecer los conductores de una auténtica organizacion
empresarial propia y autbnoma y encontrarse sujetos a la direccién, instrucciones
y control de Ubers4.

La insercion de Uber en el mercado de transporte de personas por carretera
en ciudad ha generado una serie de conflictos juridicos asociados a la pretension
de la empresa de “autodefinirse como simple intermediario entre el cliente y el
prestador de servicios a través de su app (...) sin atender a ciertas obligaciones y
exigencias legales: disponer de una autorizacion administrativa y contar con una
tarifa previamente determinada que impediria la competencia desleal con las
empresas”’55. Uber entiende que no existe relacion laboral con los conductores —
partners — toda vez que su actividad se limita a la puesta a disposicion de una
plataforma virtual donde los clientes pueden localizar a la persona concreta que
prestara el servicio a través de una aplicacion mévil gratuita que facilita el acceso
via GPS al conductor de Uber que se encuentre en activo. Para Uber los
conductores tienen la consideraciéon de trabajadores auténomos, en tanto que,
ademas de titulares de un vehiculo y asumir directamente los gastos de la actividad,
deciden “libremente” cuanto y cuando trabajar, sin estar sujetos a una jornada
minima ni a horarios concretoss. Esta supuesta libertad organizativa es la que

50 AGOTE, R., “On demand economy... cit., pag. 7.

51 Decisiones del United States District Court (Nothern District of California), de 11 de marzo de
2015 (asunto O’Connor el al. Vs. Uber Technologies Inc.) y de 3 de junio de 2015 (asunto Barbara
Ann Berwick vs Uber Technologies Inc.). También la decisién de la Bureau of Labor and Industries
of the State of Oregon de 14 de octubre de 2015 y la decision de 1 de junio de 2015 de la California
Unemployment Insurance Appeals Board (case No. 5371509-Reopened)

52 Resolucion de 28 de octubre de 2016 del Central London Employment Tribunal (caso nimero
2202551/2015 y otros

53 Informe de la Inspeccién de Trabajo de Cataluha de 9 de marzo de 2015 (expediente ntim.
8/0025767/14). Sobre la actuacion de la ITSS, vid. Blog de E. ROJO TORRECILLA, de 3 de
noviembre de 2016, y de 31 de agosto de 2015. http://www.eduardorojotorrecilla.es/2016/11/pues-
si-uber-merece-serobjeto-y-lo.html.

54 Una exposicion del debate judicial relativo a la caracterizacion juridica de la relacion entre la
empresa Uber y sus conductores, TODOLI SIGNES, A., El trabajo en la era...cit., pigs. 56 y ss..y
CAVAS MARTINEZ, F., “Las prestaciones de servicios ... cit., pags. 48-53.

55 TRILLO PARRAGA, F., “Relaciones de trabajo ...cit., pag. 8.

56 Seglin consta en la decisiéon del United States District Court18, el contrato firmado entre los
conductores y Uber establece que las partes “expressly agree that tis Agreement is not an
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utiliza la empresa para declarar su naturaleza de mera empresa tecnologica, cuya
actividad consiste inicamente en disponer los medios técnicos y organizativos para
facilitar el contacto entre usuarios y titulares de vehiculos para desplazamientos
urbanos.

Obvia Uber que en su relacion con los conductores concurren todos los
presupuestos sustantivos que caracterizan la relaciéon laboral de acuerdo con lo
previsto en el art. 1.1 LET (o en la respectiva legislacion nacional del pais de que se
trate o el derecho europeo), de manera que deben ser dados de alta como
trabajadores por cuenta ajena en el Régimen General de la Seguridad Social. De
modo simplificado se enumeran a continuacion algunas de las caracteristicas mas
significativas de la relacion entre Uber y los conductores que han permitido a los
tribunales —y a la ITSS en nuestro pais— detectar la concurrencia de las notas de
dependencia, ajenidad y retribucions’.

Asi, se ha apreciado como primer indicio de dependencia el proceso de
seleccion al que tienen que enfrentarse las personas que desean acceder a la
plataforma para ser conductores de Uber, y es que para poder ser socio-conductor
de Uber exige superar un proceso de seleccion consistente en superar un test de
aptitud del conocimiento de la geografia de la ciudad donde presta el servicio de
transporte de personas, acreditar disponer de un permiso de conducir valido
durante un minimo de tres afios, y que el vehiculo que se utilice para la prestacion
del servicio disponga de seguro en vigor y no tenga una antigiiedad superior a diez
anos. Ademas, Uber posee los datos personales de los pasajeros y de los trayectos,
que no comparte con los conductores, y también asume el riesgo de la actividad,
puesto que el precio del trayecto es fijado por Uber y abonado por el usuario a
Uber, sin que se admita la libre fijacion de precios por los conductores ni la
aceptacion de propinas. Otros indicios de la asuncién del riesgo por parte de Uber
son el hecho de que sea la plataforma la que asuma los costes derivados de la
limpieza del vehiculo cuando el pasajero lo ensucia, o bien aquellos costes
provocados por actuaciones fraudulentas de clientes. En otros casos (como en el
de Reino Unido) qued6é comprobado que Uber asumia los costes derivados de
quejas por los clientes, sin perjuicio de poder detraer esos costes de los importes
que abona a los conductores con caracter semanal; y que gestiona esas quejas sin,
en ocasiones, consultar la cuestion con el conductor afectado. En materia de
tiempo de trabajo, frente a la supuesta “absoluta libertad” de que dispone el
conductor, se detecta que Uber establece una “prestacion de servicios minima”s8
reservandose la posibilidad de deshabilitar temporal o definitivamente a un
conductor cuando éste haya recibido evaluaciones negativas por parte de los
usuarios o rechace demasiados servicios (indicio de poder disciplinario), ademas
de fijar los requisitos para la cancelacion de trayectos por parte de los conductores.
Como muestra de su poder de direcciéon y control, Uber prohibe expresamente a
sus conductores permitir a alguien acceder al software o al servicio sin previa

employment agreement or employment relationship” Northern District of California, O’Connor et
al. Vs Uber Technologies Inc., Num. C-13-3826 EMC, 11 de marzo 2015, pag.3.

57 Analizando las sentencias sobre Uber, vid. Rodriguez FERNANDEZ, M. L., “Plataformas,
microworkers y otros retos del trabajo en la era digital”, contribucién a la Conferencia Nacional OIT
“El futuro del trabajo que queremos”, Madrid, 28 de marzo de 2017, pags. 8 y ss.; VALLECILLO
GAMEZ, M.R., “Economia colaborativa ... cit., pag. 6

58 Segtin el Informe de la Inspeccién de Trabajo de Cataluna, a pesar del reconocimiento formal de
la libertad horaria de que disfruten los conductores, entiende que Uber les impone de manera
indirecta, el seguimiento de un horario establecido, al estar sujetos a un sistema de productividad
consistente en estar conectados un minimo niimero de horas al dia o a la semana, que con caracter
previo se fija por parte de Uber seglin su propia conveniencia.
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autorizacion por escrito de la empresa o utilizar un conductor que no haya sido
autorizado por la empresa para realizar la tarea ofrecida por este servicio
(considerandose éstas practicas de incumplimiento del contrato); y establece a los
conductores “recomendaciones” (en realidad, auténticas instrucciones
empresariales con el fin de estandarizar la prestacion de servicio que ofrece Uber
a los usuarioss9) sobre la forma de prestacion de los servicios que incluyen: vestir
de forma profesional, apagar la radio o reproducir musica suave durante un
servicio, abrir la puerta al cliente o incluso acompafarlo con un paraguas al entrar
y salir del vehiculo en caso de lluvia¢e.

Alavista de la concurrencia de todos estos factores o indicios de laboralidad
que delatan la existencia de una relacion laboral, se concluye que a pesar de que
Uber se presente como una simple proveedora de tecnologia (plataforma
tecnolbgica), esta organizacidon tiene un negocio de transporte y emplea a los
conductores que le proporcionan el trabajo cualificado que ella necesita para
prestar sus servicios y conseguir sus beneficios. Admitir lo contrario seria
satisfacer el “suefio empresarial de alcanzar utilidades patrimoniales a través del
trabajo humano sin que ello implique ninguna obligacion para con la persona que
lo desarrolla, olvidando uno de los principios fundamentales del mal llamado
mercado de trabajo como es el hecho de que los conductores que trabajan bajo el
control de la empresa Uber son merecedores de una especial proteccion por cuanto
la relacion que se establece no es de igualdad, sino de subordinacion”6.

3. SOBRE LA NECESARIA CREACION DE UNA NUEVA CATEGORIA
PROFESIONAL PARA LOS TRABAJADORES DE LAS PLATAFORMAS
DIGITALES

Una de las caracteristicas esenciales por las que la relacion entre la
plataforma y el prestador de servicios tiene dificil encaje en el contrato de trabajo
ha sido la falta de concurrencia de uno de los elementos de la relacion
sinalagmatica laboral, esto es, la falta de concrecion de un nimero de horas cierto
durante las cuales se presta servicios (art. 12 y 34 LET). Poniendo de nuevo por
ejemplo el caso de Uber, en principio parece que el conductor cuenta con libertad
de poner a disposicion de la empresa determinada cantidad de tiempo de trabajo,
como si se tratara de un auténtico trabajador auténomo. Estos conductores de
Uber pueden elegir cuando trabajar y, por tanto, aceptar o no el encargo de trabajo,
si bien una vez aceptado el servicio ha de ser realizado obligatoriamente por el
conductor2. Si entendemos que el contrato de trabajo deber marcar las
caracteristicas temporales de la prestacion (tiempo de dedicacion exigido por el
empresario), ¢puede calificarse de contrato de trabajo una prestacion de servicios
caracterizada por la libertad absoluta del prestador para realizar su prestacion el
numero de dias y horas que prefiera, sin que exista una obligaciéon de prestacion
minima?6s.

59 VALLECILLO GAMEZ, M.R., “Economia colaborativa...cit., pag. 10.

60 Jbidem.

61 TRILLO PARRAGA, F., “Relaciones de trabajo...cit., pag. 8.

62 Sj bien, esta aparente autonomia se ve matizada por el hecho de que el Manual del conductor de
Uber determina que Uber se reserva el derecho de investigar los motivos por los que los conductores
rechazan algtin servicio, advirtiendo la posibilidad de desactivarlos cuando hayan rechazado un
numero determinado de servicios. Idem, pag.7.

63 Manteniendo una postura negativa a la existencia de un contrato de trabajo en estos casos, sobre
la base de que “la libertad de trabajar cuando y si se quiere elimina radicalmente el requisito de la
dependencia —inherente a la relacion laboral por cuenta ajena—”, vid. AGOTE, R., “On demand
economy... cit., pag. 14.
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Ante la dificultad de ajustar los indicios tradicionales del test de laboralidad
a las caracteristicas que concurren para la prestacion de servicios a través de
plataformas, algunos expertos han defendido la pertinencia de crear una categoria
de trabajadores especificos propia y diferenciada para aquellas personas que
presten servicios a través de plataforma electronicas. El “status laboral” de la
mayor parte de las personas que desarrollan su actividad profesional a través de
las nuevas plataformas digitales no se corresponde de forma nitida e indubitada
con la figura del trabajo autonomo, ni tampoco con la propia del trabajador por
cuenta ajena, generandose en consecuencia “una mayor vulnerabilidad de este
colectivo, en la medida en que no cuenta con la proteccion legal de las/os
asalariadas/os, pero tampoco con las mismas condiciones de las/os
autonomas/os”%4. En este sentido, es importante tanto concretar la categorizacion
del trabajo prestado en el entorno digital como también adaptar la regulacion
existente —o, en su caso, intervenir legislativamente para crearla— a fin de crear
herramientas normativas capaces de proteger eficazmente a los trabajadores en la
economia colaborativa (al “cybertariado”¢5), delimitando asi su propio estatuto.

Partiendo de que resulta inadecuada la aplicacion en bloque de la
normativa laboral a este nuevo tipo de trabajadores en el entorno digital debido a
su amplia libertad de decisi6on sobre como y cuanto trabajar, la fluctuabilidad de
los ingresos obtenidos, el seguimiento tecnolégico permanente de su actividad,
etc., se ha considerado oportuno buscar una solucion alternativa®6. En este sentido,
se ha indicado que “la equitativa pretension de dotar de un estatuto protector,
inspirado en el que proporciona el Derecho del Trabajo, a ciertas categorias de
trabajadores no dependientes, deberia discurrir, no por via de desdibujar el
concepto de dependencia para hacer entrar en él formas de trabajo cuasi o
semidependiente, sino por la més clara y rigurosa de asimilar dichas categorias a
los trabajadores dependientes”®7. En concordancia con este razonamiento se ha
planteado como posible soluciéon introducir en el ordenamiento juridico una
relacion de tercer tipo entre el trabajo dependiente y el trabajador auténomo, que
dotaria de un estatuto juridico propio a este conjunto de relaciones de prestacion
de servicio que, como se ha visto, no pueden equiparase a las relaciones laborales
en sentido estricto%s.

Se estaria de esta manera cumpliendo con las previsiones del nacimiento del
“trabajo libre por cuenta ajena” que se anunciaba a mediados del siglo pasado®9,
pero que choca frontalmente con el criterio mantenido por la jurisprudencia segtin
el cual el trabajo subordinado no admite espacios de autonomia o la utilizacién de

4 ROCHA SANCHEZ, F., “La digitalizacion y el empleo .. .cit., p. 8.

8 Asi denomina Huws a las personas conectadas a una app a la espera de un encargo. HUWS, U., The Making
of a Cybertariat: Virtual Work in a Real World, Montly Review Press, 2003.

66 Afirmando que “la proteccion de las condiciones laborales existentes actualmente no parece que
se adapten completamente a los nuevos modelos de negocio”, TODOLI SIGNES, A., “El impacto de
la “UBER ECONOMY” en las relaciones laborales: los efectos de las plataformas virtuales en el
contrato de trabajo”, IUSLabor,nim.3, 2015, p. 15

67 MONTOYA, A.: “Sobre el trabajo dependiente como categoria delimitadora del Derecho del
Trabajo”, REDT, nim. 91, 1998, pag. 724.

68 REVILLA, E., La nocién de trabajador en la economia globalizada, Navarra, Aranzadi, 2003,
pags. 317y 318.

69 Se afirmaba entonces que “En un sentido amplio, que es el que nos parece mas defendible sobre
todo proyectado con vistas al futuro, el objeto del Derecho laboral vendria representado por ser el
trabajo libre por cuenta ajena, comprendiéndose asi no so6lo el englobado bajo la noci6on de
subordinacién, sino también aquel otro que fuese prestado sin atender a tal situaciéon de
dependencia”, ALONSO GARCIA, M., Introduccién al estudio del Derecho del Trabajo, Bosch,
Barcelona, 1958, pag.94.
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medios de produccién propios7°. Sobre esta cuestion resulta especialmente
clarificador el razonamiento de quienes afirman que “en un futuro, probablemente
sera necesario el replanteamiento de la nota de laboralidad de subordinacion y
dependencia juridica. El trabajo en el marco de plataformas virtuales y formas de
organizacion de la produccion como el crowdsourcing hace pensar en posibles
formas de trabajo en las que la tradicional nota de dependencia se encuentra
fuertemente alterada o, incluso, desvirtuada. Esto es, a diferencia del actual trabajo
desarrollado en plataformas como Uber, Lift o Taskrabbik que claramente puede
definirse como trabajo subordinado, podrian aparecer en el futuro empresas que,
a pesar de intervenir en el servicio, no emplearan trabajo subordinado en el sentido
actual del término. Las nuevas tecnologias —en un futuro no necesariamente
lejano— permitiran formas de trabajo cada vez mas independiente”7:.

Una de las posibles alternativas que se han planteado en este debate en
torno al status del trabajador en el seno de la economia colaborativa, sobre todo en
el mundo anglosajén, ha sido la posible creacion de una nueva categoria
profesional denominada “trabajador independiente”72. Uno de los paises que ha
marcado un gran avance en este sentido ha sido Francia en su reforma laboral de
agosto de 2016 al introducir unas obligaciones especificas para los trabajadores
independientes que desarrollen su actividad en Francia para companias que,
independientemente de donde estén localizadas fisicamente, conectan personas
por medios electronicos para venderles bienes, prestarles servicios o intercambiar
bienes o servicios73. La regulacion se destina de manera especifica a aquellas
plataformas que prestan un servicio y establecen las caracteristicas esenciales de
la actividad economica (caracteristicas de bien o del servicio, y su precio). Al
detectarse en estos supuestos concretos una cierta dependencia econémica de los
prestadores (trabajadores independientes que trabajan a través de estas
plataformas), les otorga a éstos unos derechos econdmicos y laborales, que se
concretan en las siguientes obligaciones que ha de asumir la plataforma: “(i)
asumir el coste de una cobertura equivalente a la establecida para accidentes de
trabajo por la correspondiente norma de seguridad social, y (ii) responder del
derecho a su formacién profesional continua, siempre que la plataforma
tecnolégica suponga un nivel de ingresos determinado para el prestador. En todo
caso, y sea cual sea el nivel de ingresos obtenido a través de la plataforma, los
trabajadores independientes que presten sus servicios para dichas plataformas
veran reconocidos: (i) el derecho a concertar colectivamente la interrupcion de su
prestacion de servicios con la finalidad de defender sus intereses profesionales, sin
que este comportamiento, salvo que tenga caracter abusivo, pueda determinar
responsabilidad contractual por incumplimiento para el individuo, la extincién de
su contrato o cualquier penalizacién, y (ii) el derecho de sindicacion”74.

La traslacién a Espafia de este debate en torno a la calificacion juridica de
los trabajadores a demanda via app y de las propuestas acerca de la creacion de
una categoria profesional de trabajadores independientes en el marco de la
economia colaborativa en nuestro ordenamiento juridico ha propiciado la

0 STS de 29 de diciembre de 1999 (RJ 1427)

7 GINES i FABRELLAS, A. y GALVEZ DURAN, S. “Sharing economy vs. Uber economy y las
fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno
digital”, InDret, nim.1, 2016, pag. 37.

72HARRIS, S.; and KRUEGER, A. A Proposal for Modernizing Labor Laws for Twenty-First Century
Work: The “Independent Worker”. The Hamilton Project. Discussion Paper 2015-10

73 AGOTE, R., “On demand economy: 10 claves de entendimiento laboral”, cit., pags. 15y 16.

74 Idem, pag. 16.
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aparicion de propuestas de regulacion alternativas. Una de las opciones que se han
formulado ha sido la equiparacion a la figura del “trabajo auténomo
economicamente dependiente” (en adelante, TRADE) conforme a lo previsto en
Ley 20/2007 de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo (arts. 11y ss.). Esta
via fue la empleada por muchas startups de economia colaborativa espafolas para
intentar cumplir con la legalidad y evitar posibles sanciones de la ITSS por
clasificacion erréonea como autonomos. Ahora bien, la figura del TRADE tiene
dificil encaje en este nuevo modelo de negocio. Voces reconocidas senalan que
resulta inadecuado recurrir al TRADE como una figura intermedia entre el
trabajador autébnomo y el trabajador por cuenta ajena, dado que el TRADE es una
“subcategoria de los trabajadores autbnomos™5 sin que pueda tener subordinacion,
dependencia ni ajenidad de la plataforma o de ningiin otro empresario. Por tanto,
si se puede detectar que la plataforma interviene en la prestaciéon de servicios
ejerciendo el control y dando instrucciones a los prestadores de servicios (como en
el caso de Uber), no podriamos hablar de auténomo (sea o no econémicamente
dependiente) sino de trabajador comun76. Otra de las razones por las que la figura
de los TRADE no puede ser aplicada a los prestadores de servicios de la economia
colaborativa se basa en que la legislacion exige que éstos (los TRADE) tengan un
cliente mayoritario (con dependencia econémica del 75%), mientras que en el seno
de la economia colaborativa, en los casos en que las plataformas virtuales ejercen
inicamente como intermediarios que ponen de en contacto la persona que desea
un servicio con la persona que lo provee, los prestadores de servicios suelen
pertenecer a varias plataformas virtuales para poder garantizarse unos ingresos.

Descartada la posibilidad de emplear la figura del TRADE maés alla de
aquellos supuestos en que efectivamente se cumplan los presupuestos propios de
esta figura, la propuesta mas factible para la categorizacion de la relacion entre la
plataforma y los prestadores de servicios, es la que propugna la creacién de una
nueva relacion laboral especial (art. 2 LET)77, cuya regulacion especifica habria de
introducir las adaptaciones y modificaciones de la normativa laboral —en materia
de jornada, retribucidn, descansos, horas extraordinarias, etc. —que sean
requeridas de acuerdo con las particulares caracteristicas de este modelo de
negocio. Especial mencion mereceran, por su especial singularidad, las cuestiones
relacionadas con la titularidad, uso y proteccién de los medios de produccién
(apps, dispositivos moviles, etc.), las cuestiones relativas a prevenciéon de riesgos
laborales, asi como las referidas a la proteccion social. Respecto a estas tltimas, se
ha apuntado la oportunidad de crear un sistema especial ex art. 11 LGSS dentro
del régimen de seguridad social para trabajadores por cuenta ajena (régimen
general) y configurar reglas especificas en materia de encuadramiento, afiliacion
cotizacion y recaudacion?s.

75 TODOLI SIGNES,, A., “¢La figura del TRADE resuelve los problemas laborales de la
uber economy?”, en el Blog Argumentos de Derecho Laboral; del mismo autor El trabajo en la era
...Cit., pag. 64.

76 CAVAS MARTINEZ, F., “Las prestaciones de servicios ... cit., pig. 55

77 En este sentido, TODOLI SIGNES, A., El trabajo en la era ...cit., pags. 64-65.

78 CAVAS MARTINEZ, F., “Las prestaciones de servicios ... cit., pag. 54.
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4. FORMULAS PARA ALCANZAR LA NECESARIA PROTECCION DE
LOS TRABAJADORES EN EL MARCO DE LA ECONOMIiA
COLABORATIVA

En la “nueva sociedad del conocimiento digital”, la aparicién de nuevas
formas de trabajo ha hecho desaparecer “el prototipo casico—trabajo seguro y de
calidad —"79, se precisa poner en marcha una reforma por la que las leyes laborales
y la cultura sindical se ajusten y legitimen esta nueva realidadsc. Asi lo ha venido
a reconocer la Comision Europea indicando que “la aparicién de la economia
colaborativa y la entrada en el mercado de nuevos modelos de negocio ofrecen una
oportunidad a los responsables politicos y los legisladores de los Estados
miembros. Pueden considerar si los objetivos perseguidos en la legislacion
existente siguen siendo validos, tanto en relacion con la economia colaborativa
como con los prestadores de servicios que operan de manera tradicional”8:. La
preocupacion por el futuro del trabajo y el mercado digital emergente es un
objetivo al que también se orienta también el Pilar Europeo de los Derechos
Sociales82, que disefiado como respuesta al compromiso de la Unién Europea de
ofrecer una Europa maés social, aboga por garantizar la igual protecciéon de todas
las formas de empleo, tratando de reducir la dualidad de los mercados de trabajo
actuales, ofreciendo orientaciones para garantizar la aplicacion eficaz de la
legislacion existente, asi como reforzando la aplicaciéon y el cumplimiento del
acervo existente, también a través de medidas no legislativas, —incluyendo el apoyo
a una mayor toma de conciencia de los derechos, mecanismos que garanticen su
cumplimiento o mejores orientaciones interpretativas en caso necesario—.

Sin negar los potenciales beneficios en la calidad del empleo (empleo
decente) y en las condiciones de trabajo8s, la digitalizacion plantea a corto y medio
plazo riesgos para la calidad de las condiciones de trabajo y de los derechos
laborales que inevitablemente afectan también al trabajo desarrollado en el marco
de la economia colaborativa. Entre los efectos negativos para las condiciones de
trabajo se enumeran84: “(a) los bajos salarios; (b) el subempleo, provocado por el
hecho de que en un elevado porcentaje de casos las actividades realizadas se
fragmentan en “micro-tareas”; y (c) el trato injusto recibido por parte de los
clientes y de las plataformas intermediarias, que incluye entre otras

79 Esta situacién se corresponde con lo que anunciara hace un siglo Rifkin en El fin del trabajo.
Paidés, Barcelona, 1995.

8o El profesor Molina Navarrete hace referencia la necesidad de que se construya teéricamente el
modelo del futuro que legitime y fomente el nuevo paradigma social, de economia y de trabajo y su
mercado, siendo para ello necesario que el Derecho lo institucionalice en materia de empleo,
trabajo y proteccion social. MOLINA NAVARRETE, C., “Derecho del Trabajo en la era Digital...cit.,
p-4.

81 COM (2016) 256 final.

82 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones “Establecimiento de un pilar europeo de derechos sociales”.
COM (2017) 250 final, y cuyo antecedente mas inmediato es la Resolucion del Parlamento Europeo
de 27 de enero de 2017 (2016/2095(INT).

83 Se ha sefalado que “la digitalizacion puede favorecer mejoras en las condiciones de trabajo en
relacion a aspectos como: la liberacion de actividades peligrosas y tareas repetitivas; una mayor
flexibilidad y autonomia en la organizaciéon del tiempo de trabajo; el enriquecimiento de los
contenidos de trabajo; la mejora en las cualificaciones, y el reforzamiento de las posibilidades de
cooperacion”, vid. ROCHA SANCHEZ, F., “La digitalizacion ...cit.., p. 7 haciendo referencia a los
resultados extraidos por VALSAMIS, D.; DE COEN, A.; VANOETEREN, V.; VAN DER BECKEN,
W., “Employment and Digital Skills. Aspects of the Digital Single Market Strategy”, European
Parliament, 2015.

84 Se sigue en esta enumeracion a ROCHA SANCHEZ, F., “La digitalizacion...cit., p. 7.
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manifestaciones: los cambios unilaterales en las condiciones y términos del pago,
e incluso la negacion del mismo; la “desactivacion” abusiva de las plataformas; la
carencia de mecanismos fiables de resoluciéon de disputas con los clientes; y
problemas para el desarrollo de actividad sindical online, debido a la mayor
capacidad de control y vigilancia digital”. Junto a estos efectos, se suelen citar otros
como “(a) la intensificacion y aceleracion de los ritmos de trabajo con su correlato
en términos de agudizacion del estrés y la ansiedad; (b) la dislocaciéon del tiempo
de trabajo, con crecientes requerimientos empresariales en términos de
flexibilidad y disponibilidad de las/ trabajadoras/es; y (c) la pérdida de autonomia
y privacidad, como consecuencia del desarrollo de nuevas formas de seguimiento
y control del trabajo en las empresas”ss.

Este conjunto de potenciales riesgos requieren propuestas de solucion
capaces de conformar y garantizar un nivel adecuado de proteccién en el nuevo
escenario social y economico desarrollado por las NTICs. A tal fin, el nuevo
paradigma economico y social propio de la era digital exige no sélo adaptaciones
que maticen el impacto juridico- laboral y de proteccion social con el fin de que la
robotizacion de la economia y la economia colaborativa no vean debilitados (o
anulados) los derechos individuales y colectivos de las personas trabajadoras, sino
también adaptaciones desde el punto de vista cualitativo, es decir, de adaptaciéon a
los nuevos modelos de negocio y de empleo, que aparecen. Se trata, por tanto, de
responder a los desafios que origina la permeabilidad del mercado de trabajo a los
avances tecnologicos a través de una estrategia integral en la que se implique toda
la comunidad laboral: empresas, trabajadores, agentes sociales, legislador,
organos judiciales, etc.86. En este sentido, se ha apuntado que “resulta
imprescindible la articulacion de una estrategia integral para la transicion justa a
la economia digital que favorezca la creacion de empleo decente, y contribuya en
paralelo a prevenir y mitigar los riesgos de segmentacion y exclusion social entre
la poblacion”87. Tal estrategia debe tener como eje vertebrador “un nuevo y méas
flexible marco regulador, adaptado a las peculiares caracteristicas y a los diversos
modelos de economia colaborativa que pueden darse, de modo que se impidan los
abusos y la realizacion de actividades lucrativas encubiertas”ss.

Algunas de las medidas necesarias para la transicion hacia una economia
digital —al menos para evitar los impactos a corto plazo— son, entre otras: a)la
reorientacion hacia un cambio de modelo productivo que fomente cambios en la
composicion sectorial de la actividad econoémica y el empleo, potenciando la
modernizacion de los sectores tradicionales y el desarrollo de otros emergentess9;
b) el desarrollo de una nueva politica empresarial orientada hacia la innovacion, la
inversion productiva, los productos y servicios de mayor valor anadido y la calidad
del empleo; c¢) la prevision de un marco legal suficiente —una respuesta normativa
flexible— que defina el entorno legal, administrativo, laboral y fiscal vy,
especialmente, que revise los parametros de a proteccion laboral y adopte los
cambios necesarios para garantizar la tutela juridica de las personas que
desarrollan su actividad profesional en las plataformas digitales descartando la
arcaica consideracion de los mismos como un “un universo paralelo y aislado de la
economia”9; d) la mejora de las cualificaciones y formacién de los trabajadores

85 Idem, p. 8.

86 SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., “Generalizacién tecnolégica...cit., p. 3.
87 ROCHA SANCHEZ, F., “La digitalizacién... cit., p.10.

88 CAVAS MARTINEZ, F., “Las prestaciones de servicios ... cit., p. 41.

89 Idem, p. 11.

90 Ibidem.
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para evitar su segregaciéon o expulsion del mercado de trabajo9:; e) el
fortalecimiento la negociacion colectiva para garantizar su papel constitucional
como instrumento central para la defensa y preservacion de los derechos y
condiciones laborales de las/os trabajadores aprovechando su dinamismo para
reconocerla como instrumento y cauce idoneo para la solucién de los problemas
que se planteen; f) el establecimiento de un conjunto de garantias en materia de
salarios para los prestadores de servicios (minimo rango salarial) y un marco de
prevencion de riesgos laborales; g)la prevision medidas de politica pasiva de
caracter complementario y transitorio como por ejemplo el establecimiento de una
renta basica o minima universal que compense la reducciéon de puestos de trabajo
tradicionales y ampare los estados de desempleo que puedan producirsed2, o la
implantacién de un sistema impositivo especifico por la utilizacién de robots en las
empresas (cotizacion por los mismos a la Seguridad Social); y h) el desarrollo de la
responsabilidad social empresarial (RSE) en materia de tiempo de trabajo
(derecho a la desconexion digital) y conciliacion de la vida laboral, personal y
familiar.

91 En este concreto &mbito de actuacion se propone que las politicas que se adopten incidan “en
todas las fases del sistema educativo, pero asimismo prestar una especial atencién al sistema de
formacién profesional para el empleo planteAndose dos ejes centrales de actuacion: (a) el
reforzamiento de las cualificaciones digitales, tanto las de caracter genérico como las especializadas
y complementarias; y (b) el desarrollo de una estrategia orientada a disminuir el desajuste existente
entre la demanda y oferta de profesionales con competencias TIC”. Idem, pp. 11 y 12. También
insistiendo en la necesidad de hacer una importante inversion en formacion con el fin de afrontar
los retos del proceso de digitalizacion, vid. RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L., “Plataformas...cit.,
p.-3ss.

92 Aunque las medidas de politica pasiva se contemplaron inicialmente como tunicas por el
Parlamento Europeo en su Proyecto de Informe con recomendaciones destinadas a la Comisién
sobre normas de Derecho civil sobre robética, 31 de mayo de 2016, luego matizaria su
planteamiento en la Resolucion con recomendaciones destinadas a la Comision sobre normas de
Derecho civil sobre robética, 16 de febrero de 2017 para indicar que tales medidas pasivas han de
ser meramente complementarias y transitorias. Sobre estas propuestas, RODRIGUEZ
FERNANDEZ, M. L., “Plataformas...cit, pp. 3 y ss.; y SAN MARTIN MAZZUCCONI,
C.,“Generalizacion tecnolégica: ... cit., p. 7. En nuestro pais, en febrero de 2017 el Congreso de los
Diputados aprob6 la toma en consideraciéon de una iniciativa legislativa popular presentada por
CC.00. y UGT para garantizar una prestacion de ingresos minimos a todos los hogares sin renta.
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