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Capitulo 11

LA CALIFICACION LEGAL DE TRABAJADOR
EN LA ECONOMIA DE LAS PLATAFORMAS
VIRTUALES

1. Las nuevas formas de prestacion de servidos en la era digital
1.1. La “Uber economy”

El Crowdsourcing especifico consiste en coger una prestacién de un
servicio y descentralizaria hacia un indefinido y, normalmente, gran nua-
mero de personas en forma de Ilamamiento87 realizado a través de una
plataforma que provee servidos de un concreto tipo de negocio (tam-
bién Ilamado “Uber economy”, precisamente porque este es el tipo de
Crowdwork que utiliza esta empresa). Las empresas de la Uber economy
pertenecen, cada una de ellas, a un sector concreto y sus clientes, cuando
recurre a ellas, buscan obtener una prestacion de servidos especifica. No
se trata de empresas que poseen un tablon de andncios 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 pla-
taformas que se atienen a 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 servicio de
lavanderia personal desea mantener su marca en alta consideracion, para
ello debe proveer de un buen servicio y asegurarse de que sus “colabora-
dores” asi lo hagan. A pesar de ello, las empresas siguen calificando como
auténomos a este nuevo tipo de trabajador que presta servicios a través
de una plataforma virtual.

Los posibles negocios dei sector terciario afectados por este nuevo tipo
de empresas son casi infinitos. Actualmente, a modo de ejemplo, se pue-
de nombrar; Uber —para transporte de pasajeros—; Sandeman —para
guias turisticos—; FlyCleaners —lavanderia personal—m Myfixpert —re-

87 HOWE J., “The rise of Crowdsourcing”, Wired, June 2006, p. 176-179. Estas nuevas
empresas de base tecnoldgica, en principio, se limitan a poner en contacto al cliente
—solicitante de una prestacion de servicios— con la persona que realiza finalmente la
prestacion =—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 presta-
cién de servicios demandada.
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paracion de aparatos electronicos—; Chefly —cocinero a domicilio—;
Helpling —limpieza dei hogar—; Sharing academy — profesores particu-
lares—.

Como exponente del Crowdsorcing offline se debe resaltar el caso
Uber. La empresa Uber es propietaria de una plataforma virtual donde
se pueden obtener servicios de transporte de pasajeros en ciudad8s. La
mecanica es sencilla. Cualquier usuario, mediante la aplicacion mévil que
Uber ofrece gratuitamente a cualquier persona, puede acceder automati-
camente, via GPS, al conductor Uber en activo més cercano y solicitar, a
través de la aplicacion, un viaje. No obstante, Uber no contrata conduc-
tores ni posee una flota de automoviles; por el contrario, Uber cuenta
con gue 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. El proceso incluye enviar a Uber la licencia
de conductor, el registro del coche y el seguro. En algunos casos, depen-
diendo de la ciudad, se puede solicitar superar un test de conocimiento
geograéfico 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
anos de antigiiedad.

El coste del servicio viene fijado por Uber89. Ademas, Uber cambia las
tarifas dependiendo de la oferta y la demanda incentivando a los conduc-
tores para que presten servicios en determinadas zonas o0 a determinados
horarios90. Las propinas al conductor estdn prohibidas por Uber. Uber
obtiene sus beneficios por cada viaje realizado donde cobra entre 10 y
el 30% de cada transaccion. Los clientes pueden evaluar al conductor y
estas evaluaciones son publicas para el resto de clientes91. Uber no permite
a los conductores recoger menores sin acompanamiento de un adulto92.

88 Por tanto, estamos ante un Crowdsorcing especifico. No obstante, también existen
plataformas web de Crowdsorcing offline genérico, que ponen a disposicién trabaja-
dores 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, comprobacién de precios, “phantom cos-
tumer”, entre otras.

89 Uber fija un precio maximo que puede cobrar el conductor pero permite a las partes
negociar un precio inferior (Uber partner agreement Seccién 4.1 2016)

90 ROSENBLAT A., y STARK L., “Uber’s drivers: information asymmetries and control
in dynamic work”, Paper prepared for the Labour in the on demand economy at
CEPS, 2015, p.5.

91 AVI ASHER-SCHAPIRO, “Against Sharing”, Jacobinmag. https://www.jacobinmag.
com/2014/09/ against-sharing/

92 ROSENBLAT A., y STARK L., “Uber’s drivers: information asymmetries...”, op. cit.,
P-4
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En caso de obtener evaluaciones negativas, Uber puede deshabilitar ei ac-
ceso a la aplicacion del conductor impidiéndole trabajar méas con ellos.
Uber también puede retirar el acceso a la aplicacién por otras razones;
como criticar a la empresa en las redes sociales93. Ademas, Uber recopila
informacion de cada una de los viajes realizados, para mejorar el servicio
ofrecido por todos sus conductores (gj. rutas con atascos)%4.

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 Unica salvedad de que una vez aceptado un viaje debe ser
realizado9. 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 soli-
citar 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 suge-
rencias— 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% y que se tenga prepa-
rado un paraguas en caso de lluvia para que el cliente no se moje al entrar
o salir dei vehiculo97.

Sumado a lo anterior, el conductor debe pagar por los gastos —ga-
solina, 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 convénio.

B HUET, E., “Uber Deactivated A Driver For Tweeting A Negative Story About Uber”.
Forbes http://www.forbes.com/sites/ellenhuet/2014/10/16/uber-driver-deactivated-
over-tweet/

A ROSENBLAT A., y STARK L., “Uber’s drivers: information asymmetries and control
in dynamic work”, op. cit., p. 6.

9l Uber Terms and Conditions www.uber.com/legal/usa/terms

% ROGERS, B., “Employment as a Legal Concept” Legal Studies Reasearch Papers Se-
ries, Temple University, 2015, p. 11.

9 Recogido en los hechos probados del auto por el que se admite a juicio una demanda
de los trabajadores contra Uber por calificacion errénea como auténomos —indepen-
dent contractors—, ver O’connor v. Uber Technologies, Inc., No C-13-3826 EMC,
2015.


http://www.forbes.com/sites/ellenhuet/2014/10/16/uber-driver-deactivated-over-tweet/
http://www.forbes.com/sites/ellenhuet/2014/10/16/uber-driver-deactivated-over-tweet/
http://www.uber.com/legal/usa/terms
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1.2. Caracteristicas dei modelo negocio

Con la descripcion dei funcionamiento de Uberpop se pretende rea-
lizar un analisis dei nuevo modelo de negocio que sea extrapolable con
independencia de cual 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 estidio, es que este nuevo tipo de empresas no
van a necesitar dirigir y supervisar directamente el trabajo realizado. Las
empresas, a través de la tecnologia, van a confiar en las evaluaciones rea-
lizadas por sus clientes de los resultados dei trabajo para tomar decisiones
en materia de seleccidn de futuros trabajadores y de despidos (control ex
ante y control ex post). Ni siquiera las empresas tendran razones para
formar a sus trabajadores 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 liber-
tad para el trabajador a la hora de realizar su trabajo. A pesar de ello, se
observa que la plataforma virtual retiene gran parte del control sobre el
trabajador y sobre la forma en la que se presta el servicio. En efecto, en las
plataformas que se dedican a un negocio concreto, la empresa propietaria
de la plataforma, y la marca, tiene interés en que el servicio se preste co-
rrectamente, dado que su marca distintiva depende de ello.

2) Economias de escala 0 necesidad de una masa critica: El negocio se
basa principalmente en acumular una gran cantidad de trabajadores y de
usuarios. Precisamente, el hecho de que se cuente con una gran cantidad
de trabajadores es lo que hara innecesario a la empresa contratar traba-
jadores y senalarles un determinado horario de trabajo o una jornada. La
empresa cuenta con que el gran namero de trabajadores asociados haga
que los clientes siempre encuentren un prestador personal de servicios
disponible. Derivado de esta necesaria masa critica el mercado tiende al
monopolio no pudiendo existir mas de dos o tres empresas que se dedi-
quen al mismo sector.

3) Negocio global: Una vez creada la plataforma, expandiria por todo
el mundo tiene relativamente poco coste, por lo que también estas empre-
sas tenderan a ser globales y prestar servicios en todas partes dei mundo98.
Ademas, la expansion de la marca por todo el mundo permitird apro-
vechar claras economias de escala posibilitando obtener la confianza de

Una idea similar se desprende de ROGERS, B., “Employment as a Legal Concept...”
op. cit,, p. 10 y 30.
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los clientes en todas partes dei mundo, haciendo mas sencillo alcanzar la
masa critica necesaria.

4) Algo més que una base de datos: Una de las cuestiones clave, to-
davia 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
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 li-
mita 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 dei
servicio, ni por danos causados durante la prestacion dei servicio. De la
misma forma, no tendria obligacién de cumplir con la normativa vigente
aplicable a las empresas dei sector@0. 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
cuestiéon ha tenido oportunidad de pronunciarse un Tribunal en EEUU
declarando que Uber no puede ser considerada una “empresa tecnoldgi-
ca” dado que una empresa de este tipo se abstendria de intervenir en la
prestacién dei serviciol0l

En efecto, como se ha visto, este nuevo tipo de empresas no se dedican
exclusivamente a conectar oferentes con demandantes sino que exige una
serie de requisitos a los conductores con objeto de conseguir una buena
prestacion dei servicio para el cliente. Ademas de este control sobre la
prestacion de servicios, se debe advertir que los ingresos de Uber, no pro-
vienen dei “acceso” a la base de datos, sino que Uber percibe sus ingresos
por cada trayecto realizado102 En fin, en mi opinion, los consumidores no
acuden a Uber porque tenga un listado de personas que pueden proveer

*¢] 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 cuaiquier tipo
de responsabilidad por los servicios prestados por sus conductores, ver Uber Terms
and Conditions, www.uber.com/legal/usa/terms

mo  por ejemplo, en el caso de Uberpop, si se considera una simple empresa de base tecno-
l6gica no tendria responsabilidad alguna al incumplir las ordenanzas municipales del
servicio de Taxi.

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

102 Una empresa que solamente se dedicara a construir una base de datos cuyo negocio
se dedicara exclusivamente a permitir su acceso, sus ingresos provendrian precisa-
mente de este acceso. Por el contrario, Uber permite el acceso libre a la base de datos,
cobrando Unicamente cuando se realiza una prestaciéon de servicios (exactamente c6-
mo funcionaria una empresa dedicada el transporte de pasajeros). En este sentido se
pronuncia también ALOISI, A., “Commoditized Workers. The Rising of On-Demand
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diferentes servidos, sino que acuden a Uber para obtener un servicio de
transporte. Ello deriva en que la reputacion de la empresa dependa de que
sus conductores hagan correctamente su trabajo. Esa es la razén que jus-
tifica que Uber desactive a todos los conductores que no mantengan alta
las evaluaciones de los clientes.

2. EIl impacto dei nuevo modelo de negocio sobre las relaciones
laborales

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 amparando esta nueva forma de trabajar. La segunda es una cues-
tion de politica dei derecho y radica en considerar la posibilidad de que la
proteccidén requerida por este nuevo tipo de prestadores de servicios sea
diferente a la de los trabajadores comunes teniendo que diversificar el tipo
de tutelas ofrecidas por el ordenamiento laborai.

2.1. Encaje dei “nuevo” tipo de trabajador dentro dei Derecho dei
Trabajo

La delimitacion dei campo de aplicacion subjetiva dei ordenamiento
laborai ha resultado, desde sus albores, un problema permanentemente
debatido por todas las instancias implicadas en esta disciplina. No se
pretende en este trabajo rehacer el intenso debate en el que se sumid la
doctrina laboralista en los anos 60103, sino aplicar las teorias clésicas de

Work, a Case Study Research on a Set of Online Platforms and Apps”. SSRN. 2015,
p-17.

103  El debate histérico se ha fundamentado en buscar qué elementos califican de forma
genérica al contrato de trabajo. En este sentido, RODRIGUEZ PINERO, M., “La
dependencia y la extension del ambito del Derecho del Trabajo”, RPS, n° 71, 1966,
p. 159, defiende la “dependencia” como elemento calificativo central, siendo que el
trabajador estd enmarcado en una estructura organizativa y productiva decidida por
el empresario el elemento calificativo central. Por su parte, la “ajenidad en los riesgos”
como elemento calificativo se puede encontrar en BAYON CHACON y PEREZ BO-
TIA, Manual de Derecho dei Trabajo, Marcial Pons, Madrid, 1976 p. 16; y en DE
LAVILLA GIL, L.E., El trabajo a domicilio, Aranzadi, Madrid, 1966, p. 135. Por otra
parte, ALONSO OLEA., Introduccién al Derecho dei Trabajo, ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1968, pp. 18 y 19, se decanta por defender la “ajenidad en los fru-
tos” como elemento que distingue a la relacién laborai de otros contratos civiles. En
un sentido parecido, pero con la ventaja de poder ser aplicado también a prestaciones
de servicio —y no solamente a trabajo industrial—, MONTOYA MELGAR “El poder
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la clasificacion dei contrato de trabajo a esta nueva realidad econémica.
Como la doctrina ha puesto de manifiesto en mas de una ocasién, el di-
namismo dei sistema productivo y ocupacional, asi como la propia men-
talidad social, irremediablemente provocan un constante replanteamiento
sobre quiénes deben ser considerados trabajadores por cuenta ajena y, por
tanto, tutelados por el ordenamiento laborail04.

Tradicionalmente, se ha considerado autbnomo a aquel que trabaja
directamente para el mercado, ofreciendo su trabajo a uno o varios em-
presarios sin integrarse en el &mbito de organizacién de estos. El auténo-
mo, para ser considerado como tal, debe tener una organizacion propia e
independencia para decidir como prestar servicios con libertad para acep-
tar o no encargos, aportando médios de produccién —matérias primas,
maquinaria, herramientas, etc.—, sin ceder anticipadamente el fruto de
la prestacion de servicios y ateniéndose al resultado econémico favorable
0 adverso dei negociol0s. De esta forma, el nuevo tipo de trabajador —
que presta servicios a través de una plataforma virtual—, que aporta sus
propios médios de produccion, elige cuando trabajar —libertad de hora-
rio— y cuanto —libertad de jornada— e incluso que tiene una relativa
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 subordina-
das106. En este sentido, se ha dicho que un trabajo organizado, determina-
do, utilizado y aprovechado por el empresario no es incompatible con la
existéncia de un dmbito de autonomia dei trabajador en el desarrollo de
la prestacion laborai debida, sin que lo convierta en un trabajador auté-

de direccién dei empresario”, IEP, Madrid 1965, p. 72, se decanta por la “ajenidad en
la utiiidad patrimonial” No obstante este autor reconoce, matizadamente, también la
“dependencia” como caracteristica clasificatoria dei contrato de trabajo. Finalmente,
ALBIOL MONTESINOS L, “Entorno a la polémica ajenidad-dependencia”, CCDT,
n°l, 1971, p. 41, describe la “ajenidad en los médios de produccién”y ya, posterior-
mente, ALARCON CARACUEL MR., “La ajenidad en el mercado: Un critério defi-
nitorio dei contrato de trabajo” Civitas, n° 28,1986. introduce en derecho espanol ia
nocién de “ajenidad en el mercado” como calificativo dei contrato de trabajo.

104 SALA FRANCO T., LOPEZ MORA F., “Contrato de trabajo”, Comentarios a las
leyes laborales. El Estatuto de los Trabajadores, Tomo 1,1990, p. 29.

,05 MARTINEZ BARROSO, M.R., “Trabajo auténomo y trabajo subordinado. Delimi-
tacién, Andlisis y Propuestas de Reforma”, Estidios Financieros, n.° 273, p. 122.

106 MARTINEZ BARROSO, M.R., “Trabajo auténomo y trabajo subordinado...” op.
cit., p. 106
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nomol07. Por ello, ia cuestion central serd conocer si los trabajadores que
prestan servicios en estas nuevas plataformas virtuales (uber economy)
siguen, de alguna forma, dentro dei &mbito de direccion y control o, por el
contrario, la libertad concedida para la prestacion dei servicio es suficiente
para convertirles en trabajadores independientes y, por tanto, autbnomos.

En EEUU, donde se estadn planteando los primeros conflictos, la doc-
trina mayoritaria se inclina por defender que este nuevo tipo de empresas
estan calificando erroneamente a sus “colaboradores™y, por tanto, se con-
sidera que son trabajadores por cuenta ajenal08. Aqui algunos argumen-
tos que apoyan esta tesis:

2.1.1. Nuevas formas de control

Las formas tradicionales de vigilancia y control de la calidad de la
prestacion de servicios por parte de los trabajadores consistian en dar
formacion especifica de la empresa al trabajar y dictar instrucciones con-
cretas sobre como realizar el trabajo, unido a un sistema de vigilancia que
aseguraba el cumplimiento de dichas instrucciones. En la uber economy
nada de esto existe, no obstante, se defiende que ello no significa que
las formas de control de la prestacién dei servicio hayan desaparecido
sino que simplemente se han transformadol109. Las empresas confian en
las evaluaciones de los clientes para asegurarse unos estandares altos de
prestacion de servicios. De esta forma, las empresas, en vez de dar ins-
trucciones y controlar el proceso de ejecucién para asegurar su calidad,

107 RODRIGUEZ-PINERO, M., “Contrato de trabajo y autonomia dei trabajador” en
Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras de derecho
dei trabajo: estudios en homenaje al profesor José Cabrera Bazan, 1999, p. 21

108 En nuestro pais, la inspeccién 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 cotizacién 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

109  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 “depen-
dencia juridica”. Se afirma que los rasgos de integracion produetiva—en el teletrabajo
actual— son muy diferentes a los que identificaban la prestacion laborai en el modelo
fordista de la produccion. Al respecto ver, RODROGUEZ SANUDO, E, “La integra-
cion dei teletrabajo en el ambito de la relacién laborai”, en Trabajo subordinado y
trabajo auténomo en la delimitacion de fronteras dei Derecho dei trabajo, Tecnos;
Madrid, 1999, p. 104; SELMA PENALVA A, “Propuestas y reconsideraciones sobre
el teletrabajo”, Anales de Derecho, 28, 2010, p. 24.
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delegan estas funciones en los clientes, utilizando posteriormente dicha
informacion para tomar decisiones sobre despidos110.

En efecto, aunque las empresas solamente establezcan “recomenda-
ciones” sobre cdmo prestar servicios, aquellos profesionales que no las
sigan, pueden facilmente verse despedidos por unas malas evaluaciones
de los clientes que esperan que dichas recomendaciones —que son de co-
nocimiento publico— se cumplanl1ll De hecho, se razona que el nivel de
monitorizacion dei trabajo que reciben los trabajadores en este tipo de
plataformas es mucho mayor que los trabajadores tradicionales dado que,
desde la perspectiva de los clientes, el trabajo es observable en todo mo-
mentol12 y sin coste alguno para la empresa. En las estructuras producti-
vas tradicionales, los mandos intermédios eran costosos para las empresas
por lo que tendian a mantener un nivel “6ptimo” de vigilancia y no un ni-
vel “maximo”. En definitiva, la inexisténcia de instrucciones por parte dei
empresario solo significa que el trabajador estara ahora sometido a obli-
gaciones de resultado y no de médios113y, de hecho, la vigilancia sobre el
trabajador ahora es mucho mayor que en las empresas tradicionales114*

2.1.2. El control necesario

Otra parte de la doctrina se inclina por defender que, aunque realmen-
te haya habido una disminucién dei 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 ai tipo de trabajo ello no
va a desvirtuar la relacion subordinadall3. En este sentido, lo importante
no serd cuanto control el empresario ejerce, sino cuanto control el empre-
sario se reserva el derecho a ejercer.

110 BENJAMINE SACHS, Uber and Lyft: Customer Reviews and the Right-to-Control,
On Labor, http://goo.gl/RvT6iv

u ALOISI, A. “Commoditized Workers... ” op. cit. p. 18.

112 SPRAGE, R., “Worker (Mis)Classification in the Sharing Economy: Square Pegs
Trying to fit in Round Holes”, A.B.A. Journal of Labor & Employment Law, 31,
2015, p. 18.

113 La doctrina espanola también ha observado, con anterioridad, esta transformation de
las formas de control. En concreto, los nuevos métodos de direccién participativa el
poder empresarial se ejerce diferente: mediante una evaluacion de los productos dei
trabajo y no mediante una prescripcién de su contenido, ver RODRIGUEZ-PINERO,
M., “Contrato de trabajo y autonomia dei trabajador...” op. cit., p. 37.

14  En este sentido, se dice que las plataformas han descentralizado sus funciones de
vigilancia y control a sus usuarios CHERRY M., “Beyond misclassification: the digital
trasformation of work”, Comparative labor law & Policy Journal, 2,2016, p. 6.

15 SPRAGE, R., “Worker (Mis)Classification in the Sharing Economy:...” op. cit. p. 15.
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De esta forma, que las plataformas virtuales decidan permitir que los
trabajadores elijan su jornada de trabajo y su horario —dado que las
nuevas tecnologias hacen innecesario dictar instrucciones en este respec-
to— no implicara que el trabajador pase a ser independiente. La empresa
podria en cualquier momento dictar nuevas instrucciones y los trabajado-
res deberian obedecer, por ello, que la empresa decida no ejercer ese poder
de direccién no va a querer decir que no lo posea.

En definitiva, que la empresa dicte solamente las “instrucciones nece-
sarias” no querra decir que el trabajador deje de estar subordinado a la
empresall6. Lo relevante sera saber si el empresario ha dictado las instruc-
ciones suficientes para —y con el objetivo de— mantener el control sobre
el proceso productivo. El problema que plantea la presente concepcion de
subordinacién es que no queda claro cuando la empresa estara dictando
las instrucciones necesarias para controlar el proceso y cuando no. Sin
embargo, la idea esta muy enlazada con la desigualdad en el poder de
negociacion, dado que un alto desequilibrio conllevara a que la empresa
pueda elegir qué instrucciones dar y cuales no.

2.1.3. Desequilibrio dei poder negociador

Como ya se ha planteado en el capitulo anterior, la doctrina ha defen-
dido que el Derecho dei Trabajo en su vertiente protectora dcbe alcanzar
al economicamente méas débil, tendiendo a su aplicacion a personas en
una situacion socioeconémica muy similar a los trabajadores dependien-
tes aunque no posean tal caracteristicall?. Sin embargo, en los Gltimos
anos, 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 dei contrato de trabajo de cualquier referencia econé-
mica, social o politicall8 En este contexto, parte de la doctrina sostiene
que debe volver a existir una correlacién entre la “condicién social” de
trabajador, su subordinacion econémica y social y la “trasposicion juri-
dica” de esta condicién en un sistema de regias de tutela dei contratan-
te débill19. De esta forma, se defiende que el contrato de trabajo debe

116 ROGERS,B., “Employment as a Legal Concept...” op. cit., p. 13

117 RODRIGUEZ-PINERO M., “La dependencia y la extension dei &mbito del Derecho
del Trabajo, RPS, n° 71, 1969 pp. 59-63; GONZALEZ ORTEGA, S. “La dificil co-
yuntura dei Derecho dei Trabajo”, RL, Il, 1987, p. 278.

118 RODRIGUEZ-PINERO, M., “Contrato de trabajo y autonomia dei trabajador...” op.
cit., p. 24.

119 BAYLOS GRAU, A, “La “huida” dei derecho dei trabajo. tendéncias y limites de la
deslaborizacion”, op. cit., p. 48-49.
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aplicarse a todo prestador de servidos sometido a una desigualdad en el
poder negodador con independenda de la forma en la que se ejecute la
prestacion —sujeta a dependencia o independenda—120. En el capitulo
anterior, se ha defendido un cambio normativo que permitiera aplicar,
en todo caso, las protecciones laborales a los contratantes mas débiles,
sin embargo, en este caso, lo que se ha propuesto, por parte de la doctri-
na americana, es una interpretacion extensiva —sin necesidad de cambio
normativo— dei concepto de trabajador que permita esta ampliacion de
los sujetos protegidos121.

2.1.4. Integracion en organizacion ajena

Otros autores, mas apegados a la literalidad dei concepto clasico de
trabajador, entienden que la dependencia no debe buscarse en la existén-
cia de instrucciones directas sobre la forma de ejecutar el trabajo, sino en
la integracion en la organizacion dei empresario; o, en sentido contrario,
en la falta de una organizacion empresarial propia por parte dei traba-
jadorl12. De esta forma, se ha considerado que solamente puede ser un
auténtico trabajador autbnomo cuando se cuenta con su propia organiza-
cion y se asumen los riesgos y beneficios de la actividad123. Por el contra-
rio, desde el momento en el que se integra en “territério ajeno” donde el
empresario ejerce su libertad de empresa en la vertiente funcional, estable-
ciendo la organizacién y sus regias, se esta ante un trabajador dependien-
te. La aplicacion de la presente doctrina al nuevo tipo de empresa, deja
pocas dudas de que la plataforma es la que dieta las normas organizativas
de obligado cumplimiento que considera necesarias, mientras que el tra-
bajador solo puede aceptarlas o no trabajar. No nos encontramos ante
el paradigma de la “coordinacién de actividades™ entre empresarios124,
sino ante una serie de normas impuestas por la empresa propietaria de la
plataforma virtual que el trabajador que quiera sumarse ha de cumplir.

ROGERS, B., “Employment as a Legal Concept...” op. cit., p. 14,25

ROGERS, B., “Employment as a Legal Concept...” op. cit., p. 14,25

MONTOYA MELGAR, A., “Sobre el trabajo dependiente como categoria delimita-
dora del Derecho del Trabajo” en Civitas. Revista espafiola de derecho dei trabajo, N°
91, 1998.

123 RODRIGUEZ-PINERO, M.”La huida dei Derecho dei Trabajo”, RL, 12,1992, p. 7.
124  MARTIN VALVERDE, A., “El discreto retorno dei arrendamiento de servicios “, en
AAVV.,, Cuestiones actuates de Derecho dei Trabajo. Estudios ofrecidos por los cate-
dréaticos de Derecho dei Trabajo en homemje al Profesor Manuel Alonso Olea, Ma-
drid, Ministério de Trabajo y Seguridad Social, 1990, p. 227.

BRE
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2.1.5. Falta de oportunidades empresariales

Otro argumento esgrimido, por gran parte de la doctrina, para en-
tender que se esta ante un trabajador subordinado, es la inexisténcia de
oportunidades empresariales. Los trabajadores que prestan servicios a tra-
vés de una plataforma virtual solamente estan aportando puro trabajo o
mano de obra sin que exista posibilidades de desarrollo empresarial125. En
efecto, se entiende que un trabajador autbnomo debe aportar experiencia,
formacion y habilidades que la propia empresa no posee y, por ello, debe
recurrir a un tercero independiente que se la proveal26. Por el contrario,
estas nuevas empresas confian toda su mano de obra a terceros, personas
gue no aportan un especial valor anadido a la empresa més all4 de su
trabajo.

El propio know-how, si es en algln caso necesario, es aportado por
la propia empresal27/dy trasmitido en forma de “recomendaciones” o
instrucciones necesarias. En realidad, se observa que la Unica 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 servido: no parece que esta sea el objetivo principal de la
existéncia de la figura dei auténomo12S. 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 prestacién dei servicio, que le permitan
desarrollarse como empresal?d. 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
inherentes a un emprendedor130.

125 ROGERS, B., “Employment as a Legal Concept...” op. cit., p. 5

16  SPRAGE, R., “Worker (Mis)Classification in the Sharing Economy:...” op. cit., p. 15,
19.

127 LUJAN ALCARAZ, )., La contratacion privada de servicios y el contrato de trabajo:
contribucion al estudio del ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo, Murcia,
Universidad de Murcia, 1991, p. 605-606.

128 Tal y como expone el informe de expertos de la Comision Europea Trabajo y empleo.

Transformaciones del trabajo y futuro del Derecbo del Trabajo Europeo, 1999.

SPRAGE, R., “Worker (Mis)Classification in the Sharing Economy:...” op. cit., p. 10

MARVIT, M., “How Crowdworkers became the ghosts in the digital machine”, The

Nation, 2014 https://www.thenation.com/artide/how-crowdworkers-became-ghosts-

digita 1-machine/
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2.1.6. Irrelevancia de ciertas caracteristicas de la prestacion a la hora
de calificar contrato de trabajo

Existen ciertas cuestiones que la doctrina entiende que no son rele-
vantes a la hora de decidir que se estd ante un contrato de trabajo o ante
un trabajador autbnomo. 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 dei negocio. El contrato de
trabajo, cuando fue definido, y hablaba de ajenidad en los médios de pro-
duccidn, 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 personay ello no
deberia ser determinante para su exclusion dei ambito de proteccion13L

De hecho, en las empresas descritas en este trabajo, los verdaderos
médios de produccion son los tecnolégicos. La inversién en la tecnologia
que crea la plataforma virtual es realmente la parte costosa de los médios
de produccion, por ello, en comparacion, los materiales aportados por el
trabajador son insignificantes132.

De la misma forma, modalidades contractuales como el trabajo a dis-
tancia se basan en una vigilancia dei resultado y no dei modus operandi de
la prestacion, sin que ello impida su calificacion como relacion laborail3s.
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 dei concepto la que permitira su
adecuacion a la “realidad social dei tiempo” en el que ha de ser interpre-
tadol34.

131 STS 19 de julio de 2002 (rec 2869/2001).

133 ROGERS, B., “Employment as a Legal Concept...” op. cit., p. 15.

138 MARTINEZ BARROSO, M.R., “Trabajo auténomo y trabajo subordinado...” op.
cit., p. 115.

134 PEREZ DE LOS COBOS, F,, “El trabajo subordinado como tipo contractual”, Docu-
mentation Laborai, N°39,1993, p. 39.
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2.1.7. La prestacion de servidos bajo una marca ajena como critério
delimitador dei contrato de trabajo

Por altimo, a mi juicio, sumadas a los anteriores indicios de laborali-
dad hay otro que tiene gran relevancia en el marco de la uber economy: la
ajenidad en la marcal3bs.

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

El pequeno empresario se ve obligado a trabajar bajo el membrete de
otra empresa para poder continuar en el mercado; su supervivencia de-
pende de que los clientes, los cuales preiieren una marca conocida —y una
determinada forma estandarizada de hacer las cosas—, les elijan sobre
otras empresas. El pequeno 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 siguien-
do un “manual de instrucciones” impuesto por la empresa principal, tiene
sérios visos de considerarse un trabajador laborai.

Los expertos en teoria general de la empresa mantienen, desde princi-
pios dei siglo XX, que la organizacion empresarial nace con el objetivo de
aprovechar las economias de escala en dos sentidos: i) una marca conoci-
da permite reducir los costes de busqueda y eleccién de los consumidores

1%  En otras ocasiones laJurisprudéncia ya ha considerado como indicio de laboralidad la
prestacion de servicios utilizando la marca y los signos distintivos dei principal (STS
de 19 de diciembre de 2005 rec. ud. 5381/2004), sin embargo, considero que cada vez
deberéa tetter mayor relevancia.
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al poder prever de antemano la calidad de la transaction13g; ii) la gran es-
cala permite trasferencia de informacion ascendiente (dei trabajador hacia
la empresa) que reducen los costes dei producto o servido prestado y me-
joran su calidad. Lo trabajadores subordinados nacen precisamente para
asegurar una estandarizacion —mediante las debidas instrucciones— dei
producto o servicio ofrecido por una misma marca que puede llegar a
muchos —potenciales— consumidores1378y para trasmitir informacion
derivada de sus experiencias a favor de la empresa.

Por ello, con la utilizacibn de una marca comun viene siempre la es-
tandarizacién de los procedimientos, los manuales operativos de obligado
cumplimiento y la supervision y control en el cumplimiento de los estan-
dares 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 tradi-
cional. El indicio mas claro de ello, sera que estos trabajadores cumplen
escrupulosamente con las funciones econémicas basicas del empleado la-
borai —dependencia y trasmision de informacion a favor de la empresa
propietaria de la marcal3S—. En concreto, facilitando a la empresa pro-
pietaria 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 utilizaciéon de una marca ajena”, no se encuentra entre las
caracteristicas dei contrato de trabajo enumeradas en el art. 1.1 del ET.
Sin embargo, no se debe olvidar que un prestador de servicios que ac-
tla 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 perju-
dicando— dicha marca —como lo haria un trabajador laborai— y no su
negocio —como lo haria un autonomo—. Alarcén139 definié la ajenidad
dei 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

136 RUBIN J., “The theory of the firm and the structure of the franchise contract”, op. cit.,
p. 225.

137 COASE R., “The nature of the firm”, Economica, New Series. 16, 4, 1937, pp. 386-
405

138 Recuérdese la clausula de retorno que obliga a los franquiciados a trasmitir las mejo-
ras productivas a sus franquiciadores.

139 ALARCON CARACUEL MR, “La ajenidad en el mercado: Un critério definitorio del
contrato de trabajo” op. Cit.
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empresario. Precisamente, con la interposicién de una marca ajena entre el
prestador de servicios y el cliente, se impide que el prestador de servicios
actie 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 pequenas inversiones que el trabajador
deba realizar para poder prestar servicios bajo la marca ajena, seran pro-
bablemente de un valor insignificante si lo comparamos con el valor de
la marcald0. La propiedad industrial, ademas, sera el verdadero medio
de produccion que permitird al negocio funcionar (con ello se vislumbra
también la ajenidad patrimonial clasica). Conseguir clientes hoy en dia es
la parte més importante de cualquier negocio —y proceso productivo de
una empresa—, por lo que el propietario de la marca, muy probablemen-
te, sea a su vez el propietario dei medio de producciéon mas importante.
Quiza en el pasado, en sociedades fordistas —donde todo lo fabricado
se vendia— lo importante era la fabrica, pero actualmente, derivado dei
aumento de la competitividad, la marca pasa a ser el medio de produccion
maés importante de cualquier negociol4l.

Por otra parte, respecto a la exigencia de dependencia, recordemos
que actuar bajo una marca ajena implica seguir sus directrices e instruc-
ciones dado el interés dei empresario propietario de la marca de mantener
su buen nombre —como lo haria con trabajador laborai— 142.

En definitiva, prestar servicios bajo una marca ajena—como ocurre en
la uber economy— parece que, a priori, cumpliria las dos caracteristicas
distintivas dei contrato de trabajo; la ajenidad (mercado y patrimdnio) y
la dependencial43.

140 En el misrao sentido, ver, ROGERS, B., “Employment as a Legal Concept”, Legal
Studies Research Papers Series, Temple University, 2015.

141  En este sentido, es oportuno recordar la necesidad de interpretar el concepto de con-
trato de trabajo en adecuacién a la realidad social dei momento en el que se est4,
PEREZ DE LOS COBOS, E, “El trabajo subordinado como tipo contractual”, Docu-
mentacion Laborai, N °39,1993, p. 39.

142 TODOLI SIGNES, A., “El impacto de la “uber economy” en las relaciones laborales:
los efectos de las plataformas virtuaies en el contrato de trabajo”, WSLabor, n° 3,
2015, pp. 1-25.

143  Para ver la aplicacion de este indicio a otro contrato donde se actla bajo marca ajena
se puede ver, TODOLI SIGNES, A., * Los falsos auténomos en el contrato de franqui-
cia:

La importancia de la prestacion de servicios bajo una marca ajena como indicio de
laboralidad en el contrato de trabajo.”, RDS, 75,2016.



EL TRABAJO EN LA ERA DE LA ECONOMIA COLABORATIVA 63

2.2. Aplicacion dei test de laboralidad a los trabajadores de la uber
economy

A pesar de que, como se ha visto, la doctrina se inclina por entender
gue nos encontramos ante una nueva forma de dependencia, que en tér-
minos generales es aplicable a todas las empresas de la uber economy, la
realidad siempre es mucho mas compleja. Efectivamente, cada plataforma
opera de manera diferente y habra que estar al caso concreto para saber si
se dan los indicios de laboralidad (para lo cual si seran utiles las nuevas y
clasicas tesis sobre la dependencia y ajenidad). En este sentido, considero
interesante establecer una lista de indicios de laboralidad obtenidos —no
dei modelo productivo clasico, sino especificamente de las posibilidades
gue tiene las plataformas para operar—. Esta lista podra servir para, en
conjunto, poder distinguir cuando se estd ante una plataforma que sola-
mente intermedia en el mercado a cuando se esta ante una plataforma que
interviene en el mercado organizando y controlando el proceso producti-
vo donde los trabajadores (laborales) se integran.

Indicios de laboralidad de los prestadores de servicios en las platafor-
mas virtuales:

1) La plataforma provee de formacién, adestramiento, guia, entre-
namiento a los trabajadores respecto al servicio que prestan o sobre la
utilizacion mas productiva de la plataforma o sobre cémo mejorar sus
ingresos en la plataforma. También, si la plataforma interviene en como
los proveedores de servicios se “aconsejan” entre ellos, puesto que esa
intervencion puede convertirse en una formacién indirecta m-la interven-
cién de la plataforma podria asemejarse a la situacion por la que unos
trabajadores forman a otros bajo directrices de la empresa—.

2) La plataforma dieta instrucciones (directas) o recomendaciones (in-
directas) a los proveedores de servicios sobre como realizar la prestaciéon
de servicio.

3) La plataforma trasmite informacién o datos al proveedor dei servi-
cio para mejorar su trabajo.

4) La plataforma elige o limita el precio que el prestador dei servicio
puede percibir.

5) La plataforma realiza funciones de inventario o logistica en benefi-
cio dei proveedor de servicios.

6) La plataforma ofrece servicio de atencion al cliente respecto a la
prestacion de servicios (ej. Uber ofrece de forma centralizada un servicio
de objetos perdidos).
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7) La plataforma recoge informacién sobre la prestacién de servidos
para mejorar el servicio prestado por otros prestadores de servidos (ej.
recoger informacion dei trafico de un conductor para informar al resto de
conductores de la plataforma)144.

8) La plataforma establece controles de entrada en la plataforma (exi-
géncia de requisitos minimos o procesos de seleccién).

9) La plataforma desactiva a los prestadores de servicios por razones
de rendimiento o disciplinarias.

10) La plataforma establece posibilidades de evaluar al prestador de
servicios.

11) La plataforma no permite que el prestador de servicios comparta
su reputacion online en otras plataformas.

12) La plataforma limita las posibilidades de los proveedores de ser-
vicio de elegir a sus clientes (ej. amenazando con desactivar en caso de
rechazo de clientes)

13) La plataforma entrega al proveedor de servicios algun elemento
productivo necesario para realizar la labor (ej. moviles, aplicaciones para
el movil, etc.).

14) El pago dei servicio se realiza a través de una plataforma de pago
ofrecida por la empresa de economia colaborativa.

15) La plataforma exige exclusividad al prestador de servicios.

16) La plataforma provee de financiaciéon para adquirir los elementos
productivos necesarios o “recomendables” para prestar los servicios en la
plataforma.

17) La plataforma provee de seguro o cualquier otro elemento que
reduzca el riesgo al prestador de servicios.

18) La plataforma gestiona los impuestos en nombre dei prestador de
servicios.

Sin duda esta es solamente una lista orientativa de indicios a la que
habria que sumar todos los indicios clasicos (ej. si hay una remuneracion
asegurada) asi como otros indicios de laboralidad que van implicitos en
todas las plataformas virtuales (ej. ajenidad en la marca). Ademas, por
supuesto, no todos los elementos de la lista tendran la misma importancia
siendo algunos elementos més decisivos que otros a la hora de determinar

144 La esencia del taylorisme) siempre ha sido utilizar la vigilancia y el control del trabaja-
dor para crear nuevas eficiencias y mejores flujos de trabajo, el respecto ver, ZUREIK,
E., “Theorizing survillance: the case of workplace, Lyon Survilance as Social Sorting”,
Privacy, Risk and Digital Discrimination London Routledge, 2003 pp. 31-56.
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la laboralidad145. No obstante, en términos generales, la lista elaborada
puede servir para que las empresas de la “Uber economy” decidan cémo
establecer su plataforma virtual y su modelo de negocio, siendo conscien-
tes de que cuantos mas elementos coincidan con los de la lista, a grandes
rasgos, mayor riesgo existira de que el prestador de servicios sea conside-
rado trabajador laborai de la empresa propietaria de la plataforma.

2.3. Problemas del encaje dei nuevo tipo de trabajadores en el concep-
to 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 per-
sonates de servicios a través de plataformas virtuales como trabajadores
tradicionales cuyo empresario es la plataforma. En efecto, la mayoria de
la doctrina entiende que se estd ante un nuevo tipo de subordinacion de-
rivado de las nuevas tecnologias donde la forma de controlar el trabajo es
distinta, pero el resultado sigue siendo el mismo —la subordinacién—. En
EEUU, vérios pronunciamientos judiciales, incluido algin precedente leja-
no dei Tribunal Supremol46, apuntan hacia esta direccién147. En este pais,
se estd extendiendo la idea de aplicar el contrato de trabajo a toda pres-
tacion de servicios donde exista un desequilibrio dei poder negociador de
las partesl148. Esto es, con una interpretacion teleoldgica dei contrato de
trabajo, los Tribunales buscan proteger a todos los prestadores de servi-
cios cuya autonomia de la voluntad esta mermada —debido su debilidad
negociai—, con independencia de si existe subordinacién o si las nuevas
plataformas utilizan “nuevas” formas de subordinacién.

145  Por ejemplo, de acuerdo con la comunicacién de la Comisién Europea en materia de
economia colaborativa, que la plataforma fije el precio al cual el prestador de servicios
puede vender su trabajo parece suficiente por si mismo, para entender que se esta ante
un trabajador laborai de la plataforma virtual y no un auténomo. Ver EUROPEAN
COMISION, A European agenda for the collaborative economy, 2016.

146 SUPREME COURT NLRB vJONES & LAUGHLIN STEEL CO 301. US 1, 33-34

147 S’lagrf?g?én 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 incomprension de lo que ocurre en el trabajo virtual, CHERRY, M. A.,
“Working for (virtually) minimum wage: Applying the fair labors standards act in
cyberspace”. Alabama Law Review. N° 60, Vol. 5,2009, p. 1106

148 PATRICK COTTER v. LYFT 13-cv-04065-VC, Auto denegando la mocién de desis-
timiento para abertura de juicio (N.D California 11 Marzo de 2015); Basandose 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 opcién, en mi opinion, son dos. De un lado, el
encaje judicial de esta nueva forma de prestation de servicios dentro del
concepto tradicional de contrato de trabajo tendria como consecuencia
juridica la aplicacion de toda la normativa laborai en bloque, resultando
muchas de estas clasicas prescripciones incompatibles o incluso perjudi-
ciales para este nuevo trabajador. Los jueces, con esta interprétation, no
podrian elegir qué normativas tradicionales se aplican y cuéles no, ni tam-
poco qué nuevas soluciones se podrian desarrollar sino que, directamente,
las plataformas virtuales se verian sometidas a todas y cada una de las
normativas laborales incluidas aquellas que son manifiestamente incompa-
tibles. Por poner algunos ejemplos, los propios trabajadores probablemente
prefieran mantener cierta independencia técnica respecto a como 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 incluyendo el fin de la libertad de horéarios que
disfrutan ahora y de la independencia técnica. Del mismo modo, en caso
de ser calificados legalmente como empleados finalizaria la libertad que
tienen, actualmente, los empleados para decidir como ejecutar su trabajo.

Por otro lado, esta solution, venida de la mano de la jurisprudéncia,
implicaria que hasta el momento de la résolution judicial las empresas
vendrian actuando al margen de la legalidad. Es decir, si un Tribunal dic-
tamina que la correcta clasificacion es la de trabajador laborai ello impli-
ca, a su vez, que la clasificacion 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 protection requieren los nuevos tra-
bajadores.

3. Las diferencias en la proteccién requerida por el nuevo tipo de
trabajador

3.1. Una nueva proteccién para un nuevo modelo de relaciones labo-
rales

Que se pueda interpretar el contrato de trabajo de tal forma que que-
pan en ella relaciones cuasi-independientes, no significa, que la proteccion
otorgada por el legislador deba ser de las mismas caracteristicas que la
tradicional.
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La proteccion de las condiciones laborales existentes actualmente no
parece que se adapten completamente a los nuevos modelos de negocio
descritos. La flexibilidad horaria para el trabajador es una de las carac-
teristicas 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 minimo, también parece incompatible con un modelo de nego-
cio basado en que el trabajador puede elegir cuantas horas trabajal49. La
contratacion fija, también, parece poco compatible con las plataformas
virtuales genéricas que se dedican exclusivamente a poner en contacto al
consumidor con el proveedor de servicios. Si se obliga a las plataformas
virtuales a contratar de forma indefinida a todos los trabajadores, el mo-
delo de negocio perderia su principal atractivo, consistente en la existén-
cia de largas listas de trabajadores dispuestos a prestar servicios.

Sumado a ello, ni siquiera las regulaciones sobre boisas 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 nego-
cio que confiere la potestad al cliente para elegir quién presta el servicio
(mediante la publicaciéon de las evaluaciones 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 négociation colectiva, tal y como existe actualmente, es otra régu-
lation complicada de aplicar en los nuevos modelos de negocio. Conocer
las unidades de négociation es muy complejo en un mercado virtual don-
de es dificil computar cuanta gente esta realmente activa. Ademas, pueden
trabajan a la vez para diferentes plataformas virtuales150. De hecho, en un
negocio donde los trabajadores no se conocen entre si, ni tienen trato di-
recto entre ellos, es muy complejo crear relaciones de confianza suficientes
para elegir representantes al modo tradicional151.

149  FISHER, D., “Uber Says Drivers Oppose Lawsuit That Would Make Them Emplo-
yees”. Forbes. 2015 http://www.forbes.eom/sites/danielfisher/2015/07/09/ uber-says-
its-drivers-want-no-part-of-lawsuit-to-make-them-employees/; WEBER, P. M y TUR-
CIOS, E. N., “Uber Hits a Speed Bump in California: Labor Commissioner Rules
Driver is an Employee” Employee Benefit Plan Review, September 2015. p. 12.

150 FELSTINER, A. “Working the Crowd: Employment and Labor Law in the Crowdsou-
rcing Industry”. Berkeley Journal of Employment and Labor Law. N° 32, Vo. 1,2011,
pp. 183-185

151  BEYER IJ.L., “Expect Us: online Communities and Political Mobilization”, Oxford
University Press, 2014; SALEHI, N. et al. “We Are Dynamo: Overcoming Stalling and
Friction in Collective Action for Crowd Workers”. CHI'IS, 2015 p. 1621


http://www.forbes.eom/sites/danielfisher/2015/07/09/uber-says-its-drivers-want-no-part-of-lawsuit-to-make-them-employees/
http://www.forbes.eom/sites/danielfisher/2015/07/09/uber-says-its-drivers-want-no-part-of-lawsuit-to-make-them-employees/
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Por altimo, en la regulacién laborai actual todos los gastos sufridos
por el trabajador con ocasion de su prestacién de servidos deben ser re-
embolsados por el empresario. No obstante, esto es poco acomodable a
un modelo de negodo que coniiere tanta libertad al trabajador —es dedr,
sin subordinacién al empresario—. En prindpio, este nuevo modelo de
negodo se basa en que los trabajadores aportan al trabajo, material o pa-
triménio que ya tienen —bienes “infrautilizados” ej., ordenador, conexién
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 reem-
bolso, 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 autoreguladén

Parte de la doctrina argumenta que las propias dindmicas de estos
nuevos mercados llevaran al desarrollo de la democracia en las nuevas in-
dustrias en internet aumentando los salarios y reduciendo las horas de tra-
bajo. De hecho, estos autores defienden que, en cualquier caso, el legisla-
dor no deberia intervenir hasta 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 opor-
tunidades de negocio e innovacion que desconocemos152. Basicamente, se
propone que no exista intervencién publica que marque la regulacién dei
nuevo sector. Sin embargo, en realidad, siempre va a existir ordenacion en
el sector, solamente que sin intervencion publica la reglamentacion exis-
tente seré dejada a la libre autonomia de las partes153.

En este contexto, cabria senalar que cualquier autoregulacion deberia
poder contar con la voz —y aprobacion me atreveria a anadir— de todos

152  TROTTER HARDY, “The Proper Legal Regime for “Cyberspace”, University of
Pittsburgh Law Review; V. 55, 1994 p. 993 y ss http://scholarship.law.wm.edu/fac-
pubs/656. En un sentido similar, BRESCIA R., “Regulating the sharing economy: New
and old insights into an oversight regime for the peer-to-peer economy”, Nebraska
law review, 95,2016.

153 También se ha propuesto que se constituyan agencias publicas de regulacién de la
economia colaborativa como existen en otros sectores como el sector eléctrico, ban-
cario, o incluso como los colégios profesionales. SUNDARARAJAN, A., “Trusting the
‘Sharing Economy’ to Regulate Itself”, The New York Times, 2014, http://economix.
blogs.nytimes.com/2014/03/03/trusting-the-sharing-economy-to-regulate-itself/
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los intervinientes: incluido los trabajadores154. El problema surge por la
dificultad de obtener una correcta representacion. Las dindmicas de estas
empresas hacen dificil la existéncia de una representacion unificada. Nue-
vos trabajadores se unen diariamente a las plataformas y algunos se que-
dan solamente por unos dias 0 semanas155. Sumado a ello, actualmente,
las plataformas no ponen a disposicion de los trabajadores ningiin medio
técnico para ayudar a que esa voz unificada exista. Por el contrario, las
primeras manifestaciones de unién se han tenido que realizar en platafor-
mas virtuales paralelas, creadas por algunos trabajadores, donde anoni-
mamente se puede evaluar a los empresarios, realizar recomendaciones
para otros trabajadores y recolectar informacién que les ayude e incluso
donde se ha planteado alguna accidn colectiva menor156. Sin embargo, el
simple hecho de que estos trabajadores presten servidos de forma indivi-
dual y aislada dificulta que se creen redes de confianza entre los trabaja-
dores y que el movimiento gane visibilidad157.

En cualquier caso, excepto que se encuentre una manera de obtener la
representacion de los trabajadores rapidamente, cualquier forma de auto-
regulacion vendra a significar una regulacion unilateral por parte de las
plataformas virtuales (empresa).

Desde la perspectiva contraria, se argumenta que procrastinar en la
regulacion puede tener consecuencias extremadamente negativas para la
efectividad de la proteccién laborai. Efectivamente, si el modelo de nego-
cio se crea en base a una regulacion, dificilmente con posterioridad esta
normativa podra ser cambiada. En primer lugar, porque la efectividad dei

154 DE STEFANO, V., “The Rise of the Yust-in-Time Workforce”’, Conference en

RDW2015, http://slideplayer.com/slide/5283210/

SALEHI, N. et al. “We Are Dynamo...” op. cit. p. 1624

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 més explotan. MARVIT, M ., “How Crowdworkers became...” op. cit.; IRANI LI-

LLY y SILBERMAN SIX., “Turkopticon: interrupting worker invisibility un Amazon

Mechanical Turk”, Changing Perspectives, Paris, 2013, pp. 611-620.

157 De hecho, el modelo de negocio de las plataformas virtuales se base fundamentalmen-

te en la désunion de los trabajadores. Piénsese que las plataformas no son las grandes
fabricas del S.X1X cuyo capital estaba en manos del empresario y era inaccesible para
el trabajador. Hoy en dia las plataformas virtuales estan constituidas por un algorit-
mo y una marca, esto es lo Unico que aportan a parte de los trabajadores. Por ello,
la uniéon 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 méas utépica
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, N. et al. “We Are Dynamo...” op. cit. p. 1625
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Derecho del Trabajo muchas veces proviene de la propia auto-imposicion,
o respecto a la ley, mas que de un efectivo control publico del cumpli-
miento. Por lo que unas “malas” costumbres pueden resultar imposibles
de modificar via législation158. Piénsese en la temporalidad en Espana. La
permisividad con esta forma contractual durante una pequena época en
los anos 80, se convirtié en una forma de actuar de los empresarios espa-
noles que en la actualidad todavia pasa factura.

En segundo lugar, si se déja 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 implaca-
ble mano invisible del mercado.

En tercer lugar, una vez establecida la industria como lobby va a ser
mucho més complicado realizar cualquier tipo de regulaciéon. De hecho,
es posible que una reglamentacion realizada cuando el sector esté “madu-
ro” no pretenda realmente mejorar la situation de los trabajadores, sino
controlar el mercado e imponer barreras de entrada. Por todo ello, la re-
gulacién de la “Uber economy” puede ser una cuestion de ahora o nunca.

4.2. La intervention legislativa

La tercera option proviene de un cambio legislativo que proteja a los
trabajadores pero, a su vez, tenga en cuenta las particularidades y necesi-
dades del nuevo modelo productivo. Con un cambio legislativo, ademas
de permitir una mejor adaptation de la législation laborai a las singula-
ridades de la nueva industria, se impediria (o se dificultaria) que se san-
cionara a la emergente industria por las actuaciones realizadas en matéria
laborai hasta el cambio legislativo. En caso de que el legislador tuviera
que modificar la normativa para incluir a los trabajadores cuasi-indepen-
dientes en el contrato de trabajo, y en la normativa protectora, se estaria,
implicitamente, convalidando su exclusion hasta ese momento. Con ello,
desaparecerian los peligros de sanciones y otras consecuencias negativas.

A este respecto, parte de la doctrina defiende la creaciéon de una nueva
figura contractual donde se proteja este tipo de trabajadores159.

158  FELSTINER, A. “Working the Crowd...” op. cit. p. 198
SACHS, B., “A New Category of Worker for the On-Demand Economy?”, On labor,
2015, http://onlabor.org/2015/06/22/a-new-category-of-worker-for-the-on-demand-
economy/; DAVIS, K., “A New Class Of Worker Could Fix The On-Demand Eco-
nomy”, The Crunch, 2015, http://techcrunch.com/2015/07/17/a-new-class-of-wor-
ker-could-fix-the-on-demand-economy/#.xj6brj:FmSu. En EEUU parte de la doctrina
defiende la incorporacion de los TRADE (dependent contractor) corno forma de de-
fender este colectivo. Sin embargo, como acertadamente senala Davis, la figura de los
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4.2.1. EI TRADE y los trabajadores que prestan servidos a través de
plataformas virtuales

Antes de continuar con la proposicion de la creacion de una nueva figu-
ra contractual que proteja estos sujetos se hace necesario analizar, aunque
sea brevemente, la figura dei TRADE y su encaje con este nuevo modelo de
negocio. Adelantando la conclusion debo decir que, a mijuicio, la figura dei
TRADE no resuelve la cuestion 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 intermedidrios que solamente ponen 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 comudn. A mi juicio,
en este nuevo modelo de negocio, el camino en el cual, el trabajador presta
servicios para la plataforma virtual, pero de forma auténoma —aunque
economicamente dependiente— parece bastante poco probablel60.

Ademas, téngase en cuenta que la figura dei TRADE no es una “figura
intermedia” entre el trabajador laborai y el autbnomo, sino que es una
subcategoria de trabajador autdénomo. Por ello, los perfiles de clasificacion
clasicos entre trabajador laborai y auténomo (dependencia y ajenidad)
siguen plenamente vigentes. La figura dei TRADE Unicamente permite
una pequena proteccidon para aquellos trabajadores que siendo auténo-
mos (cumpliendo las caracteristicas de los autdénomos), ademas, sufren
dependencia econémica de un solo cliente.

4.2.2. Reladén laborai espedaal de trabajadores que prestan servidos
a través de plataformas virtuales

Por las razones antes vistas, de las posibilidades existentes para una
intervencion legislativa, considero que la creacion de una relacién laborai

TRADE no encaja, ni protege, este nuevo colectivo, dado que precisamente se basa en
tener una variedad de clientes y también en pertenecer a varias plataformas virtuales
para tener en todo momento ocupacion. Por el contrario, la legislacion de los TRADE
solamente protege a los autébnomos cuya facturacién proviene mayoritariamente de
un solo cliente.

iso  Téngase en cuenta que admitir esta posibilidad seguiria implicando que se esti 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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especial es la mas apropiada acogiendo la idea, ya vista, de extender el
ordenamiento laborai a todo tipo de trabajo, cualquiera que sea la forma
juridica en que se prestel6l. De hecho, esto no es desconocido para nues-
tro ordenamiento juridico, donde el propio Estatuto de los Trabajadores
establece un buen nimero de relaciones laborales especiales. En este tipo
de normativa se modifica el régimen juridico de la relacion laborai, para
adaptado a las particularidades de una determinada profesion162. De esta
forma, seria relativamente sencillo incluir a los trabajadores de la “Uber
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 laborai especial deberia partir de su aplicacién a aquellos
trabajadores que prestaran servidos a través de plataformas virtuales es-
pecificas como las aqui descritas. A partir de ahi, vistas las caracteristicas
dei modelo de negocio, habria que proteger aquellos derechos béasicos y
aquellos otros que no impidieran el desarrollo normal de la industria,
garantizando especialmente procedimientos de representacion de los tra-
bajadores con el objetivo de permitir, en definitiva, la autorregulacion via
negociacion colectiva.

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

1) Independencia técnica: En mi opinion, la dependencia del traba-
jador ha dejado de ser un buen delimitador del objeto del contrato de

161 CABRERA BAZAN, ., “Limites materiales y formales de aplicacién del Derecho dei
Trabajo, n° 71, RPS, 1966, pp. 37 y ss; En términos similares, LUJAN ALCARAZ,].,
“Reflexiones sobre el papel dei Derecho dei Trabajo en la actual revitalizaciéon del tra-
bajo auténomo” AS, 15, 2001, p. 1; APILLUELO MARTIN, M., Los derechos socia-
les dei trabajador auténomo: especialmente dei pequeno y dei dependiente, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, p. 14; GUERRERO V1ZUETE E., “La (jacertada?) regulacién
dei...”, op. cit., p. 5.

162 El juez estadunidense que vi6 el caso Cotter et al v. Lift ya apuntaba hacia esta direc-
cion cuando sugirié que “quizé los conductores de Lyft deberian ser considerados una
nueva categoria de trabajadores requiriendo un conjunto diferente de protecciones”
(traduccién propia). Parte de la doctrina, (ver HARRIS S., KRUEGER A., “A proposal
for modernizing labor laws for twenty-first-century work: The “Independent Wor-
ker”, The Hamilton Project, diciembre, 2015) apoya crear una categoria intermedia
entre laborales y auténomos aproximando la regulacién a la de los auténomos. Otra
parte de la doctrina (ver DE STEFANO V., “The rise of the “just-in-time workforce”,
op. cit., p. 19) defiende que una categoria intermedia entre trabajadores y auténomos
no solucionaria el problema, algo que comparto, sin embargo, se debe tener en cuenta
que con la propuesta aqui realizada de establecer una relacién laborai especial, no se
aboga por una categoria intermedia sino por una relacién laborai pero con una regu-
lacion adaptada a las nuevas formas de subordinacion.
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trabajo. Por el contrario, considero que los nuevos trabajadores de las
plataformas virtuales —sean dependientes juridicamente o independien-
tes— son igual de merecedores de proteccion que aquellos trabajadores
subordinados a la manera tradicional163.

Por ello, también con objeto de cerrar el debate y dar seguridad juridica,
una hipotética nueva normativa, que regulara la relacion laborai de los traba-
jadores que prestan servicios a través de plataformas virtuales, deberia aclarar
en su ambito de aplicacion, que la relacion se presta con independencia u
autonomia técnical64BEllo significaria que las empresas solamente podrian
dictar las instrucciones que fueran estrictamente necesarias o imprescindibles
para la ejecucion dei trabajo. Con ello, se dejaria en manos dei trabajador la
forma en la que se presta el servicio. A su vez, con esta delimitacion se conse-
guiria que si una plataforma virtual desea dictar instrucciones precisas sobre
como ejecutar el trabajo, ya no se estaria ante esta relacion laborai especial
sino ante un trabajador comun dei Estatuto de los Trabajadores.

La menor dependencia juridica, como caracteristica de una relacion
laborai especial, no es cuestion nueva. La doctrina defiende que el trabajo
a distancia es incompatible con una limitacion temporal de la jornada de
trabajo “pues la libertad de que goza en la ejecucion dei trabajo quien
actia a domicilio debe reflejarse fundamentalmente en la eleccion de las
horas —comienzo y término— que se dediquen a la realizacién de la co-
rrespondiente tarea” 16i. Del mismo modo, los representantes de comercio,
el personal de alta direccion o los artistas que interviene en espectaculos
publicos se identifican precisamente por el menor control de su actividad
que puede realizar el empresariolée.

143 Sobre la posibilidad de que exista una relacion laborai sin existéncia de dependencia
juridica parte de la doctrina se ha mostrado reacia. Se aboga mas bien por una solu-
cion intermedia en la que sin considerarse trabajador se apliquen ciertas normativas
protectoras. CRUZ VILLALON, J., “El proceso evolutivo de delimitacién dei trabajo
subordinado”en WAA ., Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la delimitacion
de fronteras de derecho dei trabajo: estdios en bomenaje al profesor José Cabrera
Bazan, Tecnos, 1999, p. 185

164  Esta independencia sera respecto a las instrucciones relativas a como realizar el traba-
jo, el resto de elementos de la dependencia como son la integracién en organizacién
ajena, la utilizacion de la marca dei principal, el control dei trabajo, el poder discipli-
nario, etc., seguirian siendo parte de esta relacién laborai especial.

165 DE LA VILLA GIL, L.E. y GARCIA NINET, .., “Contrato de trabajo a domicilio” en
Borrajo Da Cruz, Efrén (dic.), EIl Estatuto de los Trabajadores, Tomo Ill, Arts. 8 a 13,
Edersa, Madrid, 1990.

166 GUERRERO VIZUETE E., “La (Macertada?) regulacion dei trabajador auténomo eco-
nomicamente dependiente: Andlisis dei articulo 11 dei Estatuto dei Trabajo Auténo-
mo”, AS, 20,2010 (BIB 2009/2329), p. 4.
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En fin, el ambito de aplicacion de la relacion laborai especial que se
propone recaeria en dos cuestiones. La primera prestar servicios indivi-
dualmente a través de una plataforma virtual. En segundo lugar, la presta-
cion de servicios se realiza de forma independiente, pudiendo la empresa
solamente dictar las instrucciones imprescindibles para el buen funciona-
miento de su negocio.

2) Libertad de horarios y jornada-. La regulacion deberia contemplar
la libertad dei trabajador para fijar su horario y su jornada como carac-
teristica especial de esta nueva forma de trabajo. El empresario, sin em-
bargo, deberia poder fijar un nimero méaximo de horas —pero no un mi-
nimo— de trabajo semanal. A su vez, la regulacion deberia establecer un
méaximo imperativo de jornada semanal con objeto de evitar sobrecarga
de trabajo e incentivar el reparto dei trabajo y la reduccion dei desempleo.
Este limite m&ximo de jornada deberia ser global, es decir, se aplicaria
por trabajador, computando todas las horas trabajadas en las diferentes
plataformas virtuales en las que prestara servicios.

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

4) Responsabilidad por danos de los trabajadores: Como resultado
de la falta de subordinacién en la ejecucién dei trabajo, las empresas no
podrian ser consideradas responsables de las acciones de los trabajadores.
Por ello, alejdndose dei critério clasico, los trabajadores deberian respon-
der por las negligencias cometidas durante su prestacion de servicios, in-
cluyendo aqui accidentes de trabajo o danos a los clientes e incluso danos
a la marca o reputacion de la plataforma virtual.

5) Salario minimo por el tiempo que prestan servicios: Una de las cues-
tiones méas complejas de regular seria la cuestion dei 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 existéncia de un salario mini-
mo garantizado podria llevar al traste con las predicciones de costes de
cualquier empresa. Por otra parte, la empresa no tendra inconveniente en
pagar un salario minimo por el tiempo que efectivamente se esté prestan-
do un servido a un cliente. La controvérsia se encuentra en los tiempos
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de espera. iQué ocurre en el tiempo que el trabajador estd buscando un
cliente a través de la plataforma? Por ejemplo, en Uber, los conductores
deben estar activos —y en movimiento— para encontrar clientes. Una
solucién equitativa para este tiempo es considerarlo tiempo a disposicion
dei empresario pero improductivo [mora accipiendi). Este tiempo, segun
el art. 30 ET, debe ser retribuido como tiempo de trabajo, no obstan-
te, la normativa especial podria mantener vigente esta regulacion, pero
permitiendo que la negociacion colectiva la modificara. De esta forma,
los acuerdos colectivos podrian reducir la retribucién de los tiempos de
espera por debajo dei minimo o incluso eliminar toda retribucién 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 bie-
nes consumibles que son necesarios para la ejecucion de trabajo deberian
ser costeados por la compania. Del mismo modo, cualquier gasto relacio-
nado exclusivamente con la prestacién dei servicio deberia ser costeado
por la plataforma.

7) Subsidiariedad dei Estatuto de los Trabajadores: Por Gltimo, para
todo lo no contemplado en dicha regulacién se deberia observar las pres-
cripciones dei Estatuto incluyendo la preferencia por la contratacién in-
definida.

5. Conchtsiones

En el presente capitulo, 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 pres-
tadores de servicios y, por ello, no los califican de trabajadores sino de
autébnomos. Sin embargo, aunque indudablemente sea cierto que existe
una mayor flexibilidad en la forma de ejecucion dei trabajo y un incre-
mento de la libertad en la eleccion dei horéario y la jornada de trabajo,
la doctrina mayoritaria sigue considerando que la posicién dei prestador
de servicios en estas nuevas empresas es de trabajador subordinado. Lo
contrario vendria a significar que el Derecho dei Trabajo dejaria de pro-
teger al sujeto que pretendid proteger desde su nacimiento. La necesidad
de interpretar el Derecho conforme a la realidad dei momento en el que
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se debe aplicar, hace necesario encontrar diversas formulas que permitan
seguir entendiendo que aquél que vive de su trabajo estard protegido por
esta disciplina.

No obstante, en este estidio, no se considera oportuna la aplicacién
en bloque de toda la normativa laborai para este nuevo tipo de trabaja-
dor. El trabajador que presta servicios en una plataforma virtual sufre
unos riesgos diferentes al trabajador comUn y requiere una proteccion a
medida. Por ello, se propone la creacion de una relacion laborai especial
que contenga las particularidades observadas, modificando aquellos pre-
ceptos que son incompatibles con el nuevo modelo de relaciones laborales
y adaptandolo a las especialidades de la nueva industria.

La inaccién dei 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 aplicacion dei Derecho dei Trabajo les asegu-
rard poder prestar los servicios en mejor posicion que las empresas de la
competéncia que sigan el modelo tradicional. De esta forma, las ventajas
competitivas dei nuevo modelo de negocio no nacen de una mejor orga-
nizacién ni de una mayor productividad, sino de la simple inaplicacion de
las normativas laborales.

En este sentido, el objetivo perseguido con la creacién de una nor-
mativa laborai especial para este nuevo tipo de trabajadores cuasi-inde-
pendientes sera doble: i) por una parte proteger a los que viven de su
trabajo167 y evitar la competéncia desleal y el dumping social18 que, de
lo contrario, acabara con todas las empresas que intenten mantener el
modelo clasico, dejando Unicamente unas pocas empresas en cada sector
gue actuaran de forma monopolistica; ii) por otro lado, adaptar la regu-
lacion laborai a las especialidades dei nuevo modelo productivo a través
de plataformas virtuales.

167 PEREZ DE LOS COBOS, E, “El trabajo subordinado como tipo contractual...”, op.
cit., p. 48

168 RODRIGUEZ-PINERO, M., “Contrato de trabajo y autonomia dei trabajador...” op.
cit., p. 27.



