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PRESENTACION

El presente nimero de la Revista Temas Laborales tiene un caracter cuasi
monografico, pues en el mismo se recogen las aportaciones efectuadas al
Seminario Internacional sobre “El trabajo en la nueva economia”, celebrado en
el campus universitario de Pontevedra de la Universidad de Vigo, los dias 14
y 15 de noviembre de 2019. El mismo se enmarca en el desarrollo de cuatro
proyectos de investigacion coordinados del Ministerio de Economia y Compe-
titividad: “Los derechos fundamentales ante el cambio del trabajo auténomo
en la era digital” (DER2017-83448-C4-2-R) de la Universidad de Vigo, “Los
derechos fundamentales ante el cambio del trabajo subordinado en la era digital”
(DER2017-83488-C4-3-R) de la Universidad de Valencia, “Los derechos funda-
mentales ante el cambio del empleo publico en la era digital” (DER2017-83488-
C4-4-R), Universidad del Pais Vasco, “Los derechos fundamentales ante las
transformaciones laborales en la nueva economia” (DER2017-83488-C4-1-R) de
la Universidad de Sevilla. En esta ocasion, la organizacion del Seminario corres-
pondio al proyecto de la Universidad de Vigo, con la colaboracion del resto de los
subproyectos, por lo que el punto de atencion se centrd sobre todo en el impacto
de las economia digital sobre el trabajo autonomo, asi como de su frontera con
el trabajo subordinado, si bien con un enfoque de contextualizaciéon mas amplio,
que ha permitido traer al debate cientifico el conjunto de desafios que presenta
la economia digital a la intervencion legislativa y convencional en el mundo del
trabajo en su conjunto.

A pesar de que el mencionado Seminario se articulé en una férmula clasica
de diferenciar entre Ponencias y comunicaciones, a efectos de su presentacion
como publicacion unitaria se ha considerado oportuno no efectuar tal distincion,
otorgando a todos el mismo caracter de estudios en la Revista.

Cuatro grandes bloques de materias se presentan al efecto: la dualidad
entre trabajo subordinado y trabajo autébnomo, la intervencién normativa en el
ambito del trabajo autobnomo en la nueva economia, condiciones de trabajo en la
nueva economia, asi como los nuevos retos laborales ante la digitalizacion de la
economia.

Aunque en las aportaciones dominan los analisis mas de carécter juridico,
los mismos se ven profundamente apoyados por andlisis de cardcter econdomico,
sociologico y técnico. Del mismo modo, a pesar de que muchos de los enfoques
se realizan desde la perspectiva estricta de nuestro pais, abundan igualmente
los analisis de Derecho Comparado, asi como la perspectiva del papel que esta
desplegando en Derecho supranacional e internacional propiamente dicho.
Asimismo, en los enfoques se toman en consideracion tanto los asuntos relativos



a la perspectiva individual de las relaciones laborales como la correlativa a las
relaciones colectivas de trabajo. Clave a todos estos efectos esta siendo la valora-
cion de los pronunciamientos judiciales mas recientes sobre todos estos aspectos.

Ello ha permitido abordar debates de primer orden entre los que destacaria:
la pervivencia o superacion de la dualidad clasica entre trabajo autonomo y
trabajo subordinado, el siempre complicado deslinde de los requisitos determi-
nantes de la subordinacion presupuesto de la aplicacion de la legislacion laboral,
con particular atencion al trabajo en las plataformas digitales, los efectos de
segmentacion del mercado de trabajo como causa de brechas generacionales, los
aspectos relativos a la prevencion de riesgos laborales, al derecho a la proteccion
de la intimidad y al derechos a la proteccion de datos personales en los nuevos
escenarios digitales tanto desde la perspectiva sustantiva como desde la procesal,
a las especialidades en el ambito del empleo publico, a los retos planteados en
la aplicacion de la normativa sobre tiempo de trabajo en la nueva economia, a la
accion sindical en la empresa y a la negociacion colectiva en el trabajo auténomo.

No quisiera concluir esta breve presentacion sin expresar mi personal y
profundo agradecimiento a la profesora Emma Rodriguez Rodriguez, de la
Universidad de Vigo, quien ha asumido con rigor y eficacia la siempre poco
gratificante tarea de organizacion y adaptacion de los textos del presente nimero
de la Revista.

Jesus Cruz Villalon

Director de la Revista
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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AMBITOS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL TRABAJO
AUTONOMO: ENTRE LA PRECARIEDAD Y LA REGULACION

MaARziA BARBERA

Catedratica de Derecho del Trabajo y Derecho antidiscriminatorio

Universidad de Brescia (Italia)

EXTRACTO PALABRAS CLAVE: Trabajo autdénomo; economia
digital

En las tltimas décadas, las transformaciones del sistema productivo y la innovacion
tecnologica derivada de la digitalizacion han provocado un crecimiento significativo del
trabajo autonomo. El surgimiento de estas nuevas formas de trabajo va acompanado de nuevas
necesidades sociales y nuevas demandas de proteccion. A menudo, las trayectorias profesionales
de los trabajadores autonomos se asocian con la inseguridad laboral, la inestabilidad de los
ingresos y la falta de desarrollo de habilidades profesionales. El articulo analiza las reacciones
del legislador italiano, la doctrina y la jurisprudencia ante esta redefinicion de las fronteras
internas del trabajo econdomicamente dependiente. Se trata de entender si el derecho laboral
esta adaptandose a esta nueva situacion social y laboral, una de las muchas que ha pasado
a lo largo de su historia, o si, por el contrario, se trata de un cambio mas profundo en sus
coordenadas subyacentes.

ABSTRACT KEY WORDS: Self-employment; digital economy

In the last decades, the transformations of the production system and the technological
innovation due to the digitalization have caused a significant growth of the autonomous work.
The emergence of these new forms of work is accompanied by new social needs and new
demands for protection. Often, the career paths of self-employed workers are associated with
job insecurity, income instability and lack of professional skills development. The article
analyzes the reactions of the Italian legislator, doctrine and jurisprudence to this redefinition
of the internal borders of the economically dependent work to try to understand if what is being
done is an adaptation of labor law to the changing social situation, one of the many it has been
gone throughout its history, or if, on the contrary, there is a deeper change in its underlying
coordinates.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 15-32 Recepcion original: 07.01.2020. Aceptacion: 03.02.2020



16 Marzia Barbera

INDICE

—_

[)POR QUE SE PLANTEA HOY LA CUESTION DEL TRABAJO AUTONOMO?

2. EMPRESA “DESMATERIALIZADA” Y TRABAJO AUTONOMO

3. LAS POSTURAS DE LA DOCTRINA: BIPOLARIDAD DE LA CALIFICACION, REPLANTEAMIENTO DEL
PARADIGMA LABORALISTA, HIPOTESIS FUNCIONALISTA

4.  EL “EXPERIMENTALISMO” DEL LEGISLADOR Y LAS INCERTIDUMBRES DE LA JURISPRUDENCIA

5.  EL DERECHO DEL TRABAJO ENTRE GRANDES DICOTOMIAS, ‘“ESTATUS DE EMPLEADOS”’ Y FUN-

CIONALISMO. LLAS NUEVAS CATEGORIAS DE RIESGO Y VULNERABILIDAD

1. ;POR QUE SE PLANTEA HOY LA CUESTION DEL TRABAJO
AUTONOMO

En las ultimas décadas, las transformaciones del sistema productivo,
marcadas por el paso de una economia industrial-fordista a un modelo de espe-
cializacion flexible basado en los servicios, con la consiguiente fuerte expan-
sion del sector terciario y la innovacion tecnoldgica debida a la digitalizacion,
han provocado un crecimiento significativo del trabajo autonomo. En Italia, el
fendmeno es bastante evidente: a principios del 2019, el nimero de trabajadores
autonomos registrados era alrededor de cinco millones, es decir, una cuarta parte
del numero total de los empleados del pais. Se trata de una parte significativa
del empleo, superior a la media europea (en torno al 15%) y a la media de otros
paises mediterraneos, como Portugal y Espafia, pero también de Irlanda y del
Reino Unido, donde el peso del trabajo por cuenta propia se sitia en torno al 16%.
En su mayoria son trabajadores autonomos sin empleados, es decir, verdaderos
trabajadores autobnomos, y no pequeias empresas, y constituyen la gran mayoria
-el 72 %- de los trabajadores autonomos en sentido amplio. Lo mismo ocurre en
Espafia, donde el 94% de los autonomos que realizan una actividad profesional o
econdmica no tienen trabajadores a su servicio, o solo uno o dos.

A pesar de su tamario, la aparicion de estas nuevas formas de trabajo, acom-
panadas de nuevas necesidades sociales y nuevas demandas de proteccion, ha
sido objeto de poca atencion durante cierto tiempo, tanto en el debate cienti-
fico' como en el discurso publico. Es posible que una de las razones de este
desinterés sea la caracterizacion negativa o en negativo del trabajo autonomo. En
los analisis sociologicos, los trabajadores autobnomos se han asociado a menudo
con evasion fiscal, rentas de posicion y comportamiento individualista. En los
analisis juridicos, el trabajo autonomo era fodo lo que se situaba en las tierras
desconocidas mas alla de los pilares de Hércules del trabajo subordinado, del que

' Con algunas relevantes excepciones, M. Pedrazzoli, Lavoro “san phrase” e ordinamento
dei lavori. Ipotesi sul lavoro autonomo, en Rivista italiana di diritto del lavoro, 1998, pp. 49 ss.
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preocuparse solo en el caso de los «falsos autonomos», es decir de los trabaja-
dores objetivamente subordinados y no reconocidos como tales, o de los trabaja-
dores auténomos tan parecidos a los trabajadores subordinados que merecian el
apelativo de “para-subordinados”. Por lo tanto, la atencidon del Derecho laboral se
ha centrado inicamente en estos Ultimos, ejerciendo una funcion de proteccion,
pero también una funcion de delimitacion de los confines de la figura, con fines
antifraude (véase la legislacion sobre el trabajo coordinado y continuo a través de
proyectos, actualmente derogada).

Laregulacion del trabajo autonomo, por eso, ha continuado regulandose por
el derecho privado no laboral y por una serie de figuras contractuales especificas
previstas en el Codigo Civil, a las que se ha afiadido una escasa proteccion social,
la proteccion frente a los riesgos laborales, el reconocimiento de la libertad de
afiliarse a un sindicato y del ejercicio de formas de autodefensa colectiva (pero
no del derecho de huelga)® y la proteccion frente a la discriminacion, al menos en
relacion con el acceso al trabajo.

Por todo esto, el debate sobre la crisis de la subordinacioén que se desarrolld
ya en los afos ochenta, paralelo a la superacion del modelo de produccion fordista
sobre el que se modelo el prototipo social del trabajador subordinado, tomo la
forma de un debate sobre la diferenciacion interna de la subordinacion, con el fin
de investigar sus lineas internas de fractura, debido a la multiplicacion de formas
de trabajo y tipos de contrato, cuya formacion contradecia la tension hacia la
universalidad de las reglas que siempre han caracterizado el derecho laboral *.

La conviccidn de que ocuparse del trabajo y su regulacion implicaba ocuparse
del trabajo subordinado, y que ello justificaba la permanencia del derecho laboral
dentro de los limites marcados por el art. 2094 del Codigo Civil (que define
las caracteristicas de esta figura contractual, identificandolas en la dependencia
juridica y en la direccién de los demas) se debid, a su vez, a la conviccion de
que el trabajo subordinado era “inmanente” a la empresa. En esencia, que habia
un “vinculo estructural y no meramente funcional con la empresa™; que, en
resumen, no podia existir la empresa (como organizacion productiva jerarquica,

2Tribunal Constitucional, sentencia 31 de marzo de 1994, n. 114.

3M. D’Antona, La subordinazione e oltre. Una teoria giuridica per il lavoro che cambia, en
M. Pedrazzoli (a cura di), Lavoro subordinato e dintorni. Comparazioni e prospettive, 11 Mulino,
Bologna, 1989, p. 43 ss.

*M. Napoli, Contratto e rapporto di lavoro, oggi, en Le ragioni del diritto. Scritti in onore di
Luigi Mengoni, Giuffré, Milano, 1995, p. 1139.
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aunque se entienda la jerarquia en un sentido técnico-funcional y no en un sentido
socioldgico), sin trabajo subordinado’.

Se podria decir que estas tesis reflejan a nivel juridico la teoria neo-ins-
titucionalista de la empresa, que ve en el uso de la jerarquia la necesidad de
que la empresa evite costos de transaccion excesivos, vinculados a los recursos
necesarios para la organizacion del proceso de produccion.

En este sentido, la subordinacién también ha constituido “el fundamento
de la autonomia del derecho del trabajo™® y la razén que justifica una proteccion
ofrecida solo a ciertos empleos: a aquellos sujetos a esta jerarquia, no a todos.

Sin embargo, ya a finales de los afios 80, del declive del modelo organiza-
tivo de la fabrica fordista y de la difusién de modelos organizativos basados en la
lean production, se habia puesto de manifiesto como se estaba produciendo una
6smosis entre el trabajo subordinado y el trabajo autonomo, en el sentido de su
sustancial fungibilidad e intercambiabilidad.

Las empresas podian externalizar la produccion y sustituir el trabajo subor-
dinado por formas contractuales de tipo mercantil o civil (ademas del trabajo
autonomo, el franchising, la externalizacion, la subcontratacion, etc.) o aprove-
char, indistintamente, el trabajo subordinado o el trabajo autbnomo en el mismo
ciclo productivo.

La gran empresa ha dejado asi de ser el lugar de las relaciones laborales
protegidas. Uno al lado del otro, en la empresa desarticulada trabajan trabaja-
dores estables, trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal, traba-
jadores empleados por contratistas, trabajadores autonomos y (a veces) falsos
trabajadores autonomos.

A través de las redes de produccion, las cadenas de valor entre productores
y proveedores, las empresas del “capitalismo molecular” realizan en el plano
horizontal la integracion de los factores de produccion antes realizada en el plano
vertical dentro de la gran empresa’.

Esto, por un lado, muestra hasta qué punto resulta simplificadora la dico-
tomia entre mercado y jerarquia propuesta por la teoria econdmica instituciona-
lista antes mencionada. Se trata de esa alternativa entre “make” (hacer) y “buy”
(comprar), segun la cual los procesos productivos industriales pueden “hacerse”
a través de una organizacion de los factores productivos de tipo jerarquico, o
“comprarse” en el mercado a través de la externalizacion de parte de la actividad

SM. Grandi, La subordinazione tra esperienza e sistema dei rapporti di lavoro, en M. Pedra-
zzoli (a cura di), Lavoro subordinato e dintorni..., op. cit., p. 90.

M. D’ Antona, op. cit, p. 44.

"A. Lo Faro, Processi di outsourcing e rapporti di lavoro, Giuffré, Milano, 2003.
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y a través de relaciones juridico mercantiles o civiles. Esta alternativa es cuestio-
nada no sélo porque no es una alternativa binaria (las empresas pueden recurrir,
para la gestion de la organizacion productiva, tanto a relaciones jerarquicas como
al mercado), sino también porque incluso en las relaciones del mercado se pueden
dar condiciones de dependencia econémica y organizativa muy marcadas y rela-
ciones profundamente autoritarias, las cuales, sin embargo, quedan excluidas de
la proteccion de la ley laboral debido a la calificacion como relaciones de trabajo
autobnomo®.

Por otro lado, también se produce el efecto de cuestionar la funcion del
contrato de trabajo como elemento esencial de la organizacion de la empresa’.
Esto no significa que el contrato de trabajo ya no sea una herramienta central para
lograr los resultados buscados por la empresa, incluida la empresa posfordista.
Por el contrario, este papel ahora se juega con respeto a algunos segmentos de la
fuerza laboral, especialmente aquellos para los cuales es necesario conservar el
capital del conocimiento acumulado y/o asegurar una cooperacion duradera para
lograr el resultado productivo.

2. EMPRESA “DESMATERIALIZADA” Y TRABAJO AUTONOMO

La revolucion digital ha acentuado al méximo estas tendencias, hasta el
punto de hacer hablar a algunos de una “empresa desmaterializada”. Los sistemas
de produccion basados en la integracion horizontal son tipicos de las empresas de
I+D de la Silicon Valley, que los han utilizado desde su creacion. En comparacion
con el tamafio de las grandes multinacionales del pasado, empresas como Apple,
Google, Instagram, pero también las grandes empresas de tecnologia media como
Nike, tienen un numero de empleados sumamente reducido, a menudo unas pocas
docenas. En las empresas de la economia on demand, la organizacion productiva
interna se reduce al minimo, al igual que la mano de obra.

La idea, bastante extendida en las teorias econdmicas sobre los costos de
transaccion, de que el contrato de trabajo autdbnomo es un mecanismo primordial
de suministro de mano de obra porque obliga a “comprar” mano de obra cada
vez que se necesite y porque obliga a renegociar los términos de intercambio
originalmente establecidos, ha demostrado ser una idea que no tiene en cuenta

8 M. Barbera M., Trasformazioni della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione delle
regole del diritto, en Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2010, p. 203 ss.

? Sobre esta funcion del contrato de trabajo, M. Barbera, Noi siamo quello che facciamo.
Prassi ed etica dell’impresa post-fordista, en Giornale di diritto del lavoro e di relazioni indu-
striali, 2014, p. 633; B. Caruso, /[ contratto di lavoro come istituzione europea, en WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.INT - n. 84, 2010. a Cnzini, 2016)lacion de Turin ondo grado.zioni ondus-
triali, 2che di due diligence dalla docente prima dell’
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la velocidad y la interconectividad de los intercambios en la economia de las
plataformas - “Internet de las cosas” - ni la expansion virtual de los mercados de
trabajo, de modo que resulta facil sustituir incluso a los trabajadores con cono-
cimientos especializados, en particular dividiendo en micro-tareas los trabajos
que antes eran tipicos de un perfil profesional tnico y asignandolas a contratistas
independientes geograficamente distantes unos de otros. Un ejemplo es la plata-
forma Amazon Mechanical Turk: en este espacio, los trabajadores dispuestos a
realizar micro-tareas (entrada de datos, ejecucion de operaciones sencillas sobre
conjuntos de datos de propiedad de empresas e instituciones, traduccion de textos
cortos) ponen su capacidad de trabajo a disposicion de cualquier empresa o parti-
cular que desee adquirir estos servicios de microtareas.

Fue, sobre todo, la digitalizacion de la economia lo que atrajo la atencion de
los investigadores sociales y de los juristas hacia el trabajo autonomo.

Parte del debate se handedicado precisamente a la disputa sobre si se
cumplié o no la profecia de una expansion progresiva del trabajo autonomo a
costa del trabajo subordinado, como consecuencia del desarrollo tecnologico'.
Para algunos de los juristas que se ocuparon del asunto, esta profecia no se ha
cumplido, ni por las buenas ni por las malas. Segin una primera opinion, el
resultado ha sido mas positivo que negativo, porque las oportunidades de mayor
libertad y autonomia ofrecidas por la innovacion tecnoldgica no se han traducido
en un cambio en el centro de gravedad del trabajo subordinado al autoempleo y
no han afectado solo a los trabajadores mas calificados, los trabajadores del cono-
cimiento, sino que afectan al trabajador regular, al trabajador de la gran empresa
manufacturera, con un cambio “ascendente” del poder de gestion !'. Seglin una
corriente doctrinal, en cambio, el resultado ha sido mas negativo que positivo,
en el sentido de que el crecimiento del trabajo auténomo ha sido el efecto de un
proceso de sustitucion del trabajo dependiente por trabajo autonomo (a menudo
falso), con el unico proposito de evadir los costos del primero'.

En realidad, la investigacion social también ha encontrado dificultades
considerables en interpretar el trabajo autonomo, dado que la naturaleza y la
estructura interna de los trabajadores independientes son dificiles de identificar
y dado que ellos se dedican a actividades muy diferentes en sectores diversos y
tienen una alta heterogeneidad en los niveles de ingresos y las condiciones del
mercado. Se tiende a aceptar que dentro de la investigacion social incluso falta

0F. Carinci, Rivoluzione tecnologica e diritto del lavoro: il rapporto individuale, en Giorna-
le di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 1985, p. 203 ss.

L. Corazza, Note sull’industria 4.0, en Diritto delle relazioni industriali, p. 1069.

12V. Bavaro, Questioni in diritto su lavoro digitale, tempo e liberta, en Rivista giuridica del
lavoro, 2018, p. 40, recordando las tesis de Daubler y Klebe en W. Daubler, T. Klebe, Crowdwork:
datore di lavoro in fuga?, en Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2016, p., 471 ss..

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 15-32



Ambitos de la negociacién colectiva en el trabajo auténomo: 21

una definicion compartida del trabajo auténomo, porque las definiciones de los
tipos de trabajo que se toman como referencia en algunos casos también incluyen
pequefios empresarios y en otros no. Por este motivo, los indicadores numéricos
resultan muy ilustrativos (y de hecho hablan de un crecimiento en el trabajo
auténomo, como lo documenta un estudio reciente realizado a nivel comparado
basado en datos de Eurostat'?), pero no lo suficiente, porque necesitamos profun-
dizar nuestro analisis para considerar la composicion de esta categoria. Es sobre
todo su composicion interna la que ha cambiado profundamente en los tltimos
afios, de modo que pierde virtualidad referirse al fenémeno solo en términos de
valores absolutos.

Algunas investigaciones cualitativas mas recientes confirman la hipotesis
del fenémeno de la sustitucidon extensiva, pero también confirman el crecimiento
del llamado “trabajo auténomo de segunda generacion”, es decir, trabajadores
dedicados a actividades con contenido intelectual o creativo, cuya autonomia se
basa en habilidades técnico-cientificas y habilidades de comunicacién poseidas,
en lugar basarse en patrimonios y propiedades, como fue el caso de los artesanos
y comerciantes'*. Un incremento de la tasa de los trabajadores independientes
también se puede atribuir al aumento del tamafio al tipo de empleo requerido, en
los sectores en donde estos estdn mas presentes (servicios empresariales y servi-
cios sociales), en comparacion con los sectores donde no estan presentes (agri-
cultura, comercio y produccion), lo que implica una sefial del cambio productivo
de manera paulatina hacia el sector terciario.

Otro factor clave en el crecimiento tanto de los trabajadores autonomos
precarios como de los trabajadores autdbnomos profesionales, como antes mencio-
nado, es precisamente la innovacion tecnoldgica, no solo en términos de aumentar
la oferta de nuevas habilidades profesionales, sino, atin mas importante, a través
de sus efectos sobre la demanda laboral.

La demanda de trabajo de las empresas de la gig economy se ha dirigido
principalmente hacia el autoempleo por las caracteristicas que éste ofrece, es
decir, la de una fuerza laboral intrinsecamente flexible, individual e inmediata-
mente disponible'>. Esto ha llevado a la multiplicacion de los puestos de trabajo

3R. Semenza, F. Pichault, The Challenges of Self~Employment in Europe. Status, Social
Protection and Collective Representation, Elgar Publishing, Cheltenham, 2019.

'“S. Bologna, A. Fumagalli, Il lavoro autonomo di seconda generazione: scenari del postfor-
dismo in Italia, Feltrinelli, Milano, 1997

5R. Semenza, A. Mori, La crescita del lavoro autonomo e le nuove sfide sociali, en Commen-
tario breve allo Statuto del lavoro autonomo e del lavoro agile (a cura di G. Zilio Grandi, M. Biasi),
Wolters Kluwer, Milano, 2018, p. 13 ss.
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auténomo en campos como la ingenieria, el disefio, la comunicacion, la investi-
gacion y la consultoria.

En estos casos, el autoempleo se identifica con situaciones muy diferentes
entre si: desde las actividades tipicas de consultoria con un alto nivel de cono-
cimiento especializado -piénsese en las nuevas profesiones de tipo consultoria
vinculadas a lo digital- hasta las profesiones liberales del sector de la industria
creativa y cultural -musicos, escritores, periodistas-, pasando por el trabajo inde-
pendiente posibilitado por plataformas digitales especializadas en la gestion del
encuentro entre la oferta y la demanda. Estos trabajadores, como leemos en el
“Manifiesto Acta” suscrito por un grupo organizado de trabajadores autonomos'®,
no tienen que responder simplemente a una demanda del mercado; a menudo
tienen que “construir el mercado”, “inventar la demanda”, descubriendo las nece-
sidades ocultas, inconscientes e implicitas del cliente. Contrariamente a lo que
se podria pensar, este tipo de relaciones a menudo estan dotadas de cierta esta-
bilidad. Para las empresas que se centran en los procesos de innovacion, resulta
crucial contar con una red estable de profesionales altamente cualificados, con
lenguajes compartidos y, por lo tanto, capaces de actuar como conectores entre
comunidades epistémicas'’.

La literatura socioldgica también ha destacado repetidamente los aspectos
subjetivos (la agency) del autoempleo, refiriéndose a una especie de empuje
espontaneo y liberador de las nuevas generaciones de trabajadores, atraidos por
estilos de vida alternativos a los mas rigidos y tipicos del trabajo subordinado
vinculados a las limitaciones de las empresas!'®.

Sin embargo, estas nuevas oportunidades de empleo no van necesaria-
mente de la mano de la aparicion de nuevos perfiles profesionales cualificados.
A menudo, las trayectorias profesionales de los trabajadores autonomos se han
asociado con inseguridad laboral, inestabilidad de los ingresos y falta de desa-
rrollo de habilidades profesionales!’.

Los iuslaboralistas han redescubierto asi “los caminos trans-tipicos de la
precariedad laboral”*. Como ya se ha mencionado, estos nuevos mercados labo-
rales se caracterizan por una gran porosidad entre el trabajo subordinado y el
trabajo autonomo y por el uso de esquemas contractuales hibridos que permiten

16 Manifesto Acta, en https://www.actainrete.it/2010/10/22/questo-e-il-nostro-manifesto/.

17V. Finotti, Lavoro autonomo e lavoro agile: una nuova frontiera manageriale, en Commen-
tario breve allo Statuto del lavoro autonomo e del lavoro agile, op. cit., p. 27 ss.

R. Semenza, A. Mori, op. it., p. 21.

Tbidem.

20 A. Perulli, I1 Jobs Act del lavoro autonomo e agile: come cambiano i concetti di subordina-
zione e autonomia nel diritto del lavoro, en G. Zilio Grandi G., M. Biasi, Commentario breve allo
statuto del lavoro autonomo e del lavoro agile, op. cit., p. 66.
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combinar flexibilidad y continuidad. El mismo servicio, caracterizado por el
trabajo sin limitaciones precisas de tiempo y lugar de trabajo, puede ser calificado
como un servicio de trabajo subordinado, para-subordinado o auténomo segun
un continuum de dependencia-autonomia en el que es dificil distinguir donde
termina un tipo y donde comienza el otro*'.

Puede ser interesante analizar mas de cerca las reacciones del legislador, la
doctrina y la jurisprudencia italianas a esta redefinicion de las fronteras internas
del trabajo para tratar de entender si lo que se esta produciendo es una adaptacion
del derecho laboral a la cambiante situacion social, como ha ocurrido en otros
momentos de la historia, o si, por el contrario, hay un cambio méas profundo en
sus coordenadas subyacentes.

3. LAS POSTURAS DE LA DOCTRINA: BIPOLARIDAD DE LA
CALIFICACION, REPLANTEAMIENTO DEL PARADIGMA
LABORALISTA, HIPOTESIS FUNCIONALISTA

Si queremos simplificar al maximo, podriamos decir que la doctrina se ha
visto atrapada en un debate influido por peticiones de principio, mas en particular
por una cierta vision de lo que es el derecho del trabajo y, mas aun, de lo que
deberia ser, oscilando entre el intento de mantener el modelo bipolar basado en
la dicotomia subordinado/auténomo y el anuncio de la necesidad de un cambio
radical del paradigma laboral.

Leyendo la dicotomia en las que la normativa laboral tiende a dividir su
propio universo de manera imperecedera, no se puede dejar de recordar lo que
Gaetano Vardaro escribio hace mas de treinta afios en lo que es quizas el tltimo de
sus escritos antes de su muerte prematura. Es uno de sus escritos mas expresivos,
en el cual Vardaro cuestion6 la actitud “antievolucionista” que caracterizo, en
su opinion, a una parte de la doctrina del Derecho del Trabajo. Una doctrina que
pensaba que no habia nada nuevo bajo el sol y que su tarea esencial era “construir
la autonomia cientifica del derecho del trabajo en torno a un concepto unificador
*fuerte’ del trabajo subordinado y, en consecuencia, reconducir la mutabilidad
de lo social a este ltimo concepto clave, a través de un incesante trabajo de
subsuncion-simplificacion™*.

2V A, Perulli, op. ult. cit.; P.Tullini, C’¢ lavoro nel web?, en Labour & Law Issues, 2015, 1. 1,
en https://labourlaw.unibo.it/article/view/4931.

22E] articulo reproduce su intervencidn en una conferencia inolvidable sobre “El trabajo
subordinado y su entorno” organizada en Trento por Marcello Pedrazzoli, cuyas actas fueron
recolectadas en un volumen ya mencionado en este escrito (G. Vardaro, Subordinazione ed
evoluzionismo, en M. Pedrazzoli (a cura di), Lavoro subordinato e dintorni...,. op. cit., p. 77
SS.).
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Pero la tarea del jurista, objetd Vardaro, no puede ser s6lo la de desempefiar
un papel de “reducir la complejidad de lo social”. Una version mas sofisticada
de su funcién puede tender no sélo a unificar, sino también a distinguir los feno-
menos sociales y, sobre todo, a comprender que, desde sus origenes, la legisla-
cion laboral se ha orientado funcionalmente hacia la consecucion de objetivos de
politica social y no hacia la garantia de la certeza de las relaciones sociales y de
la integridad del sistema juridico, al que tiende la codificacion civil.

Eleco de las criticas de Vardaro ha resurgido hoy en las posiciones de quienes
hablan de la necesidad de un “cambio de paradigma en el derecho laboral”. El
problema de un sistema de derecho laboral racional y justo -se ha dicho- “no se
resuelve con la produccidon de cualificaciones formalmente correctas, es decir,
evitando/reduciendo las incertidumbres calificadoras.... sino logrando la equidad
y la justicia social en la regulacion de las relaciones™. Esa equidad y justicia
que un sistema rigidamente binario, aplicado a un mercado laboral en continua
evolucion, ya no se puede producir.

De ahi la propuesta de utilizar elementos como la “dependencia econémica”,
capaz de extender selectivamente determinadas protecciones a las relaciones de
trabajo no subordinado, ya sea mediante la creacion de figuras intermedias (como
hizo el legislador inglés con la categoria de worker), ya sea interviniendo en la
fase previa a la calificacion (como hizo el legislador francés al establecer una
nueva “responsabilidad social de las plataformas”, de forma que se garantice al
prestador de servicios una serie de derechos que normalmente no se reconocen a
los trabajadores autonomos).

La propuesta de adoptar técnicas correctivas (de derecho remedial), es decir
intervenciones ex post**, también va en la misma direccion. Se trata de un enfoque
anglosajon basado no tanto en operaciones de calificacion, en la delimitacion
de las categorias juridicas o en la creacion de otras nuevas, en otras palabras,
basado en el caso de que se trate, sino en la identificacion de los remedios mas
adecuados, es decir, fundamentado en los efectos de la regulacion). Cuando este
enfoque se aplica a las diferentes formas de trabajo de la economia “colaborativa”
que escapan a las categorias tradicionales, se traduce en la propuesta de una apli-
cacion selectiva de la normativa protectora tipica del trabajo subordinado (salario
minimo, derechos sindicales, la prevencion de accidentes, las prestaciones de la
seguridad social, la proteccion de la intimidad), superando el enfoque tradicional
del “todo o nada” comun en nuestra experiencia; o bien se traduce en medidas

ZA. Perulli, 11 Jobs Act del lavoro autonomo ¢ agile...., op.cit., p. 49.
2T. Treu, Rimedi, tutele e fattispecie: riflessioni a partire dai lavori della Gig economy, en
Lavoro e diritto, 2017, p. 367 ss.
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de tipo privado (responsabilidad civil, normas de seguros, proteccion en caso de
contratistas débiles, clausulas en materia de rescision injusta, etc.).

El declive de la logica del caso tendria como corolario una reevaluacion
del papel del juez, ya que el vacio del caso tendria que ser cubierto por la inter-
pretacion: los jueces tendrian que decidir si enmarcar las relaciones laborales de
la economia digital en las categorias tradicionales (autoempleo, trabajo subordi-
nado), con la aplicacion de toda la disciplina al respecto, o si tener en cuenta el
caracter hibrido de dicho trabajo, “para buscar soluciones que respondan mejor a
las caracteristicas diversificadas de los servicios y a las necesidades de proteccion
de las personas implicadas™?.

Al hacerlo, los jueces ya no se guiarian por el marco tranquilizador del caso
de que se trate, sino que se enfrentarian a la diversidad de los casos reales con
la (inica) orientacion de los principios generales. Mientras que las operaciones
tradicionales de calificacion de los jueces presuponen el uso de algin criterio
general selectivo, como la hetero-direccion, la dependencia econémica, la dispa-
ridad de poder contractual entre las partes, etc. Segun este enfoque, los jueces
se encontrarian aplicando principios generales en ausencia de tales criterios y
realizando operaciones distintas de la técnica de subsuncion.

4. EL “EXPERIMENTALISMO” DEL LEGISLADOR Y LAS
INCERTIDUMBRES DE LA JURISPRUDENCIA

Para pasar a describir como se ha enfrentado el legislador a los dilemas
regulativos que plantea la atenuacion de la dicotomia entre trabajo subordinado y
trabajo autonomo, hay que decir que hasta ahora se ha movido en la direccion de
un experimentalismo que ha llevado a la adopcion de instrumentos de proteccion
diferentes y técnicas de intervencion de caracter hibrido.

La presencia de cuatro figuras contractuales distintas en referencia a figuras
profesionales afines, todas caracterizadas por la ausencia de restricciones precisas
de tiempo y lugar de trabajo, confirma, a nivel normativo, la 6smosis entre el
trabajo subordinado y el trabajo autbnomo que ya se observa a nivel socioldgico:
es el llamado trabajo “agil” (calificado como trabajo subordinado); el trabajo
autonomo hetero-organizado; el trabajo auténomo coordinado (una vez califi-
cados como trabajos para-subordinado); el trabajo autbnomo econdémicamente
dependiente.

En el caso del trabajo “agil” (introducido y regulado por los articulos 18
a 23 de la Ley n. 81/2017) y del trabajo hetero-organizado (introducido por el

% Ibidem, p. 383.
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parrafo 1 del articulo 2 del Decreto Legislativo n. 81/2015, uno de los decretos
de aplicacion del “Jobs Act”, la reforma de la legislacion italiana durante los afios
2014-2015, durante el Gobierno Renzi), el legislador, aunque recurrié a la técnica
de calificacion, ya no la ha calibrado sobre la usual ecuacion casos-efectos, sino
que la ha vinculado a una técnica vagamente funcionalista.

En el trabajo “agil”, la regulacion de la relacion, calificada como trabajo
subordinado, se delega en gran medida al acuerdo de las partes, que pueden
incluso establecer los procedimientos para el ejercicio del poder de control y
disciplinario del empleador.

En el trabajo coordinado hetero-organizado, calificado como trabajo auto-
nomo cuyos métodos de ejecucion son organizados por la empresa cliente quién
lo utiliza también en relacion con el tiempo y el lugar de trabajo, el régimen
juridico de la relacion es la del trabajo subordinado.

Con la reforma de las disposiciones del articulo 409 del codigo de enjui-
ciamiento civil dedicados al trabajo autonomo coordinado, también efectuada
por la Ley n. 81/2017, el legislador ha vuelto a utilizar la técnica calificadora,
redefiniendo el elemento clave de la “coordinacion”, con el fin de reafirmar el
caracter autobnomo de la colaboracion sobre la base del acuerdo entre las partes
de los métodos de coordinacion, que deben ser establecidos de mutuo acuerdo
por las partes, ya en el momento en el que se establece la relacion juridica entre
ambas partes.

En el “Estatuto del trabajador autonomo” (introducido por la misma Ley n.
81/2017), el legislador ha utilizado instrumentos propios, no del derecho laboral
sino del derecho de sociedades, pero de un derecho de sociedades que utiliza el
concepto de dependencia economica. A todas las relaciones de trabajo autonomo,
y por lo tanto no solo al trabajo autonomo “débil” en el mercado, se les vinculan,
algunas garantias legalesque reflejan la ya preexistente regulacion sobre las
condiciones contractuales que estén desequilibradas en ambas empresas, en las
relaciones entre empresas, asi como otras garantias de seguridad social (mater-
nidad, baja por paternidad, enfermedad y accidente), u otras de formacién exenta
de impuestos e informacion adecuada para el acceso a los contratos publicos.

Finalmente, en la tltima intervenciéon (Ley n. 128/ 2019, ), el legislador se
ha adaptado, en cambio, a la promulgacion de una legislacion sectorial, dedi-
cada Unicamente a los riders, en la que se establecen unas garantias minimas en
materia de retribucion y de proteccion de la salud y la seguridad, también para los
riders autdbnomos no hetero-organizados.

En cuanto a la jurisprudencia, inicialmente se fundamento6 en los esquemas
clasicos de la técnica tradicional de subsuncion y se corroboré su sustancial inefi-
ciencia regulatoria.
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En uno de los primeros casos de riders, el Tribunal de Turin, excluyendo la
posibilidad de utilizar la nueva nocion de “hetero-direccion”, considerandola una
nocidn “aparente” porque podia superponerse a la nocion tradicional de subordi-
nacion, también excluyd el caracter subordinado de su relacion laboral, ya que los
trabajadores no estaban obligados a prestar el servicio, pudiendo elegir si cumplir
0 no con las peticiones de la empresa y, por otra parte, por la falta de ejercicio del
poder disciplinario por parte de la plataforma26.

Distinto fue el enfoque de la jurisprudencia, en una conocida sentencia
de los afios 80, en la que el Pretor de Milan, al evaluar las nuevas formas de
trabajo que precedieron a la de los riders (los llamados “pony express”), habia
considerado que una calificacion de esas relaciones laborales en el sentido de
la autonomia no s6lo significaria “tergiversar el valor juridico a través del uso
formalista de los canones tradicionales de calificacion”, sino que también cons-
tituiria “una evaluacion inadecuada desde el punto de vista social e historico™?’.
El caso termind inesperadamente en el Tribunal Supremo con la calificacion de
estos trabajadores como autonomos?, sobre la base de un criterio muy cuestio-
nable -el de la libertad formal de estos trabajadores para rechazar la llamada- que
en la actualidad también se aplica a los trabajadores de la gig economy.

Es precisamente la controversia sobre la naturaleza subordinada o auto-
noma del trabajo de los riders lo que nos hace dudar de las capacidades reales de
adaptacion de la nocion de trabajador subordinado, que se ha consolidado con el
paso del tiempo. Estas incertidumbres surgen, ademas, no sélo en los tribunales
italianos, sino también en los de otros paises que oscilan entre situar a los riders
en el campo de la subordinacién o de la autonomia.

En el caso italiano, los jueces no han tardado en darse cuenta de que la figura
del trabajo hetero-organizado podria ser una solucion reguladora eficaz y han
comenzado a explotar los nuevos tipos normativos que ofrece la legislacion mas
reciente?, sin renunciar a una funcion de seleccion de la proteccion aplicable,
posibilitada por la adhesion a la teoria del tertium genus, pero de la que no hay
ningun rastro en la regulacion legal, que establece la aplicacion de la totalidad
de la regulacion del trabajo subordinado a esta categoria de trabajadores. En

26 Trib. Torino, 5 de julio de 2018, seguido después por Trib. Milano, 10 de septiembre de
2018.

?Pretura de Milan, 20 de junio de 1986.

2 Cass. 10 de julio 1991, n. 7608.

2 Este fue un resultado pronosticado por quienes habian observado que la hetero-organiza-
cion, en el estado actual de las cosas, podria convertirse en el criterio exclusivo para el acceso al
planeta de las protecciones basicas por parte de los trabajadores autonomos (G. Bronzini, I/ punto
sul futuro del lavoro autonomo nell’era della share- economy, en Rivista italiana di diritto del
lavoro, 2016, p.76 ss.).
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este ultimo sentido, destaca la sentencia del Tribunal de Apelacion de Turin®,
donde los jueces, después de haber rechazado la singular tesis apoyada por el
antes mencionado Tribunal de Primera Instancia sobre la categoria “aparente”
del trabajo hetero-organizado, esbozan a través del uso de esta nueva categoria
un ftertium genus intersticial®', al que se aplican selectivamente las protecciones
propias del trabajo subordinado. En particular, el Tribunal reconocio las diferen-
cias de remuneracion derivadas de la aplicacion del convenio colectivo de logis-
tica, pero excluy6 la aplicabilidad de las normas sobre despidos al no reconocer
el carécter subordinado de las relaciones.

Por ultimo, el Tribunal Supremo en una decision muy reciente, aunque
confirmé la sentencia del Tribunal de Apelacion de Turin, indic6 una tercera
opcion, definida explicitamente por los jueces como una de tipo “remedial™?. Se
trata, argumenta el Tribunal Supremo, de la eleccion consciente de una precisa
politica legislativa por parte del legislador. Es decir, se trata de emitir “una regla
de regulacion que no crea un nuevo tipo”. Esta eleccion se inspir6 en la necesidad,
frente a la complejidad y variedad de nuevas formas de trabajo y los resultados
a veces inciertos y variables de los litigios de calificacion, de proteger a algunos
trabajadores en condiciones de “debilidad econéomica” y que operan en un “area
gris” entre la autonomia y subordinacion, pero ain considerados dignos de una
proteccion homogénea a la del trabajo subordinado. Por lo tanto, no se trata de
crear un nuevo “fertium genus”, porque no tiene sentido cuestionar la calificacion
de estas formas de colaboracion. Son la expresion de una “realidad econdmica en
evolucion rapida y constante”: “lo que importa es que para ellas, en unas tierras
intermedias con fronteras débiles, el sistema establecid expresamente la aplica-
cion de las reglas en el trabajo subordinado™, todas las reglas, decreta la Corte
Suprema (al contrario de lo juzgado por el Tribunal de Apelaciones**). De manera
que, en presencia de condiciones de trabajo consideradas equivalentes a aquellas
de las de los trabajadores subordinados, “se requiere proteccion equivalente”

3 Tribunal de Apelacion de Turin, 4 de febrero de 2019, n. 26

3 Comentario de F. Martelloni, La Corte d’appello di Torino tira la volata ai riders di Foodo-
ra, in Questione Giustizia, 17 aprile 2019.

32 Cass. 24 de enero 2020, n. 1663.

3bidem.

34La doctrina objet6 a esta ltima decision que se habia expresada en el sentido de una apli-
cacion selectiva de las tipicas protecciones del trabajo subordinado, sin que existiera ningun soporte
textual capaz de avalar esta tesis, que las operaciones de este tipo podian conducir a una “discre-
cionalidad valorativa ingobernable”(F. Martelloni, op. cit.). Esta es na critica que debe considerarse
desactualizada después de la sentencia del Tribunal de Casacion, incluso si la Casacion no excluye
que, en abstracto, pueden haber situaciones en las que la aplicacion plena de la disciplina de subor-
dinacion sea ontologicamente incompatible con las situaciones que deben regularse.
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y por lo tanto, la respuesta es la plena aplicacion de la regulacion del trabajo
subordinado®.

El desapego del “dilema de calificacion” respecto de los jueces de la Corte
Suprema no podria ser mas evidente.

5. EL DERECHO DEL TRABAJO ENTRE GRANDES DICOTOMIAS,
“ESTATUS DE EMPLEADOS” Y FUNCIONALISMO. LAS NUEVAS
CATEGORIAS DE RIESGO Y VULNERABILIDAD

Como conclusion, mientras la doctrina se compromete a preservar las
grandes dicotomias del pasado o a construir un nuevo marco general que supere
estas dicotomias, con la creacion de una nocion de trabajo capaz de captar la
zona gris entre la subordinacion y la autonomia construida sobre el concepto
de “dependencia”, el legislador y la jurisprudencia parecen poco interesados en
operaciones de gran envergadura y, por contra, se mueven en la direccion de
soluciones ad hoc, de caracter pragmatico y funcionalista.

Ni lo que hizo el legislador, ni lo que la jurisprudencia comenzo a interpretar
se ha mantenido libre de criticas.

Algunos han considerado negativamente, por ejemplo, la introduccion
de la nocion de “trabajo hetero-organizado”, que habria complicado aiin mas
la cuestion de la calificacion, introduciendo una nocidn con limites débiles y
llevando a una extension forzada de la nocion de subordinacion®. En cuanto al
nuevo Estatuto del trabajo auténomo, se ha dicho que, al adoptar una perspectiva
reguladora “universalista en sus objetivos y civilista en su contenido”, el trabajo
autonomo se ha reincorporado abruptamente al ambito del derecho contractual
civilista (afirmacion que no es del todo correcta, ya que hay otros aspectos de la
regulacion que, en cambio, se toman prestados del derecho laboral)¥’. Ademas, se
consider6 un grave error conceptual haber concebido el trabajo autonomo como
una categoria Unica, independientemente de las formas concretas en que estas
relaciones tienen lugar en el mercado y de las necesidades de proteccion social
expresadas por las distintas categorias de trabajadores®® (una critica similar se
formulara respecto del caso espafiol); una insatisfaccion que contrasta con la

3 Cass. 24 de enero 2020, n. 1663.

3¢G. Bronzini, Il punto sul futuro del lavoro autonomo...., op.cit.

3T A. Perulli, 11 lungo viaggio del lavoro autonomo dal diritto dei contratti al diritto del lavo-
ro, e ritorno, en Lavoro e diritto, 2017, p. 251 ss.

¥ Ibidem.
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valoracién ampliamente positiva dada por algunas organizaciones de trabajadores
autonomos “de segunda generacion”.

Ahora bien, es cierto que el legislador no ha aceptado la idea de un cambio
de paradigma y no ha escuchado una vez mas la exhortacion, reiteradamente
formulada por una parte de la doctrina, a establecer un Estatuto del trabajo depen-
diente. Pero no cabe duda de que, en su pragmatismo, en su renuncia a intervenir
en la definicién de nuevos casos fundamentales del derecho del trabajo, para
avanzar hacia técnicas flexibles y articuladas®’, podemos ver una superacion de la
que Vardaro llam¢ “la bipolaridad subsuntoria”, el reconocimiento, tal vez defi-
nitivo, de la irrelevancia del problema calificativo a efectos de la identificacion

de las regulaciones aplicables.

Esto, tal vez, pueda servir para desvincular la discusion de esa “hipertrofia
ideologica” que nos ha impedido abordar directamente, y sin construcciones
preconcebidas, los problemas de politica de derecho que, en los ultimos afios,
han sido objeto de constante revision en el debate sobre la subordinacion y la
autonomia en el ambito del derecho laboral. Se trata de problemas tipicos de
regulacion, es decir, se refieren a la funcion de las normas que el Derecho laboral
ofrece al mercado. En cambio, el hecho de haber reconducido estos problemas
a las discusiones sobre lo que se presenta como la “cuestion ultima”, es decir, la
corrosion o el mantenimiento del caso tipico, nos ha impedido a menudo recono-
cerlos y tratarlos como tales.

La proteccion de la dignidad de la persona en la relacion de mercado y el
interés por las funciones, la satisfaccion de las necesidades y la realizacion de los
fines, mas que por las estructuras, han sido siempre dos elementos fundamentales
del derecho del trabajo, los polos entre los que oscilan las dos almas de la materia,
la normativista y prescriptiva y la funcionalista. Hoy en dia, estos elementos se
presentan de forma fluida y flexible. La aplicacion de las reglas de derecho no
supone, por lo tanto, el “caracter dramatico” de las opciones calificadoras hechas
a través de la técnica del caso definido™!, sino la mutabilidad de la técnica de los
juicios de compatibilidad, de la aplicacion de remedios ad hoc y de normas de
regulacion.

3 P.Tullini, Prime riflessioni dopo la sentenza di Torino sul caso Foodora, en Lavoro, di-
ritti, Europa, 2018, n. 1, p. 8, en https://www.lavorodirittieuropa.it/images/articoli/pdf/ ARTICO-
LO FOODORA TULLINI.pdf

4 @G. Vardaro, op. cit., p. 107.

4V, Ferrari, A proposito di «the legal construction of personal work relations» di Mark
Freedland e Nicola Kountouris, en Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2013, p.
315 ss.
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Sin embargo, juicios de compatibilidad, remedios y normas de regulacion no
son suficientes. Es innegable que el trabajo en la economia digital pone a prueba
las categorias tradicionales, pero esto no significa que el legislador pueda evitar
la necesidad de construir nuevos enfoques y pueda renunciar a expresar opciones
normativas precisas, incluso diferenciadas, no sélo porque, en algunos casos, los
resultados de la ponderacion y el uso exclusivo de soluciones a posteriori podrian
ser insatisfactorios, sino también porque las opciones reguladoras dependen de
precisas opciones de atribucion.

Supongamos que los derechos cuya aplicacion debe garantizar el juez son
derechos que requieren la actuacion del Estado (por ejemplo, derechos de caracter
previsional): ;como podemos superar la objecion de que tales derechos no son
directamente exigibles porque requieren la asignacion de recursos publicos que
no estan a disposicion de los jueces y que presuponen opciones politicas espe-
cificas? (Cual es el umbral de acceso a estos derechos? Se trata de opciones
reguladoras que no pueden dejarse en manos de los tribunales **.

Por ultimo, se plantea la cuestion de si, desde esta perspectiva, el concepto
de “trabajo dependiente” también debe ser replanteado.

En paises como Gran Bretafia, la discusion sobre la superacion de la dico-
tomia entre trabajo autobnomo y trabajo subordinado no se ha desarrollado, como
en nuestros paises, en torno a nociones de como se dirige u organiza el trabajo, o
en torno a categorias “puente” como la del trabajo dependiente, sino sobre la base
de un enfoque que deconstruye las categorias cldsicas y construye otras nuevas,
poniendo en el centro del sistema los valores de la dignidad, la optimizacién
de las capacidades y la estabilidad; lo que, a su vez, lleva a situar el “trabajo
personal” en el centro del derecho laboral en lugar del trabajo subordinado®.

Se trata de un enfoque excéntrico en comparacion con el punto de vista
tradicional de la cultura del derecho laboral italiano. No porque, como se ha
dicho, tampoco en el debate italiano se haya manifestado la tendencia a ir mas
alla de la dicotomia entre el trabajo autonomo y el trabajo subordinado, con el fin
de sacar a la luz nuevas nociones unitarias, sino porque este debate ha permane-
cido a menudo completamente vinculado al objetivo de restablecer un equilibrio
entre las partes contratantes, dotadas originalmente de un poder contractual muy
diferente.

V. M. Barbera, Impresa, lavoro e non lavoro nell economia digitale, fra differenziazione e
universalismo delle tutele, en Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2018, p. 417.

M. Freedland, N. Kountouris, The Legal Construction of Personal Work Relations, Oxford,
Oxford University Press, 2011.
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La logica de la propuesta reconstructiva en la que se basa la nocion de
“trabajo personal” es diferente. En la logica de esta propuesta reconstructiva, la
razon de ser del derecho laboral no radica tanto en el reequilibrio de la disparidad
de poder contractual (y social) entre las partes, como en el fortalecimiento de
la seguridad economica y existencial del trabajador. El debate sobre los nuevos
criterios de calificacion que pueden ser el eje de una regulacion mas inclusiva de
las relaciones laborales pasa de los criterios objetivos discutidos hasta ahora --en
primer lugar, el de la dependencia econémica-- a criterios subjetivos, como la
vulnerabilidad y la exposicion al riesgo*. La dimension del poder no desaparece,
pero las estructuras de poder no conciernen al trabajador como tal, es decir, como
miembro de una clase social sobre la que pesan obstaculos de caracter economico
y social que impiden el pleno desarrollo de la persona humana, sino a la persona
humana tout court. Con ello, el principio personalista que siempre ha dominado
la materia asume, en relacion con el valor de la dignidad, un nuevo sentido, mas
cercano al significado universalista de la persona propio del sistema de protec-
cion de los derechos humanos.

“P. Loi, Il lavoro nella Gig economy nella prospettiva del rischio, en Rivista giuridica del
lavoro, 2017, p. 259 ss.
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EXTRACTO PALABRAS CLAVE: plataformas digitales; concepto de
trabajador; dependencia; ajenidad; control productivo.

La evolucion del contexto productivo y econémico ha hecho surgir, en diferentes
momentos, el debate trabajo asalariado-trabajo autonomo, gozando de un papel relevante
la dependencia como nota diferenciadora. El trabajo a través de plataformas digitales se ha
posicionado de nuevo en esos términos y las sentencias que apuestan por la laboralidad de los
prestadores de servicios lo hacen a través de una redefinicion de las formas de manifestacion
de los indicios clasicos de la dependencia. Sin embargo, junto con la dependencia, la titularidad
de la empresa de la estructura empresarial y los activos mas importantes como la propia
plataforma juegan un papel importante en la ajenidad de un control productivo al que debe
someterse el trabajador.

ABSTRACT KEYWORDS: digital platforms; concept of worker; working
under the direction and in the employ of another; production control.

The evolution of the productive and economic context has given rise to, at different
times, the salaried work vs. autonomous work debate, highlighting as differentiator the relevant
role of working under the direction of another. Digital platform work has been positioned
again in these terms, and the judgments that are on the side of service providers as employed
persons do so through redefining the forms in which to demonstrate the classic indicators of
working under the direction of another. However, together with this concept, the company’s
ownership of the business structure and the most important assets such as the platform itself
play an important role with regard to working in the employ of another within a production
control to which the worker must submit.
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1. NUEVAS REVOLUCIONES Y ANTIGUOS DEBATES: REFLEXION
EVOLUTIVA DE LA DEPENDENCIA Y LA AJENIDAD EN LAS
PLATAFORMAS DIGITALES

Las revoluciones industriales y la aparicion e implantacion de novedosas
técnicas siempre han desencadenado cambios profundos en los sistemas econo-
micos y sociales!. Desde la T Revolucion Industrial, su segunda y tercera version
consiguieron una “masificacién” de la produccion y una revolucion tecnologica,
fenomenos acompanados de reformas en las modalidades productivas y en la
naturaleza del trabajo y sus condiciones.

El cambio en la titularidad de los medios de produccion y la disociacion
capital-trabajo dibujaron la alienaciéon en el proceso productivo de un nuevo
agente a proteger: el trabajador®. El Derecho del Trabajo nacio a través del disefio
de un sistema de proteccion de la parte débil en un modelo de organizacion empre-
sarial e industrial singular’. Pese a ello, el modelo post-fordista que subyacia
en el disefo legislativo no detuvo su avance hasta dar con una “revolucion del
ordenador” que permitid, dentro de la gestion empresarial, una especializacion
flexible en la descentralizacion productiva.

La externalizacion de actividades despertd la alarma ante un posible tras-
vase de trabajadores asalariados excedentes por el autoempleo, que permitia a las
empresas reducir costes de plantilla y riesgos manteniendo el control del trabajo®.
Sin embargo, los fenomenos de huida del Derecho del Trabajo y la crisis del
modelo clasico de trabajador se enfrentaron a la capacidad historica de adaptacion

! Alonso Olea, M., Introduccion al Derecho del Trabajo, Citivas, Madrid, 1994 (5° edicion),
pp. 267-269.

2 Sala Franco, T., Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989 (4* edicion), pp.
22-24.

3Todoli Signes, A. “Plataformas digitales y concepto de trabajador: una propuesta de inter-
pretacion finalista”, Lan Harremanak, 41/2019, pp. 2-3.

4Rodriguez-Pifiero Y Bravo-Ferrer, M., “El Derecho del Trabajo a fin de siglo”, Relaciones
Laborales, 11/1999, p. 86.
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del ordenamiento laboral La reconfiguracion de las notas caracteristicas del
trabajo por cuenta ajena permitié combatir en cierta medida la desaparicion del
trabajador tradicional y ampliar el ambito de aplicacion de las normas laborales a
nuevas categorias de trabajadores y actividades’.

Historicamente, los presupuestos legales que definieron la relacion laboral
y, especificamente, el concepto de trabajador, se han construido bajo la depen-
dencia y ajenidad. Estos elementos, personal y patrimonialista respectivamente,
se han confrontado por erigirse como el rasgo tipico del contrato de trabajo por
su utilizacion separada®.

Asi, una primera etapa, la ajenidad tomoé fuerza decisiva como elemento
diferenciador debido a la aparicion de la expresion “por cuenta ajena” en la
definicion de operario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 19007. A pesar de
la posible equiparacion que realizo la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 al
introducir, junto con la definicion de ajenidad?, el trabajo realizado “bajo depen-
dencia ajena™, la Ley de Contrato de Trabajo de 1944 apostd en cierta medida
por la dependencia al introducir mas representaciones de este rasgo'® y eliminar
la definicion de ajenidad. En un salto bastante lejano, el articulo 1.1 ET, aunque
de una forma ecléctica, hermand los dos rasgos tipicos dentro de la anterior lucha
aun eliminando la referencia directa al término dependencia'l.

Este panorama normativo también tuvo un importante reflejo doctrinal y
jurisprudencial, especialmente con la busqueda del fendmeno causa-conse-
cuencia. La ajenidad fue entendida inicialmente por parte de la jurisprudencia de
una forma suficientemente amplia'? para justificar, incluso, el origen del poder de

5 Grau Pineda, C., “La economia digital o de plataformas («platform economy») como
oportunidad para crear empleo autonomo ¢precario?”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo
213/2018, pp. 1-2.

6Qjeda Avilés, A., “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato”, Derecho PUCP:
Revista de la Facultad de Derecho, 60/2007, pp. 375-376.

7 Arts. 1 y 2 Reglamento de Accidentes de Trabajo: el operario se define como persona fisica
que realiza una “actividad manual, habitual, fuera de su domicilio, por cuenta ajena, con retribu-
cion, bajo cualquier modalidad, o incluso sin ella”.

8 Art. 23: “El producto del trabajo contratado pertenecerd al patrono, a quien el trabajador
transferird todos sus derechos sobre aquel por el mismo hecho del contrato”.

? Arts. 1y 2: el trabajador, bajo el contrato de trabajo, “se obligaba a prestar una obra o un
servicio a uno o varios patronos (...) bajo la dependencia de éstos (...)", debiendo realizarse “por
cuenta y bajo dependencia ajenas”.

9 Palomeque Lopez, M.C., Garcia-Perrote Escartin, I. (Coords.), Derecho del Trabajo y Se-
guridad Social. Cincuenta estudios del profesor Luis Enrique De la Villa Gil, Centro de Estudios
Financieros, Madrid, 2006, pp. 850-854.

"Lujan Alcaraz, J., “Las notas de laboralidad. Una aproximacion en clave jurisprudencial”,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, 16/2000, pp. 1-2.

12En la estudiada sentencia de los mensajeros (STS 26/02/1986 se analizd en primer lugar la
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direccion y control en la teoria de la ajenidad en los frutos o utilidad patrimonial'>.
Sin embargo, la evolucion sucesiva determind que no se haya basado en ella la
caracterizacion de la relacion laboral, sino en la dependencia'®, por poder existir
una transmision de frutos, utilidad patrimonial o riesgo en las figuras civiles". La
dependencia y la “integracion o incorporacion en la esfera organizativa, produc-
tiva y directiva de la empresa'® se transformaron en los elementos de laboralidad
prevalentes. En todo caso, la duda acerca de la dependencia como consecuencia
de la ajenidad en los medios productivos y la titularidad de la organizacién no se
resolvio por completo!’.

Esta prevalencia de la dependencia, coherente con su predominio en el resto
de paises europeos!'® y el propio concepto de trabajador elaborado por el TJTUE?,
permiti6é dentro de sus limites indiciarios una mayor flexibilidad, introduciendo
asi dentro del ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo variedades de pres-
taciones de servicios que no manifestaban formas de exteriorizacion “tradiciona-
les”®. Como si de una paradoja se tratase, el sentido amplio de la dependencia
permitié que se expandieran las fronteras del contrato de trabajo a zonas antes
ocupadas por los arrendamientos de servicios?!.

La evolucién y debilitamiento de la dependencia® no ha evitado que esta
nota se “quiebre” ante el resurgimiento del trabajo autonomo en la Revolucion
Industrial 4.0. Los sistemas de fabricacion virtuales y las plataformas basadas en

ajenidad en un sentido amplio (en el mercado), ante el debilitamiento de la dependencia. Vid. Pérez
Amoros, F., “Sin frenos y sin contrato: a vueltas con la ajenidad laboral”, Anuario IET de Trabajo
y Relaciones Laborales, 5/2018, pp. 126-129.

13 Alonso Olea, M., Op. Cit., pp. 50-52; STS 21/05/1990.

14QOjeda Avilés, A., Op. Cit., pp. 388-390.

15STS 14/05/1990, STSJ Catalufia 12/01/2015 (nGm. rec. 4797/2014) y STSJ Madrid de
11/11/2016 (nam. rec. 699/2016). Vid. Alonso Olea, M., Casas Baamonde, M.E., Derecho del Tra-
bajo, Civitas, Madrid, 2003 (21* edicién), pp. 61-62; Mercader Uguina, J.R., Lecciones de Derecho
del Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019 (12* edicion), pp. 133-136.

16STSJ Madrid 11/11/2016 (n. rec. 699/2016).

17Selma Penalva, A., Los limites del contrato de trabajo en la jurisprudencia espariola, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 129-157.

8 Daugareilh, 1., Degryse C., Pochet, P. (Dirs)., Economie de plateforme et droit social:
enjeux -prospectifs et approche juridique comparative, European Trade Union Institute, Bruselas,
2019, pp. 37-139.

1 STJCE de 3 de julio de 1986, Lawrie-Blum y Lnad Baden-Wiirttemberg, asunto 66/85
(ECLLEU:C:1986:284).

2La STS 08/10/1992 (n. rec. 2754/1991) ya reconocié que en el sistema productivo impe-
rante existian variedades de servicio en las que la dependencia no tenia que manifestarse “a través
de los indicadores clasicos, (...), sino a través de otros posibles aspectos de la ejecucion (...) en
funcion del tipo de servicios prestados (...).

2'Lujan Alcaraz, J., Op. Cit., pp. 7-9.

22STSJ Navarra 30/12/2000 (n. rec. 319/2000).
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las tecnologias que hacen posible la “economia bajo demanda” permiten féormulas
de colaboracion novedosas en sectores tradicionales® y en las que los prestadores
de servicios ya no son empleados. Las plataformas digitales mas conocidas (aque-
llas cuyos servicios son ordenados en linea, pero prestados offline) pasan a operar
con “profesionales” independientes que realizan tareas especificas marcando sus
propios ritmos y aportando sus propios medios.

Esta transformacion, critica con el trabajo dependiente, trae de nuevo un
viejo debate a través de una tecnologia que lo empafia. Ante la falta de solucion
legislativa y el fracaso entorno a la conceptualizacion de trabajador de Directiva
(UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles
en la Union Europea®, resulta necesario traer a colacion las reinterpretaciones
anunciadas con anterioridad entorno a las notas de dependencia y ajenidad. El
sistema indiciario sobre el que se construyeron estos grandes conceptos y su
contraposicion con la operatividad de las plataformas digitales permitira no sélo
reafirmar la vigencia del acervo jurisprudencial existente. La valoracion conjunta
de los “nuevos” indicios y su actualizacion podria llegar a justificar una redefi-
nicion en cuanto a su peso® que otorgue un nuevo protagonismo diferenciador a
la obviada ajenidad.

2. LAS “NUEVAS” MANIFESTACIONES ESPECIFICAS DE LA
DEPENDENCIA

Las méaximas de auto-organizacion y flexibilidad de los trabajadores de
plataformas han puesto en tela de juicio un trabajo clasico y subordinado. La
dependencia como elemento definidor, al contrario de la ajenidad, se ha vincu-
lado a la forma de prestar el trabajo®, por lo que goza de un gran margen de
transformacion intencionada. En base a ello, las apariencias de autonomia dejan
ver una ficcion que puede ser desmontada en términos de laboralidad y subordi-
nacion a partir de dos grandes puntos.

2 Mercader Uguina, J.R., “La prestacion de servicios en plataformas profesionales: nuevos
indicios para una nueva realidad”, en Todoli Signes, A., Hernandez Bejarano, M. (Dirs.), Trabajo
en plataformas digitales: innovacion, Derecho y mercado, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
2018, pp. 155-156; Camara Botia, A., “La prestacion de servicios en plataformas digitales: ;trabajo
dependiente o trabajo autonomo?”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 222/2019, pp. 4-5.

2Miranda Boto, J.M., “Algo de Ruido. ;Cuantas nueces? La nueva Directiva (UE) 2019/1152,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Europea y su impacto
en el derecho espafiol”, Temas Laborales, 149/2019.

#SJS n. 31 de Madrid 11/02/2019.

2 Gonzalez Ortega, S., “Trabajo asalariado y trabajo autonomo en las actividades profesiona-
les a través de las plataformas informaticas”, Temas Laborales, 138/2017, pp. 101-102.
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En primer lugar, la dependencia no debe confundirse con sus indicios o su
exteriorizacion fisica en el circulo rector del empresario?’. Precisamente dichos
indicios se camuflan intencionadamente por parte de las plataformas. La puesta
a disposicion del poder de direccion del empresario se observa una vez se realiza
un examen detallado de la operatividad de las plataformas digitales, donde
tomara un gran peso la organizacion del trabajo como elemento determinante de
la ajenidad y, por ello, de la dependencia®.

De hecho, aun cuando la identificacion de la dependencia no resulte clara,
debe entrar en juego la segunda de las ideas: su potencialidad®. Si precisamente
existe alguna cuota de libertad por parte del trabajador, ante su ejercicio puede
desplegarse la retencion del derecho de control del empresario en su vertiente
disciplinaria para demostrar que dicha libertad era una simple apariencia®.

La operatividad de las plataformas demostrara dos grandes facetas revela-
doras de la subordinacion como integracion del trabajador en el ambito organiza-
tivo y estructural del empresario: la direccion y planificacion de la actividad y el
control anterior y posterior de la actividad del trabajador®'. Dentro de esta tltima
jugara un papel importante el renovado ejercicio del poder disciplinario ante el no
seguimiento de la planificacion anterior, elementos casi indisociables.

2.1. Direccion y planificacion por la empresa titular de la app

La direccion empresarial de la actividad se ha negado de forma continua
por la empresa titular de la plataforma en atencidon a argumentos basados en la
facultad de programacion del trabajador. Presuntamente éste, dentro de su auto-
nomia, escoge en qué concretos dias y horas se encontrara disponible para prestar
los servicios correspondientes. Sin embargo, la operatividad de las plataformas
digitales puede introducir matices que provoquen que dicha libertad sea, en todo
caso, relativa.

En realidad, la oferta lanzada por las plataformas digitales en cuanto a la
determinacion de dias, turnos o franjas horarias parte de una jornada que, previa-
mente, se encuentra cuantitativamente cerrada®. Sobre ella los trabajadores

?7Sala Franco, T., Op. Cit., pp. 269.

2 STSJ Cataluiia 12/01/2015 (n. rec. 4797/2014).

2 Alonso Olea, M., Op. Cit., p. 61.

30STSJ Asturias 25/07/2019 (n. rec. 1143/2019).

31 Sanchez-Uran Azafia, M.Y., “El trabajo en plataformas ante los tribunales: un analisis
comparado”, en Pérez De Los Cobos, F. (Dir.), El trabajo en plataformas digitales. Andlisis sobre
su situacion juridica y regulacion futura, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pp. 67-69.

32 Goerlich Peset, J.M., Garcia Rubio, M.A., “Indicios de autonomia y de laboralidad en los
servicios de los trabajadores de plataforma”, en Pérez De Los Cobos, F. (Dir.), Op. Cit., pp. 52-54.
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muestran sus preferencias, una voluntad preselectiva a través de una propuesta
de disponibilidad que debe someterse a decision empresarial®. Esta decision
empresarial se basa, en primer lugar, en la demanda previsible y la oferta de pres-
tadores con disponibilidad, pero la asignacion en concreto al prestador depende
del sistema de puntuacion de cada uno de ellos en funcion del trabajo realizado
previamente. Es este ultimo paso el que cuenta con una mayor oscuridad en la
medida en que los trabajadores desconocen como ha influenciado cada parametro
del sistema de evaluacion en la decision, pudiendo suceder que la asignacion
se base en la simple actividad comercial de la empresa, que varia los valores
algoritmicos para cubrir determinados tipos de encargos**.

A pesar de que la libertad de horarios no esta refiida con el sometimiento en
la ejecucion del trabajo®, el alcance real de dicha libertad es limitado. La falta
de transparencia u opacidad del sistema de asignacion al que debe plegarse el
trabajador, junto con la asignacion individualizada y las amplias posibilidades de
suplencia, provocan que el control de la decision del sistema sea dificil de realizar
y que la libertad se transforme en una verdadera decision organizativa y directiva
de la empresa®.

Como segundo elemento determinante en la planificacion se ha venido
reiterando la facultad del prestador de aceptar o rechazar los encargos ordenados
previamente por la plataforma. Al igual que sucedia respecto del indicio anterior,
si bien es cierto que esta facultad puede funcionar como un indicio de autonomia®’,
el conjunto de circunstancias y el alcance real de la libertad pueden determinar
lo contrario. Mas alla de la necesidad de alegar algin motivo para el rechazo
del concreto pedido, en determinadas ocasiones ha quedado patente no solo que
el rechazo significa escoger inmediatamente otro®®, sino que de su ejercicio se
podian derivar consecuencias negativas.

33SJS n. 31 de Madrid 11/02/2019.

3 Nieto Rojas, P., “Nuevamente sobre la laboralidad del vinculo contractual de los presta-
dores de servicios en plataformas digitales. Comentario a la SJS, nimero 39, de Madrid, de 3 de
septiembre de 2018, [USLabor, 1/2019, pp. 335-336.

33 Respecto de la compatibilidad dependencia-libertad horaria, vid. STS 26/02/1986; STS
19/12/1999; STS 24/01/2018.

36 Algunas de las sentencias que examinan la relacion prestador-plataforma ya se han pronun-
ciado en estos términos: SJS niim. 31 de Barcelona de 11 de julio de 2019 y STSJ de Asturias de 25
de julio de 2019. Por parte de la doctrina, vid. Camara Botia, A., Op. Cit., pp. 14-15.

37Vid. STSJ Valencia 15/05/2007, STSJ de Catalufia 05/10/2009 y 27/11/2013 o STSJ Ma-
drid 11/11/2016.

38SJS n. 31 de Barcelona 11/07/2019.
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Los trabajadores son conscientes de que el rechazo de pedidos forma
parte de las métricas a valorar de cara a las asignaciones de trabajo en horas de
mayor demanda e incluso un rechazo sucesivo de ofertas puede dar lugar a la
extincion del contrato unilateralmente®. La aceptacion o rechazo de los pedidos
son tomados en consideracion por la app para una mayor eficacia y calidad del
sistema. Al igual que sucedia con los traductores*, la libertad tedrica se vuelve
inexistente cuando su ejercicio se traduce en penalizaciones futuras, de tal modo
que la dependencia se observa en la tolerancia o la respuesta que otorga la plata-
forma para un comportamiento de rechazo. La pasividad de la plataforma ante el
rechazo se transforma en una también fingida pasividad empresarial al ejercicio
de la facultad sancionadora, que finalmente se descubre con penalizaciones indi-
rectas para el trabajador o con el ejercicio de la facultad resolutoria*.

Por tltimo, una de las vertientes que destaca en toda direccion empresarial,
junto con la planificacion, es la organizacion de la actividad, es decir, el sumi-
nistro de instrucciones o indicaciones de realizacion del trabajo. Los trabajos
que se desarrollan fuera de un centro de trabajo exigen una reflexion flexible®,
especialmente cuando las instrucciones también caben dentro de contratos no
laborales. La autonomia funcional, a priori, es compatible con el seguimiento
de instrucciones para aspectos que tiendan a concretar el objeto del contrato®,
como puede ser, en el caso del transporte, las notas de planificacion u hojas de
rutas.

No obstante, dentro de la economia de plataformas, no debe obviarse que
los prestadores de servicio se presentan como la cara visible de la empresa, y el
mantenimiento de una imagen empresarial homogénea y estandarizada se vuelve
de suma importancia. Por ello, no resulta extrafio que existan planes generalizados o
instrucciones continuas, otorgadas a los trabajadores, que guionizan en el concreto
detalle el desarrollo del servicio. No se trata simplemente de la indicacion de la
zona geografica en la que va a prestarse el servicio de reparto, sino que se desciende
con formaciones iniciales e indicaciones de toda indole: manejo de la app, compro-
baciones de los pedidos, forma de dirigirse a los clientes, etc*.

Las directrices han pasado de una férmula indicativa a una imperativa,
circunstancia que en todo caso seria irrelevante si su incumplimiento trajese
consigo valoraciones negativas y penalizaciones de facto®. En definitiva, la

¥SJS n. 6 de Valencia 01/06/2018.

40STS 16/11/2017 (n. rec. 2806/2015).

4 Camara Botia, A., Op. Cit., pp. 15-16.

42 STS 18/10/2006 (n. rec. 3939/2005).

$STS 23/10/1989, STS 08/10/1992 o STSJ Cataluiia de 29/12/2014.
#SJS n. 5 de Valencia 10/06/2019.

4 Goerlich Peset, J.M., Garcia Rubio, M.A., Op. Cit., p.56.
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simple orden de trabajo como asignacion de un servicio concreto se diferencia de
las circulares sumamente minuciosas de régimen interior que se trasladan a los
trabajadores a través de diferentes medios, y son estas ultimas las que integran el
poder directivo del empresario.

2.2. Control de la prestacion: geolocalizacion, reputacion digital y sus con-
secuencias

Las circunstancias anteriores permiten apreciar una subordinacion indirecta
del trabajador, entendida como el sometimiento de la actividad al plan de trabajo
disenado y controlado por el empleador*. La direccion empresarial, al igual que
sucede dentro de las estructuras mas tipicas, se complementa con el control y
supervision de las tareas y érdenes encomendadas. En el seno de las plataformas
digitales, si bien es cierto que la tecnologia ofrece mayor flexibilidad en el acceso
al mercado, esconde como cara oculta un mayor grado de control. Se produce
una simultaneidad entre la atenuacion y la intensificacion del sometimiento del
trabajador?’.

Dentro del control que se ejerce durante la prestacion del servicio no se debe
obviar que éste parte de los mecanismos de normalizacion de procesos y tareas®,
de los programas informaticos que determinan la asignacion y, a su vez, permiten
una vigilancia constante. Uno de los instrumentos que evidencian la sofisticacion
del control a través de la app esta representado por la geolocalizacion.

En determinados sectores los sistemas de geolocalizacion y posiciona-
miento de los trabajadores pueden resultar necesarios a los simples efectos de
contabilizacion del kilometraje realizado®. Sin embargo, los datos obtenidos a
través de dichos sistemas no son utilizados por la plataforma tinicamente para el
abono de los kilometros realizados en las facturas. La propia plataforma es capaz
de informar en todo momento a clientes, proveedores y empresario acerca del
lugar exacto donde se encuentra el trabajador. La monitorizacion del trabajador
se traduce en la imparticion de drdenes e instrucciones (incluso reproches) cons-
tantes del supervisor a través de otros medios de comunicacion si el trabajador se
demora en la prestacion del servicio o elige una ruta que no resulta la adecuada™®.

4 Monereo Pérez, J.L., “El trabajo autonomo, entre autonomia y subordinacion”, Revista
Doctrinal Aranzadi Social, 5/2009, pp. 7-8.

47Camara Botia, A., Op. Cit., pp. 14-15.

4 Sanchez Ocana, J.M., Op. Cit., pp. 96-97.

4SJS n. 39 de Madrid 03/09/2018 y SJS n. 1 de Salamanca 14/06/2019.

S9En los hechos probados de la SJS niim. 31 de Barcelona 11/07/2019 se recogen comuni-
caciones por Telegram entre el departamento de operaciones de Deliveroo y el trabajador en con-

>

creto: “;Tienes algun problema con el pedido?”, *;Cudnto te puede quedar en el restaurante? ”.
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Esta utilizacion de los datos al margen de la remuneracion y contabilizacion del
kilometraje desvela, en consecuencia, un control estricto y detallado de la reali-
zacion del trabajo por los trabajadores a través de la app’'.

Si bien este control “durante”, bajo el seguimiento de determinadas instruc-
ciones, refleja la dependencia en un sentido tradicional, también es un indicio de
ella el control posterior de la actividad realizada>? y la reaccion ante un compor-
tamiento que se desvie de lo instruido®.

Para ello, los sistemas reputacionales del trabajador y de evaluacion por
parte de la clientela se erigen como un instrumento supervisa la calidad a la par
que abarata los costes de dicha supervision. Lo importante de estos sistemas de
puntuacion y de la reputacion digital es que permiten observar dos vertientes de
la dependencia®: el control y supervision de la actividad y el ejercicio del poder
disciplinario, tal y como se ha ido esbozando con anterioridad. A grandes rasgos,
adentrandose en la operatividad de los sistemas, son dos los tipos de datos que
determinan la puntuacion del trabajador.

En primer lugar, destacarian aquellos cuyo control pertenece inmediata-
mente a la plataforma, como son la velocidad del servicio, el nimero de pedidos
rechazados, la disponibilidad en horas punta, etc. Sin embargo, en segundo lugar,
también influyen significativamente los clientes que, examinando las “recomen-
daciones” publicas suministradas por las plataformas, verifican si efectivamente
el prestador las ha seguido en el servicio en concreto. El control empresarial en el
desempefio del trabajador se bifurca en un control indirecto a través de laapp y, a
su vez, en un control a través del cliente como supervisor ajeno a la organizacion
empresarial®.

Es precisamente la prioridad al valor comercial y a la imagen de la empresa
y marca la que justifica, en un primer escenario, la existencia de los sistemas
reputacionales®. El que la empresa quiera prestar el servicio de la mejor manera
posible a través de los trabajadores mejor puntuados posee, no obstante, una
doble lectura: el sometimiento del trabajador al derecho que se ha reservado la

S1SJS n. 6 de Valencia 01/06/2018; SJS n. 33 de Madrid 11/02/2019; SJS n. 1 de Gijon
20/02/2019; SJS n. 31 de Barcelona 11/07/2019, STSJ Asturias 25/07/2019.

S2STS 29/12/1999.

33 Goerlich Peset, .M., Op. Cit., pp. 56-57.

54 Alvarez Cuesta, H., «La lucha contra los “falsos auténomos™ en la prestacién de servicios
via app. El caso “Deliveroo”», IUSLabor, 2/2018, pp. 284-285.

5SRaso Delgue, J., “La empresa virtual: nuevos retos para el Derecho del Trabajo”, Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 1/2017, p. 17.

¢ Gonzalez Ortega, S., Op. Cit., p. 35.
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plataforma a ejercer el poder disciplinario ante el incumplimiento de sus estan-
dares minimos®’.

Lamedicion de los datos recogidos por el algoritmo relacionados con el posi-
cionamiento del trabajador va acompanada de una previa programacion y prede-
terminacion de la empresa de los valores que deberian considerarse 6ptimos®®. No
alcanzar determinados valores trae consigo la adopcion de decisiones a través de
procesos automatizados que semejan al uso mas tradicional de las sanciones de
suspension de empleo y sueldo y que, en su caso, puede determinar la continuidad
en la propia empresa a través de la desconexion del trabajador®. Que la prefe-
rencia de acceso a los pedidos y franjas horarias se realice en funcidn del propio
sistema de puntuacion y sus parametros implica que el rechazo de determinados
pedidos, la desconexion durante un determinado tiempo o el no seguimiento de
instrucciones concretas se traduzcan en la carencia de servicios. Esta penalizacion
indirecta no s6lo manifestaba anteriormente el poder de direccion de la empresa,
sino también el poder disciplinario®.

La penalizacion en el retraso o en la conclusion de los trabajos a través de
asignaciones mas ventajosas a los trabajadores que mejor hayan satisfecho los
deseos empresariales no ha sido obice para determinar jurisprudencialmente la
sujecion del trabajador al poder directivo de la empresa®'. Por el contrario, el
esfuerzo radica en ver que, tras un aparente sistema de incentivos, se esconde
un sistema de posicionamiento que puede sancionar de manera encubierta y
a través de instrumentos tecnoldgicos a aquellos trabajadores sobre los que
recaiga algun tipo de “duda”. El trabajador, ya desde su ingreso en la empresa,
conoce qué reacciones se pueden desencadenar por parte de la empresa ante
la informacién contenida en el sistema de reputacion digital®>. Esta puesta a

S7Sanchez Ocaiia, .M., Op. Cit., pp. 96-99.

8 Todoli Signes, A., “La gobernanza colectiva de la proteccion de datos: algoritmos, deci-
siones automatizadas y discriminacion”, en AA.VV., El futuro del trabajo: cien aiios de la OIT.
XXIX Congreso Anual de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, Madrid, 2019, pp. 1641-1643.

% Las SJS n. 1 de Gijon 22/02/2019 y STSJ Asturias 25/07/2019 entienden que las causas de
resolucion de la relacion contractual incluyen nomenclatura propia del Derecho del Trabajo.

%0SJSn.31 de Barcelona 11/07/2019. En sentido contrario, SJS n. 33 de Madrid de 11/02/2019.
Vid. Nieto Rojas, P., Op. Cit., pp. 333-336. ®°Las SJS n. 1 de Gijon 22/02/2019 y STSJ Asturias
25/07/2019 entienden que las causas de resolucion de la relacion contractual incluyen nomen-
clatura propia del Derecho del Trabajo.

SISTS 22/04/1996, 29/12/1999 o de 10/07/2000. Respecto de esta tltima, el TS considero que
la asignacion de un mayor numero de talleres al perito que realizase el trabajo a mayor satisfaccion
de la empresa (tras el posterior control informatico) revelaba sujecion al poder organizativo de la
empresa.

82 “(...) el porcentaje de aceptacion de pedidos son las métricas mds importantes para valo-
rar la calidad de los servicios” (SJS niim. 31 de Barcelona 11/06/2019)- Ante el falseo de métricas,
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disposicion del trabajador respecto al empresario condiciona sus decisiones,
que quedaran subsumidas en el poder organizativo y de direccion de este
ultimo, es decir, en la posible actualizacion de la dependencia y el derecho que
el empresario se reserva a ejercer®.

3. (DEPENDENCIA DERIVADA DE LA AJENIDAD EN EL CONTROL
PRODUCTIVO?

El peso actual de la dependencia como elemento identificador de la relacion
laboral justifica su examen constatacion en primer lugar. Hasta este punto, podria
afirmarse que la dependencia se revela tanto en su vertiente técnica - actividad
dirigida y vigilada de forma constante por el empleador- como juridica -en tanto
inscripcion del trabajador en el ambito de organizacidén del empresario bajo el
poder de direccion y disciplinario®. En consecuencia, si bien los indicios de
dependencia examinados se diluyen en el poder de direccion empresarial, el
sometimiento a dicho poder se podria justificar en la ausencia de una estructura
productiva propia por parte del trabajador que le permita desarrollar la acti-
vidad por si mismo en el mercado, es decir, en la ajenidad en la titularidad de la
organizacion.

La teoria del caracter auxiliar de las herramientas o ttiles aportados por el
trabajador se ha configurado como un juicio de valoracion necesario desde la
sentencia de los mensajeros® y su influencia sigue siendo decisiva tanto para
profesiones ya conocidas®® como para aquellas que han sido transformadas
“tecnologicamente”. En este sentido, la aportacion por parte del prestador de
servicios de las plataformas de determinadas herramientas se ha considerado
como un indicio no determinante por su caracter accesorio®’.

Sin embargo, dentro de las valoraciones realizadas, la ajenidad en los
medios de produccion pasa a adquirir una esfera mas amplia como ajenidad en la
organizacion productiva. Se trata ya no del conjunto de herramientas de trabajo

“este tipo de conducta se va a perseguir” (SJS n. 5 de Valencia 10/06/2019). Vid. Todoli Signes,
A., “Los indicios de laboralidad valorados por los tribunales en materia de plataformas digitales”,
Trabajo y Derecho, 58/2019, pp. 4-6.

% Sanchez Ocaiia, .M., Op. Cit., pp. 96-97.

6+ Sanchez-Rodas Navarro, C., “El concepto de trabajador por cuenta ajena en el Derecho
espafol y comunitario”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 37/2002, pp. 41-43.

8 STS 26/02/1986.

%L os transportistas han sido protagonistas de gran parte de la discusion jurisprudencial por
la aportacion del vehiculo propio (STS 18/10/2006). También se ha seguido esta linea respecto de
dobladores -STS 06/10/2010-, vendedores telefonicos -STSJ Cantabria 18/01/2013- o instalado-
res de ascensores -STS 24/01/2018 y 08/02/2018.

97SJS n. 31 de Barcelona 11/07/2019, SIS n. 19 Madrid 22/07/2019 o STSJ Asturias 25/07/2019
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y materias primas, sino de una estructura productiva cuya titularidad ostenta el
empresario y en la cual el trabajador aporta su trabajo®. La ausencia de una orga-
nizacion empresarial propia se ha venido considerando como un indicio de labo-
ralidad®, y en el fendmeno de las plataformas digitales gran parte de la estructura
y organizacion de la actividad empresarial recae, precisamente, en la plataforma
de la que es titular la empresa. El elemento vertebral del “nuevo” negocio no es
nada menos que la marca y la app, es decir, la plataforma, que supone el aporte
logistico necesario para el desarrollo del servicio, junto con el soporte técnico
que proporcionan las tecnologias de la informacion que explota en exclusiva la
empresa’®.

La plataforma se dibuja como un elemento productivo necesario, exis-
tiendo tres principales indices que determinan, en esta relacion laboral atipica,
la ajenidad del control organizativo y que, a su vez, generan por si mismos la
subordinacion del trabajador”".

La ajenidad en la marca’, como primera manifestacion, se detecta en el
propio funcionamiento u operatividad de la plataforma en su labor de coordi-
nacion de los servicios o tareas. La oferta por la empresa de un servicio o tarea
concreta en el mercado implica que el trabajador permanezca ajeno, siendo la
empresa quien canaliza las demandas correspondientes a las que atender de una
manera uniforme. La plataforma digital asume la tarea que realiza cada prestador
como propia, y es a esa concreta marca a la que acuden clientes y empresas
vinculadas cuando necesitan el servicio. Esa necesaria confianza en la marca es
la que justifica la existencia de estandares de calidad o de imagen corporativa y
el know-how que, en definitiva, hacen reconocible a la marca. Estos elementos
acaban imponiéndose a los trabajadores bajo instrucciones de obligado cumpli-
miento o pautas de comportamiento estandarizadas, por ser estos ultimos la “cara
visible” de la empresa a la que sirven y a la que ponen en juego”.

Las plataformas digitales, aun aceptando la prestacion por ellas del servicio
subyacente, centralizan las ofertas recibidas por parte de los usuarios. Ademas
de constituirse como un intermediario imprescindible, son las que deciden qué
servicio se ofrece al mercado, bajo qué precio o condiciones y a través de qué

% Selma Penalva, A., Op. Cit., pp. 134-136.

% Sumados a los pronunciamientos judiciales en materia de ajenidad en medios de produc-
cion (nota 70), destaca la STS 30/04/1990 -instaladores- o la STS 19/02/2014 -tertulianos-.

0SJS n. 1 de Gijon 20/02/2019; SJS n. 33 de Madrid 11/02/2019; SJS n. 31 de 11/07/2019;
SJS n. 19 de Madrid 22/07/2019; STSJ Asturias 25/07/2019.

"I Sanchez Ocaiia, .M., Op. Cit., pp. 97-98.

2Todoli Signes, A., “El futuro del trabajo: nuevos indicios de laboralidad aplicables a empre-
sas digitales”, Revista de Treball, Economia i Societat, 92/2019, p.6

SIS n. 6 de Valencia 01/06/2018.
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vinculos contractuales, tanto en relacion con la clientela como con los provee-
dores. La gestion de las relaciones comerciales por parte de la empresa titular
de la plataforma, junto con los elementos anteriores, revela la interposicion del
empresario en un mercado al que el trabajador no podria acceder de modo auto-
nomo’™. Asi, destaca la ajenidad en el mercado como segunda manifestacion’.

El monopolio de la clientela va implicito ya en el propio funcionamiento y
sistema de asignacion de los servicios a los repartidores. No so6lo se trata del disefio
de la prestacion del servicio o de las herramientas a utilizar, sino de la ajenidad
en la informacién. Como tercera manifestacion, en el desarrollo del servicio el
prestador desconoce la informacion necesaria para el propio negocio (quiénes
son los clientes, qué restaurantes estan adheridos como proveedores, por ejemplo,
cudl es el volumen o la demanda de cada franja horaria)’. Esta informacion y su
control se convierte en un activo imprescindible para una adecuada gestion de los
servicios de la propia marca y se encuentra en manos de la empresa, obligando
una vez mas al trabajador a integrarse en dicha actividad empresarial ajena ante
la falta de capacidad para un desarrollo empresarial autonomo.

Siendo més o menos pacifica la apreciacion de la ajenidad en los frutos
y en los riesgos, lo cierto es que los activos intangibles de la empresa como la
marca, la plataforma o la cartera de clientes generan la propia dependencia en
los procesos de prestacion de los servicios. Estos elementos estructuran la propia
organizacion empresarial, de tal modo que la titularidad de la empresa y la corre-
lativa carencia por parte del prestador provoca que este Gltimo deba integrarse
en esa esfera de dependencia y subordinacion que exige la gestion de una marca
ajena y la utilizacion de medios productivos tecnoldgicos que no le pertenecen””.

4. REFLEXION FINAL

A partir de la operatividad de las plataformas digitales y la evolucion
jurisprudencial de las notas de laboralidad se puede observar como los indicios
clasicos mantienen su utilidad, incluso cuando la forma de manifestarse se haya
transformado. Sin olvidar que las notas de dependencia y ajenidad, asi como sus
indicios, son una creacion fundamentalmente jurisprudencial, la reformulacion

7SJS n. 31 de Madrid 11/02/2019; SJS n. 19 de Madrid 22/07/2019.

5 Alarcon Caracuel, M., “La ajenidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato
de trabajo”, Revista de Derecho del Trabajo, 2/1986, pp. 495; Gonzalez Ortega, S., Op. Cit., pp.
116-118.

©SJS n. 5 de Valencia 10/06/2019.

7SJS n. 1 de Gijon 20/02/2019.
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de sus manifestaciones permite que el trabajo por cuenta ajena continie siendo
reconocido en una obstinada huida del Derecho del Trabajo.

Los pronunciamientos judiciales a favor de la laboralidad de los prestadores
de servicios de las plataformas digitales atribuyen una importancia primordial
al examen de los indicios de dependencia. Sin embargo, no debe obviarse que
a través de las sentencias actuales se juzga una operatividad en concreto, de un
momento determinado, que puede distar mucho de la actual. El analisis de las
sentencias permite que las empresas titulares de plataformas actien en sentido
contrario y modifiquen los indicios declarados, y es precisamente en los indicios
de dependencia donde poseen un mayor margen de actuacion, por referirse al
desempefio personal del propio trabajo.

La capacidad de transformacion de las plataformas para actuar al margen
de los indicios clasicos de dependencia o subordinacidon provoca que la atencion,
de aqui en adelante, también deba dirigirse al concepto de ajenidad, a favor de
aquellos que carecen de una verdadera estructura empresarial. Si bien es cierto
que las nuevas estructuras empresariales descansan en elementos intangibles
como la marca o la app, no debe olvidarse que la integracion del trabajador en
estas sigue colocandolo en una posicion de inferioridad, incluso cuando la subor-
dinacidn llegue a difuminarse por completo. La falta de oportunidad de desarrollo
empresarial del que carece de la infraestructura necesaria, asi como la prestacion
del servicio bajo el paraguas de una marca ajena, determina un desequilibrio de
poder y una falta de libertad contractual tan similar como aquella que marco el
tradicional ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo.

La presunta libertad ofrecida a los prestadores de servicios de las plata-
formas digitales no absorbe el poder de direccion y control con el que esta ultima
cuenta como consecuencia de la titularidad de la estructura productiva. Por ello,
no se trata de proceder a una recalificacion del concepto de trabajador por cuenta
ajena. Los avances tecnoldgicos no deben empaiar las nuevas manifestaciones de
indicios clésicos que, dentro de la discrecionalidad judicial que otorga su caracter
abierto, puede relativizar los argumentos contrarios a la laboralidad sobre la
base de la ampliacion de la ya conocida ajenidad en el mercado y en el control
productivo.
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La economia digital reconocidamente ha revolucionado el mercado de trabajo. La
utilizacion de tecnologia de informacién permite a las empresas organizar y controlar las
estructuras productivas de una manera inimaginable antes de la actual portabilidad de los
equipos de informatica y de la facilidad de transmisién de dados. Sin embargo, esta revolucion
no ha cambiado la esencia de las relaciones de produccion sino la forma como se manifiestan
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The digital economy is said to have revolutionized the labour market. The use of
information technology allows companies to organize and control the productive structures
in a way that was unimaginable before the current portability of technological equipment
and the ease of data transmission. Nevertheless, this revolution has not changed the essence
of productive relationships but the way the requirement of subordination manifests itself in
the modern productive organization. This paper analyses the detection of the requirements of
subordinate work in digital economy from the point of view of the guarantee of labour rights
for people who work in this market.
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1. INTRODUCCION

El entendimiento mas comun acerca de la economia digital ha sido consi-
derarla disruptiva porque cambia de una manera revolucionaria las relaciones
laborales y comerciales. Sin embargo, con respecto a la esencia de la relacion
de trabajo, la economia digital no es tan novedosa como se afirma. Es decir, las
empresas siguen dominando la concepcion amplia del trabajo que desarrollan,
dividiendo el trabajo en pequeiias tareas, contratando personas para realizarlas
y controlando su fuerza de trabajo. El control de todo este proceso, aunque se
realice de manera diferente de la manera tradicional, se hace cada vez mas nece-
sario para que las empresas ajusten el funcionamiento de los medios con el fin
de alcanzar sus objetivos productivos. De ahi, se puede decir que, en esencia, la
“fabrica™ de la economia digital no es muy diferente de la fordista.

Lo que si es muy diferente es la manera como se realiza este control. La
facilidad de transmision de datos y la portabilidad de equipos informaticos que
tienen la posibilidad de recibir, procesar y transmitir informaciones instantanea-
mente moldean el funcionamiento de las empresas de la economia digital. Esto
efectivamente es revolucionario en el escenario de esta organizacion productiva
moderna. Por medio de esta tecnologia se hace posible toda la coordinacion nece-
saria para controlar el proceso productivo’ de manera muy eficiente pero poco
visible y sin necesidad de concentracidn fisica de los trabajadores.

Volviendo a la idea mas comun, o sea, que la economia digital, al cambiar la
propia esencia de las relaciones productivas, es absolutamente revolucionaria, se
percibe que tiene consecuencias directas en el tema de la clasificacion de trabaja-
dores. Esta concepcion lleva a la conclusion que las normas existentes sobre este
tema son inadecuadas a la modernisima organizacion empresarial y que, por ello,

! “Fabrica” aqui se utiliza en sentido amplisimo e incluso metaforico. La produccion de un
servicio no se hace propiamente en una fabrica, pero se remite a la idea de produccion fordista, con
concentracion fisica de trabajadores y 6rdenes constantes y directas transmitidas por la gerencia de
la empresa a los mismos.

2 “Proceso productivo” aqui también se entiende de manera amplia. Es decir, se refiere tanto
a la produccion de un bien material cuanto a la prestacion de un servicio.
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querer aplicarlas a este contexto es algo anticuado ¢ inapropiado®. Asimismo, la
concepcion de relaciones laborales limitada al contexto de las organizaciones
empresariales centralizadas fisicamente lleva al entendimiento de que los traba-
jadores de la economia digital tienen libertad de organizar su propio trabajo y, por
lo tanto, se deben clasificar como trabajadores autonomos.

Esta clasificacion es conveniente para las empresas, una vez que, al contrario
que a los trabajadores autébnomos, a un trabajador por cuenta ajena se aplica la
legislacion laboral, que consiste principalmente en una serie de normas que le
protegen. Es decir, los trabajadores subordinados son titulares de varios derechos
cuyo cumplimiento se puede exigir de la empresa. Por ello, al clasificar sus traba-
jadores como auténomos, las empresas de la economia digital reducen considera-
blemente los costes de su mano de obra. Ademas, esto permite que las empresas
se libren de diversas responsabilidades accesorias propias del régimen laboral,
como, por ejemplo, la proteccion de la integridad fisica en el medio ambiente de
trabajo y la proteccion contra el despido arbitrario.

Otra cosa que tampoco es novedad en la economia digital es la tentativa
de reducir costes y aumentar los lucros y la competitividad de las empresas por
medio de la huida del Derecho laboral. Asi que se aprovecha de toda esta aura de
modernidad de las empresas de la nueva economia y se maximizan sus lucros.
Pero, desde el punto de vista de los trabajadores, se esta creando una gran masa
de personas con puestos de trabajo inestables, poco protegidos, mal remunerados
y que, por todo ello, no les permite tener una vida digna por medio del trabajo.
En este estudio, se discutira el tema de la aplicacion o no de la proteccion de la
legislacion laboral a los trabajadores de la economia digital, desde el prisma de
la necesidad de proteccion de derechos basicos en el contexto de las relaciones
laborales.

2. LA APARENTE AUTONOMIA DE LOS TRABAJADORES DE LA
ECONOMIA DIGITAL

Ya se ha dicho que los trabajadores de la economia digital generalmente
son clasificados como autonomos. Tal clasificacion es muy beneficiosa para las
empresas porque a los trabajadores autonomos no se aplica la legislacion laboral,
lo que hace la mano de obra mucho mas barata®. Ahora bien, la clasificacion de
los trabajadores de la nueva economia como autonomos solamente es posible por

3 Stokes, A., “Driving courts crazy: a look at how labor and employment laws do not coincide
with ride platforms in the sharing economy”, NEBRASKA LAW REVIEW, 3/2017, p. 856.

4 Cabeza Pereiro, J., “Los derechos del trabajador autébnomo ante la nueva economia”, RE-
VISTA DE DERECHO SOCIAL, 86/2019, p. 66.
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una concepcion reduccionista del control sobre la fuerza de trabajo’. Se hace tal
afirmacion porque la autonomia es la inexistencia de control y en la economia
digital el control sobre la mano de obra normalmente esta presente de una manera
muy fuerte. Lo que pasa es que el control se ejerce de manera difusa, a distancia,
sin concentracion fisica de los trabajadores. Por ello, la concepcion restrictiva no
percibe que el control existe y ve los trabajadores como autonomos.

Sin embargo, la utilizacion de aplicaciones de teléfonos moviles permite a
las empresas saber, en todo momento, la localizacion precisa de los trabajadores,
siempre y cuando eso sea necesario para el tipo de servicio que se presta®. En las
empresas que prestan servicios de transporte, por ejemplo, esta informacion es
importante. Por ello, los trabajadores, a partir del momento en que acceden a la
plataforma y se ponen a disposicidn para trabajar, tienen su localizacion conocida
por la empresa. Ya en el caso de una empresa que presta servicio de traduccion
de textos, la localizacion del trabajador no importa. Lo que si importa es que
el trabajador reciba un texto en un idioma y, por medio de internet, entregue la
correspondiente traduccidn en el plazo que se espera. En este caso, el trabajador
puede estar en cualquier lugar del mundo, siempre y cuando tenga una conexion
de transmision de datos fiable.

Asimismo, en la economia digital se controla lo necesario para el tipo de
servicio que se presta y nada mas que eso. De manera que hay diversas situa-
ciones en las cuales no se determina al trabajador el tiempo y el lugar en el que se
debe prestar el servicio, sino un plazo para su entrega. Esta es otra caracteristica
que produce que el control se disimule y que no sea percibido tan facilmente. De
este modo, la economia digital tiene jefes que, no obstante invisibles, son jefes y
controles que, no obstante invisibles, son controles’.

De hecho, como las empresas de la economia digital limitan el control sobre
la mano de obra al estrictamente necesario, todas las demas circunstancias de
la prestacion de servicios estan en el ambito de la libertad del trabajador. Sin
embargo, esto no significa que los trabajadores son autdnomos. Atentas a esto,
las decisiones de los casos O 'Connor v. Uber'y Cotter v. Lyft consideran que no
es necesario control total sobre la mano de obra para que se configure la subordi-
nacion del trabajador®. Si la empresa mantiene el derecho de controlar el trabajo,

5 Sanguineti Raymond, W., “La dependencia y las nuevas realidades economicas y sociales:
Jun criterio en crisis?”, TEMAS LABORALES: REVISTA ANDALUZA DE TRABAJO Y BIEN-
ESTAR SOCIAL, 40/1996, p. 56.

¢ Das Acevedo, D., “Invisible bosses for invisible workers, or why the sharing economy is
actually minimally disruptive”, THE UNIVERSITY OF CHICAGO LEGAL FORUM, 35/2017,
p- 43.

"Ibidem, p. 37.

8 82 F.Supp.3d 1133 Douglas O’Connor, et al., Plaintiffs v. Uber Technologies, Inc., et al.,
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se entiende que subordina el trabajador, aunque no ejerza totalmente este control.
En cuanto a los aspectos que interesan a la empresa, el control seguramente
serd ejercido enteramente. Precisamente por la actual facilidad de transmisiéon y
procesamiento de informacion, estos controles suelen ser mucho mas incisivos y
profundos’.

Las empresas de la economia digital suelen tener un sistema de evaluacion
del trabajo prestado por medio de sus plataformas que es de fundamental impor-
tancia para el ejercicio de la organizacion, control y supervision sobre la fuerza
de trabajo. Este sistema normalmente se alimenta de evaluaciones hechas por los
clientes de las empresas, que, prestado un servicio, atribuyen una nota al traba-
jador. Sin embargo, las informaciones de las evaluaciones son controladas por
las empresas, que las utilizan para informar a los clientes siguientes acerca de la
calidad del servicio de cada trabajador, pero también, y fundamentalmente, para
corregir conductas inadecuadas de los trabajadores.

Este proceso influye directamente en las ganancias del trabajador pues una
baja evaluacion puede impedir su acceso a una cantidad adecuada de servicios.
Una baja evaluacion reiterada puede derivar incluso en la terminacion del contrato
con este trabajador mal clasificado. Asi que por el temor de tener pérdidas, el
trabajador se ve obligado a adecuarse a lo que le determina la empresa, convir-
tiéndose este proceso en un mecanismo que puede ser tan o mas efectivo que los
tradicionales para subordinar a los trabajadores'.

Un trabajador verdaderamente autdbnomo adquiere bienes, si es necesario
contrata personas y organiza su propio trabajo, buscando que su organizacion

Defendants. No. C—13-3826 EMC United States District Court, N.D. California. Signed March
11, 2015. 60 F.Supp.3d 1067, Patrick Cotter, et al., Plaintiffs v. Lyft, Inc., Defendant. Case No.
13—cv—04065—-VC United States District Court, N.D. California. Signed March 11, 2015.

? Gonzalez Ortega, S., “La informatica en el seno de la empresa. poderes del empresario y
condiciones de trabajo”, en AA. VV., Nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion y
Derecho del Trabajo (Alarcon Caracuel, M. R., Esteban Legarreta, R., Coord.), Bomarzo, Alicante,
2004, p. 40.

1052, A pesar de que este control no se ejerce mediante una subordinacion jerarquica de
corte clasico, no debemos dejarnos engafar por las apariencias. Un control indirecto como el que
ejerce Uber, basado en incentivos econdmicos y una evaluacion descentralizada realizada por los
pasajeros, con un efecto de escala, permite una gestion tan eficaz, o mas, que el basado en 6rdenes
formales dadas por un empresario a sus trabajadores y en el control directo de su ejecucion.” Con-
clusiones del Abogado General Sr. M. Szpunar, presentadas el 11 de mayo de 2017. Asociacion
Profesional Elite Taxi contra Uber Systems Spain, SL. Peticion de decision prejudicial planteada
por el Juzgado Mercantil n.° 3 de Barcelona. Procedimiento prejudicial — Articulo 56 TFUE — Ar-
ticulo 58 TFUE, apartado 1 — Servicios en el ambito de los transportes — Directiva 2006/123/CE
— Servicios en el mercado interior — Directiva 2000/31/CE — Directiva 98/34/CE — Servicios de
la sociedad de la informacion — Servicio de intermediacion que permite, mediante una aplicacion
para teléfonos inteligentes, conectar a cambio de una remuneracion a conductores no profesionales
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productiva le dé lucros. En la economia digital, las relaciones entre las empresas
y los trabajadores considerados autdnomos son muy diferentes. Es verdad que en
algunos tipos de servicio los trabajadores poseen algunos bienes que son utili-
zados para el trabajo. Pero estos bienes no tienen un valor importante, sobre todo
cuando se comparan con los de las empresas.

Tomese como ejemplo una empresa de transporte de personas de la
economia digital. Esta empresa tiene como principales bienes implicados en el
proceso productivo la aplicacion desarrollada para controlar el servicio, ademas
de su marca. Los trabajadores, por su turno, poseen un coche en buen estado y
un teléfono movil con acceso a internet. Estos tltimos, son infinitamente menos
valiosos que los bienes inmateriales de las empresas. Ademas, estos trabajadores
considerados autébnomos no tienen personas contratadas bajo sus 6rdenes y son
dependientes de la estructura organizacional de otros. Esto nos permite concluir
que la tan propagada autonomia y flexibilidad de los trabajadores de la empresa
de plataforma es muchas veces falsa.

La supuesta autonomia de los trabajadores de la economia digital se reafirma
también por el hecho de que ellos generalmente tienen la posibilidad de rechazar
trabajos y no tienen la obligacion de cumplir jornadas de trabajo determinadas por
las empresas. Sin embargo, la libertad de los trabajadores de la economia digital
no es tan grande como parece. Por un lado, los algoritmos de las empresas pueden
priorizar la designacion de tareas a aquellos trabajadores que suelen ponerse mas
a disposicion de trabajar o que han rechazado menos tareas a ellos designadas!''.

Ademés, el sistema de evaluacion de los trabajadores también suele depender
de una considerable cantidad de tareas realizadas y de pocos rechazos'?. Asi que,
poco tiempo a disposicion para el trabajo puede repercutir en menos tareas dispo-
nibles en el futuro y también en bajas notas en los sistemas de evaluacion de las
empresas. Por otro lado, las ganancias de los trabajadores dependen totalmente
del cumplimiento de tareas, de forma que los trabajadores se sienten presionados
a ponerse a disposicion para trabajar y a no rechazar tareas. De esta manera, el
poco tiempo a disposicion de la empresa o el rechazo frecuente de tareas, es decir,

que utilizan su propio vehiculo con personas que desean realizar desplazamientos urbanos — Exi-
gencia de una autorizacion. Asunto C-434/15. Identificador Europeo de Jurisprudencia: ECLI:EU:
C:2017:364.

1" Daskalova, V., “Regulating the new self-employed in the uber economy: what role for EU
competition law”, GERMAN LAW JOURNAL, 3/2018, p. 477.

12 Prassl, J., Risak, M., “Uber, Taskrabbit, and co.: platforms as employers? rethinking the le-
gal analysis of crowdwork”, COMPARATIVE LABOR LAW & POLICY JOURNAL, 2016, p. 631.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 49-64



Revolucién més de forma que de contenido 55

el ejercicio de la supuesta flexibilidad para trabajar, normalmente resulta en una
aun mayor inestabilidad de ganancias®.

De lo que se ha expuesto, se puede concluir que la esencia de las relaciones
laborales no ha cambiado en la economia digital. Las empresas siguen contro-
lando la mano de obra con la finalidad de alcanzar sus objetivos productivos y
obtener lucros. Por ello, siguen presentes en este contexto la ajenidad y la depen-
dencia, que se deben utilizar para calificar la relacion laboral'. Por la facilidad
de comunicacion caracteristica de la economia digital, lo que si ha cambiado
radicalmente es la manera por la cual se manifiestan estos rasgos en el proceso
productivo.

Por eso la idea de que representan una revoluciéon mucho mas de forma que
de contenido. Por lo tanto, la mirada verdaderamente moderna sobre las rela-
ciones laborales en la economia digital exige una evolucion de la interpretacion
de la ajenidad y de la dependencia con la finalidad de verificar su manifestacion,
aunque ocurra de manera dispersa y difusa, como suele ser en el contexto produc-
tivo de la economia digital.

3. LA CONDICION DE VULNERABILIDAD DEL TRABAJADOR DE
LA ECONOMIA DIGITAL

Estd en la raiz de la creacion del Derecho laboral el reconocimiento de
una diferencia de poder entre las dos partes de la relacion laboral: empleados y
empresarios. Por ello, la legislacion que regula las relaciones sociales derivadas
de este contrato estd elaborada de manera que protege a la parte reconocida como
vulnerable frente a su contratante. Por eso, se ha creado el Derecho Laboral
para que por lo menos se cumplan unas condiciones minimas de dignidad en
el desarrollo de estas relaciones. Esto quiere decir que cualquier decision sobre
este tema, sea de politica laboral o de interpretacion de la legislacion, tiene que
tener en cuenta la proteccion del empleado. Esta es la razén por la cual existe
el Derecho Laboral, la busqueda del cumplimiento de derechos minimos de los
trabajadores en cualquier relacion laboral.

Los criterios para la definiciéon del ambito personal de aplicacion de la
legislacion laboral se han creado con la finalidad de identificar esta relacion de
contratacion de mano de obra en la cual se verifica el desequilibrio de poder
que tipifica la relacion laboral. En este contexto, el criterio mas comun para la
identificacion de un empleado es el control sobre la fuerza de trabajo. De ahi, han

13 Quinlan, M., “The ‘pre-invention’ of precarious employment: the changing world of work
in context”, THE ECONOMIC AND LABOUR RELATIONS REVIEW, 4/2012, p. 18.
14 Gonzélez Ortega, S., op. cit., p. 23.
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surgido las ideas de la subordinacion en Brasil, de la ajenidad y dependencia en
Espaiia y los tests de control en el Reino Unido.

Se observa que la concepcion de lo que es un trabajador por cuenta ajena
ha sido creada con la finalidad de identificar un tipo de prestador de servicio
que necesita un tratamiento especifico en razon de una condicion suya, que es la
vulnerabilidad ante la persona que contrata su mano de obra'®. La manera como se
manifiesta el poder empresarial cambia a la par de la evolucion de la organizacion
de los procesos productivos. Esto exige la correspondiente transformacion de la
concepcion de lo que viene a ser un empleado. Teniendo a la vista la caracteris-
tica protectora del Derecho laboral, la decision sobre si hay o no subordinacion
debe tener en cuenta si el trabajador se encuadra en el tipo de persona para cuya
proteccion se ha creado la legislacion'®.

La efectividad del Derecho Laboral es, por lo tanto, muy importante para la
promocion de la dignidad humana en las relaciones productivas. Por debajo de
un nivel minimo de derechos, se puede decir que el ser humano se encuentra en
una condicion inferior de dignidad'’. Teniendo en cuenta la diferencia de poder de

15 Bales, K., Bogg, A., Novitz, T., ““Voice” and ‘Choice’ in modern working practices: pro-
blems with the Taylor review”, INDUSTRIAL LAW JOURNAL, 1/2018, p. 59.

16 En este sentido, en sentencia del Tribunal de Apelacion del Cuarto Distrito de California,
se entiende que para definir si hay o no una relacion de empleo, se debe tener en cuenta la intencion
de la Ley, si el demandante es o no el tipo de persona que generalmente se intenta proteger y cual es
el relativo poder de negociacion de las partes, mentalmente, econémicamente y educacionalmente.
En esta sentencia, se falld que no habia ninguna negociacion entre el demandante y el demandado
y, por ello, el primero era precisamente el tipo de persona que se busca proteger por medio de la
legislacion laboral: “Persons such as Truesdale, who perform services for the public and engage in
retail sales in specialized shops operated by others, are certainly within the class of persons the legis-
lative scheme was meant to protect; and there are no applicable statutory exclusions. Truesdale had
little or no bargaining position; he was simply required to sign the so-called independent contractor
agreement prepared by the alleged employer’s attorney. There were no negotiations, no options.”
Court of Appeal, Fourth District, Division 3, California. Kenneth Truesdale, Petitioner, v. Workers’
Compensation Appeals Board, Don Logan et al., Respondents. G004410. Decided: March 23, 1987.

En el mismo sentido, una sentencia mas reciente del Tribunal del Distrito Norte de Califor-
nia, en la cual se entiende que los tribunales deben aplicar los testes de control para decidir si una
persona es un empleado teniendo en cuenta los propositos que las legislaciones intentan cumplir y
la persona para cuya proteccion la legislacion esta disenada: “Accordingly, although it’s easy to get
lost in the weeds when applying California’s test for deciding whether a worker is an employee or
an independent contractor, courts should apply the test with an eye towards the purposes those sta-
tutes were meant to serve, and the type of person they were meant to protect.” United States District
Court, N.D. California, F.Supp.3d 1067, Patrick Cotter, et al., Plaintiffs v. Lyft, Inc., Defendant.
Case No. 13—¢v-04065-VC. Decided March 11, 2015.

17En la doctrina brasilefia, se utiliza el término “patamar civilizatorio minimo”, que se puede
traducir como “base civilizadora minima”, para identificar este nivel minimo de derechos por de-
bajo de los cuales no hay dignidad humana. Por su condicion de derechos minimos, tienen que ser
garantizados por la actuacion del Estado a todas las personas trabajadoras.
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negociacion entre las partes de una relacion de produccion, la existencia de una
proteccion legal adecuada es una condicion necesaria para la promocion de trabajo
decente -por usar la terminologia de la Organizacion Internacional del Trabajo-.
En relaciones marcadas por el desequilibrio entre las partes, la autonomia de la
voluntad significa, en la practica, la imposicion de la voluntad de la parte mas
fuerte. Asi que, a fin de promover algun equilibrio entre las partes de la relacion,
la parte mas vulnerable depende de la accion del Estado para protegerle'®.

Es verdad que la Organizacion Internacional del Trabajo no busca solamente
la promocion del empleo sino del trabajo decente. O sea, la busqueda del respeto
de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras no se limita a la
prestacion de servicios por cuenta ajena, pues encuadra también la autonoma.
Eso no quita la importancia de la investigacion de la correcta clasificacion de
trabajadores, una vez que para los trabajadores que son erroneamente clasifi-
cados como autéonomos, la condicion de empleados es esencial para que tengan
derecho a la proteccion de la legislacion laboral. La combinacion de desequilibrio
de poder frente a su prestatario de servicio con la falta de proteccion conduce
los trabajadores a una condicion vulnerable!. Por ello, los falsos autonomos son
trabajadores sometidos a alto riesgo de precariedad®.

En el desarrollo de las actividades de la economia digital, muchas veces
se producen decisiones tomadas por las empresas, con importantes efectos para
los trabajadores, sin que estos puedan contestarlas. Esto muestra la condicion
de vulnerabilidad y poco poder de negociacion que tienen los obreros. Lo que
nos permite concluir que no estamos ante personas que aprecian la flexibilidad
y la oportunidad de trabajar por cuenta propia, sino que vemos personas que
aceptan la condicion de trabajo que les es impuesta, a la espera de lograr un
medio de obtener ganancias que les permitan subsistir. Los importantes efectos
de las decisiones de las empresas pueden producirse sobre la remuneracion de
los trabajadores o incluso en su posibilidad de continuar prestando servicios por
medio de la plataforma.

Tales decisiones son tomadas casi siempre unilateralmente por las empresas,
lo que pone de relieve la diferencia de poder entre estas y los trabajadores. Los

Godinho Delgado, M., Curso de Direito do Trabalho, LTr, Sao Paulo, 2014, p. 119.

18 Taylor, M., et all, Good work: the Taylor review of modern working practices, 2017.
Disponible en: https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/atta-
chment data/file/627671/good-work-taylor-review-modern-working-practices-rg.pdf, acceso en
05/12/2018, p. 57.

19 Olsthoorn, M., “Measuring precarious employment: a proposal for two indicators of pre-
carious employment based on set-theory and tested with Dutch labor market-data”, SOCIAL INDI-
CATORS RESEARCH, 1/2014, p. 423.

20 European Parliament, Precarious employment in Europe: patterns, trends and policy stra-
tegies, 2016, p. 93.
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ejemplos mas caracteristicos de estas situaciones son el poder de terminacion del
contrato, la definicion del precio del servicio, la evaluacion del servicio prestado,
la designacion de determinado trabajador para cada servicio e incluso la posibi-
lidad de determinar que un servicio prestado no sea pagado.

En lo que respeta al poder de terminacion del contrato, al ser clasificados
como auténomos, los trabajadores no tienen ninguna proteccion contra despidos.
En consecuencia, las empresas pueden unilateralmente terminar el contrato con
un trabajador sin necesidad de dar explicaciones. A partir de ahi, el trabajador no
puede seguir prestando servicios por medio de la empresa. Ademas, esta termi-
nacion no cuesta nada a la empresa, no le cuesta dinero, explicacion y ni siquiera
los trabajadores tienen la posibilidad de ordinariamente discutir esta decision,
aunque quedan profundamente afectados por ella.

Otra ocasion en la que se demuestra de manera muy clara la debilidad del
trabajador es la definicion unilateral del precio del servicio por la empresa de la
economia digital’'. Al mismo tiempo, este hecho es muy representativo de que la
condicion de los trabajadores de la economia digital es diversa de la de trabajador
autonomo. Al organizar y controlar su propio trabajo, el verdadero autonomo
puede definir el precio de su servicio. En la economia digital, al contrario, las
empresas definen unilateralmente el precio del servicio del trabajador, cuya tnica
opcidn es aceptarlo, o decidir no prestar el servicio y, por consiguiente, no ser
remunerado por ello.

La atribucion de servicios a sus trabajadores es otra decision unilateral de
la empresa, con repercusiones obvias en las ganancias de los trabajadores, ya
que sus remuneraciones son dependientes de las tareas cumplidas. Como no hay
garantia de minimo de tareas y jornada de trabajo que deben ser ofrecidas para
cada trabajador, si no se asigna una cantidad razonable de tareas, este tendra su

21 Naden Igbal, un conductor que trabajé para la empresa Uber por un afio, fue entrevistado
para un articulo del periddico britanico The Guardian. Su relato muestra la total imposibilidad de
negociar los honorarios que solia recibir por su trabajo. Las cuotas por distancia y por tiempo del
recorrido fueron disminuidas y, por ello, el trabajador tuvo que trabajar mas horas para mantener
sus ganancias, lo que comprometié incluso su seguridad y la de sus clientes:

“It was good for about six months, but then I went on holiday and by the time I came back it
had dropped the fees from £1.30 a mile and 15p a minute to £1 a mile and 10p a minute [with a mi-
nimum fare of £2.50]. There were more drivers, too. Once you minus your expenses, it worked out
at about 30p a mile. Originally I was earning up to £600 a week but when they dropped the prices it
almost halved — you had to do 80 hours, for the same amount of money. It compromises passenger
safety. It says you are partners, but it dictates to you like you are an employee — you don’t control
your own working conditions. [Uber disputes this, pointing out that drivers can decide when, where
and how long to drive for. They can also drive with other operators.]” Khaleeli, H., The truth about
working for Deliveroo, Uber and the on-demand economy, The Guardian, 15/06/2016. Disponible
en: https://www.theguardian.com/money/2016/jun/15/he-truth-about-working-for-deliveroo-uber-
and-the-on-demand-economy/. Acceso en 04/12/2018.
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remuneracion considerablemente afectada. En este contexto, hay una dificultad
adicional para que los trabajadores entiendan la designacion de tareas, porque
son decididas por medio de algoritmos??. El hecho de que los codigos de los algo-
ritmos son ininteligibles para los trabajadores hace atin mas dificil su discusion.

También las ganancias de los trabajadores quedan afectadas por la evaluacion
constantemente realizada sobre sus servicios. Las evaluaciones son realizadas por
los clientes destinatarios del servicio, pero su proceso es elaborado, controlado
y sus informaciones son utilizadas por las empresas. La nota que se extrae de las
evaluaciones es utilizada para informar a los propios clientes acerca de la calidad
de los servicios anteriormente prestados por cada prestador de servicio. Ademas,
la nota es parte importante de la decision de las empresas sobre la asignacion de
tareas para los trabajadores, pues es una de las principales informaciones utili-
zadas por los algoritmos para atribuir una tarea a un trabajador.

Los productos y servicios de la economia digital tienen sus estandares de
calidad determinados por las empresas. Con base en esta estandarizacion, las
empresas se reservan el derecho de aceptar o no el resultado del trabajo. En el
supuesto de no aceptacion no se remunera la fuerza de trabajo, aunque esta haya
sido puesta al servicio de lo que ha determinado la empresa. En algunas empresas
esto es llevado al extremo de que el cliente tiene el derecho de negarse a pagar
por el servicio y aun asi utilizar su producto®.

Naturalmente, hay personas que prestan servicios por medio de plataformas
digitales que no estan sometidos a las decisiones unilaterales de las empresas que
las han creado. Estos trabajadores incluso pueden no experimentar precariedad
en el trabajo, tener un razonable poder de negociacion ante las plataformas, y no
prestar servicios bajo control de las mismas. En estos casos, se puede defender la
clasificacion de los trabajadores como auténomos. Es decir, el hecho de que se
preste un servicio por medio de plataforma no puede ser decisivo, ni positiva ni
negativamente, para la clasificacion de trabajadores como por cuenta ajena.

Asimismo, esta claro que los hechos aqui descritos no suceden todos a la vez
en todas las empresas de la economia digital. Pero, de manera general, cuando
se estd ante la concurrencia de algunos de ellos, se puede concluir que hay un
gran desequilibrio de poder entre las dos partes de la relacion de prestacion de

22 Ravenelle, A., “Sharing economy workers: selling, not sharing”, CAMBRIDGE JOUR-
NAL OF REGIONS, ECONOMY AND SOCIETY, 2/2017, p. 288.

3 Risak, M., Warter, J., Decent crowdwork: legal strategies towards fair employment condi-
tions in the virtual sweatshop, Regulating for decent work conference, Ginebra, 2015.

En este articulo, los autores citan el ejemplo de la empresa Amazon Mechanical Turk, em-
presa que consiste en una plataforma de micro-tareas en la que los clientes tienen el derecho de re-
chazar la tarea y no pagarla. Sin embargo, aunque hayan decidido no pagar por el trabajo realizado,
pueden utilizarlo.
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servicios en estos tipos de empresa. En este escenario, la clasificacion de traba-
jadores de la economia digital como autonomos facilita el incumplimiento de los
derechos mas basicos de la parte menos favorecida de la relacion®.

4. ELTAYLORISMO DIGITALY LA POLARIZACION DEL MERCADO
LABORAL EN LA NUEVA ECONOMIA

Con la finalidad de reducir las ineficiencias y aumentar la productividad
en los procesos industriales, el faylorismo intenta separar de manera muy clara
planeamiento, control y ejecucion del trabajo®. Esto posibilita la division clara
entre gerencia y trabajador. La primera se encarga de concebir, planear, fiscalizary
evaluar el trabajo, el ultimo se encarga de ejecutarlo segin lo que le determinan®.

Los avances tecnologicos han hecho mas baratos y mas accesibles los orde-
nadores y la tecnologia de la informacion en general. Esto ha permitido un recru-
decimiento de este proceso de separacion entre gerencia y ejecucion del trabajo,
pues posibilita la informatizacion cada vez mayor de procesos de organizacion.
Es decir, los puestos de trabajo intermediarios pueden verse cada vez mas susti-
tuidos por una maquina. Este fendmeno fue descrito por Wilensky, en 1960. En
su texto, se afirma que la linea entre quien decide lo que debe ser hecho y quien
lo hace se desplazaria hacia arriba y los puestos de los gerentes que aplicaban el
taylorismo un dia serian también taylorizados®'.

2 En este contexto, los trabajadores de la economia digital, a causa del gran desequilibrio de
poder ante su prestatario de servicios y sin proteccion legal, pueden volverse atin mas subordinados
que los tipicos subordinados, tal cual ocurre con los trabajadores parasubordinados. Estos trabaja-
dores tedricamente se hallarian en una condicion de subordinacion intermedia entre los subordi-
nados y los autonomos y, por ello, el grado de proteccion que la legislacion les garantiza es consi-
derablemente menor de que el de los empleados tipicos. Marcio Ttlio Viana, al comentar sobre la
condicion de estos trabajadores, defiende que la diferencia de poder entre estos y sus prestatarios
de servicios es tan grande como entre los empleados y los empleadores. Por consiguiente, su menor
grado de proteccion, paraddjicamente, les deja en una condicion de aun mas subordinados, pues, al
no tener proteccion adecuada, se ven obligados a hacerse mas dociles, sumisos y obedientes.

Viana, M. T., “Trabalhadores parassubordinados: deslizando para fora do Direito”, En AA.
VV., Parassubordinagcdo: em homenagem ao professor Marcio Tulio Viana (Linhares Renault, L.
0., Coord.), LTr, Sao Paulo, 2011, p. 29.

% En su libro “The principles of scientific management”, cuya primera edicion fue publicada
en 1911, Frederic Taylor expone su teoria de gestion cientifica que tiene como una de las ideas cen-
trales la division del trabajo en tareas lo mas elementales posible. Taylor, F., Management cientifico,
Oikos-tau, Barcelona, 1970. Traduccion Alicia Arrufat. p. 54.

26 Ibidem, p. 40.

?7 Wilensky, H. L., “Work, careers, and social integration”, INTERNATIONAL SOCIAL
SCIENCE JOURNAL, 4/1960, p. 557.
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La utilizacion de la tecnologia de informacion permite el recrudecimiento
de este proceso por la gran reduccion de puestos de trabajo intermediarios. A este
recrudecimiento, por estar basado en las posibilidades ofrecidas por la tecnologia
de la informacion, se le denomina faylorismo digital®®. Ademas, el taylorismo
digital también se caracteriza por una menor necesidad de concentracion fisica
de los trabajadores, una vez que la comunicacion se ha hecho mas barata y mas
eficiente. Esto tiene dos efectos muy claros: primero, los controles se hacen
menos visibles y segundo, hay un nimero mucho mayor de trabajadores disponi-
bles para la contratacion.

De ahi que la economia digital es un terreno fértil para la concentracion de
renta, una vez que se organiza con menos trabajadores intermediarios, generando
una gran polarizacion en el mercado de trabajo. De esta manera, de un lado estan
las pocas personas altamente técnicas que conciben el trabajo y los programas
informaticos que se van a utilizar para controlarlo. De otro lado, hay un ejército
de trabajadores a la espera de una pequefia tarea que les sea asignada a cambio de
la pequena e inestable remuneracion que les corresponde.

Los primeros suelen tener excelentes sueldos y pocos problemas para recolo-
carse en el mercado laboral, en caso de que lo necesiten. Los segundos se someten
a cualquier exigencia que les sea impuesta, una vez que no tienen una calificacion
bien valorada por el mercado laboral y pueden ser sustituidos facilmente por otra
persona sin ninglin problema para la productividad de la empresa. Se puede notar
que este problema es atin mayor cuando se tiene en cuenta que estos trabajadores
no especializados son los que se clasifican como auténomos, de acuerdo con lo
que ha sido discutido en el apartado 2 supra. Es decir, la concepcion restrictiva de
la ajenidad produce que la economia digital polarice el mercado de trabajo, y que
se creen puestos de trabajo desprovistos de proteccion de la legislacion laboral
precisamente para los que mas la necesitan.

5. LA HUIDA DEL DERECHO LABORAL

Otra caracteristica que tampoco es exclusiva de la economia digital es la
tentativa de librarse de los costes de la mano de obra contratada por cuenta ajena.
La contratacion de un empleado es considerablemente mas cara que la de un traba-
jador auténomo. Por eso, las empresas intentan huir de las responsabilidades y de
los costes que les impone el Derecho Laboral. Por consiguiente, las controversias

2 Brown, P., Lauder, H., Ashton, D., The global auction: the broken promises of education,
jobs and incomes, Oxford University Press, New York, 2011, p. 72.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 49-64



62 Flavio Alexandre Luciano De Azevedo

para delimitar las fronteras entre empleados y trabajadores autéonomos son tan
antiguas como el propio surgimiento del Derecho del trabajo®.

Por ejemplo, el sistema de putting-out, caracteristico de la economia europea
del comienzo de la produccion capitalista, tenia mucho en comun con la organi-
zacion productiva que actualmente se utiliza en las empresas de la economia
digital. Aquel sistema se servia de subcontrataciones, de contratos de trabajo
flexibles y de la distribucion de tareas elementales por los comerciantes entre
los trabajadores. Los trabajadores solian trabajar en sus casas, poseer equipos
de poco valor econémico implicados en el trabajo y los frutos de su trabajo eran
propiedad de los comerciantes. Ademas, no habia ninguna garantia de estabilidad
en la contrataciéon. Con excepcidon de la masiva utilizacion de la tecnologia de
comunicacién, permitida por la evolucion tecnologica, el sistema de putting-out
era igual que el de las actuales empresas de la economia digital®’.

El director ejecutivo de CrowdFlower, una empresa de la economia digital,
afirmé en 2010, en un discurso para un grupo de empresarios, que la tecnologia
digital es lo que permite la contratacion de alguien para prestar servicios por diez
minutos y después despedirlo, sin ninguna garantia de continuidad del vinculo de
trabajo®'. Lo que se puede afiadir a esta afirmacion es que ademas de la evolucion
tecnologica, lo que permite esta contratacion precaria es el tratamiento que el
Derecho ha dado a estas relaciones de produccion. En otras palabras, las empresas
estan actuando asi porque la tecnologia lo hace posible y segundo porque la
interpretacion que se ha dado a estas relaciones de produccion les permite que
clasifiquen a los trabajadores como autéonomos.

La clasificacion de estos trabajadores como empleados obligaria a las
empresas a garantizarles una serie de derechos minimos. Esto reduciria el desequi-
librio en las relaciones de la economia digital de manera que permitiria alguna
estabilidad al trabajador en su puesto de trabajo. El analisis de esta afirmacion
nos permite también concluir que el efecto de la tecnologia en la organizacion
productiva no ha sido el de revolucionar completamente las relaciones. Al fin
y al cabo, lo que ocurre es que alguien contrata a un prestador de servicio, le
ordena lo que tiene que hacer, se apropia del resultado del trabajo y paga por la
mano de obra. Lo que si hace la moderna tecnologia es posibilitar la contratacion

¥ Bales, K., Bogg, A., Novitz, T., ““Voice’...”, op. cit., ILJ 1/2018, p. 58.

30 Stanford, J., “The resurgence of gig work: historical and theoretical perspectives”, THE
ECONOMIC AND LABOUR RELATIONS REVIEW, 3/2017, p. 385.

31 How crowdworkers became the ghosts in the digital machine. Moshe Z. Marvit, Disponible
en: https://www.thenation.com/article/how-crowdworkers-became-ghosts-digital-machine/ Acceso
en 17/12/2018.
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y el control del trabajo a distancia de manera facil, barata y, por la condicion de
autonomos de los trabajadores, precaria.

Por eso, en mi opinion, la revolucion generada en el escenario de la
economia digital es mucho mas de forma que de contenido, porque se manifiesta
en la manera por la cual se ejerce el control sobre la fuerza de trabajo y no en la
esencia de las relaciones laborales, como normalmente se quiere hacer creer. Para
las empresas, como ya se ha afirmado, es conveniente la clasificacion de trabaja-
dores como auténomos, por la reduccion de costes que esto representa. Sostener
esta clasificacion bajo el argumento de que los trabajadores son emprendedores
y que, por utilizar tecnologia digital en la prestacion de servicios, tienen libertad
de organizar su propio trabajo, es un argumento para huir de las obligaciones del
Derecho Laboral.

Contra la acentuada deslaboralizacion que se produce en la economia digital
por el reconocimiento de los trabajadores como auténomos, se hace necesario
plantear dos argumentos, uno de orden factico y otro de orden constitucional.
El de orden féctico consiste en que la clasificacion de trabajadores vulnerables
como autonomos genera trabajo de baja calidad, lo que va en un sentido contrario
al que se espera del trabajo, que es la posibilidad de mejorar la condicidn social
de las personas. O sea, estos trabajadores tienen gran posibilidad de no obstante
trabajar, hallarse en una condicion de pobreza. El de orden constitucional postula
que el reconocimiento del trabajo como un valor de orden constitucional impone
limites a la deslaboralizacion, sea a nivel jurisprudencial o legal®?.

6. CONCLUSION

De todo lo que se ha expuesto, a guisa de conclusion se puede decir que
la economia digital efectivamente representa una revolucion en las relaciones
no solo laborales sino también comerciales. En este sentido, es un mercado que
tiene gran potencial para ser puerta de acceso al trabajo para diversas personas,
pues posibilita que la prestacion de algunos tipos de servicio se dé en ubica-
ciones remotas. Esto puede abrir diversas oportunidades para trabajadores que
las tendrian de manera mas dificil en el mercado tradicional. Por ejemplo, puede
facilitar la conciliacion de la vida laboral con la vida familiar o incluso hacer mas
productivo el trabajo de una persona que tiene una gran dificultad de locomocion.

Sin embargo, la revolucion caracteristica de la economia digital no tiene
efectos tanto en la esencia de las relaciones de produccion, sino en su forma.

32 Baylos Grau, A., “La "huida’ del Derecho del Trabajo: tendencias y limites de deslaborali-
zacion”, en AA. VV., El trabajo ante el cambio del siglo: un tratamiento multidisciplinar (Alarcon,
M. R., Del Mar Miron, M., Coord.), Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 47.
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La organizacion productiva de la economia digital se apropia de las evoluciones
tecnologicas y las utiliza de una manera importante en su funcionamiento. Pero,
en esencia, lo que ocurre es la contratacion de la mano de obra de personas para
producir lo que se desea. La utilizacion de tecnologia digital en el control del
proceso productivo no puede ser motivo para la exclusion de la ajenidad y la
dependencia. Asi que, es necesario analizar si estos requisitos estdn presentes en
la contratacion de cada trabajador, para clasificarlo como empleado, si es el caso.

Una vez expuesto el poco poder de negociacion que los trabajadores tienen
frente a las empresas de la economia digital, se comprende que su clasificacion
como autonomos les deja en una condicion de vulnerabilidad que amenaza el
cumplimiento de sus derechos fundamentales en el desarrollo de la relacion
productiva. Por esto, la economia digital, en lugar de un campo de oportunidades,
puede convertirse en una zona de produccion de explotacion de trabajadores y
de puestos de trabajo precarios, que ofrecen beneficios solo en una direccion. En
este contexto, la busqueda de la promocion del trabajo decente exige la correcta
clasificacion de los trabajadores.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 49-64



AUTOMATIZACION FRENTE A AUTONOMIA: ;FUENTE DE
AUTOEMPLEO O DE PRECARIZACION?*

RosA RoprRIGUEZ MARTIN-RETORTILLO

Profesora Ayudante Doctora

Universidad de Vigo

EXTRACTO PALABRAS CLAVE: automatizacion — cuenta propia —
nueva economia

La revolucion tecnologica y los efectos de la descentralizacion productiva han tenido
incidencia directa en la forma de prestar servicios concebida hasta fechas recientes. La
automatizacion ha sido sin duda una de las principales manifestaciones de la Cuarta Revolucion
Industrial, y con ella la transformacion de las relaciones laborales ha sido imparable. En este
contexto, el trabajo autdnomo se enfrenta a grandes retos, para adaptarse a las nuevas formas
de prestar servicios y ser realmente competitivo en el mercado. No obstante, este mercado es
flexible y puede dar lugar a situaciones de discriminacion que hay que erradicar.

ABSTRACT KEY WORDS: automation — self-employment - new
economy

Technological revolution and the effects of productive decentralization have had
a direct impact on the labor market. Automation has undoubtedly been one of the main
manifestations of the Fourth Industrial Revolution, and the transformation of labor relations
has been unstoppable. In this context, self-employment faces great challenges, to adapt to new
ways of providing services and being truly competitive in the market. However, this market is
flexible and can lead to situations of discrimination that must be eradicated.

" Este trabajo se inscribe en el marco del Proyecto de Investigacion “Los derechos
fundamentales ante el cambio del trabajo auténomo en la era digital”, DER2017-83488-C4-2-R,
del Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 65-75 Recepcion original: 07.01.2020. Aceptacion: 03.02.2020



66 Rosa Rodriguez Martin-Retortillo

INDICE

1. LA AUTOMATIZACION EN EL CONTEXTO DEL TRABAJO AUTONOMO.

2. LOS TRABAJADORES AUTONOMOS EN EL MARCO DE LA DESMATERIALIZACION DE LA ECONOMIA.
ALTERNATIVAS FRENTE A LA PRECARIZACION,

3. RETOS Y RIESGOS DE LA AUTOMATIZACION. ESPECIAL ATENCION A LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION

4, CONCLUSIONES

1. LA AUTOMATIZACION EN EL CONTEXTO DEL TRABAJO
AUTONOMO

El impacto de las nuevas tecnologias en el mundo del trabajo es un feno-
meno imparable que plantea muchos interrogantes, especialmente en relacion
con la proteccion de los derechos de los trabajadores. El panorama de la nueva
economia presenta multiples desafios antes los que se debe reaccionar, lo que se
presume complicado en un escenario necesitado de regulacion. Pero los desafios
no se agotan Unicamente en el marco del trabajo dependiente, dado que también
los trabajadores auténomos se enfrentan a la desmaterializacion de la economia
en el contexto de la industria 4.0, por lo que es necesario reflexionar sobre coémo
su actividad puede colisionar con el fenomeno de la automatizacion. Por otro
lado, la irrupcion de la automatizacion encuentra un buen acomodo en el marco
de la descentralizacion productiva, dado que desdibuja en mayor medida los
contornos de los procesos productivos y polariza el mercado de trabajo.

Segtin el diccionario de la Real Academia Espafiola, automatizar significa
«convertir ciertos movimientos en movimientos automaticos o indeliberadosy.
En esta definicidn, se pueden contemplar innumerables escenarios, que suponen
la paulatina implantacion de la inteligencia artificial en el ambito del trabajo, la
cual comienza a ser un instrumento fundamental de la produccion.

Para entender qué es la inteligencia artificial y su fuerte impacto en el mundo
del trabajo, es preciso delimitar el concepto. Se han dado diferentes definiciones,
pero me interesa traer a colacion la proporcionada por Stuart Russell y Peter
Norvig!, que destaca que «la inteligencia artificial abarca en la actualidad una gran
variedad de subcampos»?, ya que «sintetiza y automatiza tareas intelectuales y es,
por lo tanto, potencialmente relevante para cualquier ambito de la actividad intelec-
tual humana, [por lo que] en este sentido, es un campo genuinamente universal»®.
Dicho esto, sefialan cuatro tipos de inteligencia artificial, segun giren en torno al

''S. Russell y P. Norvig, Inteligencia artificial. Un enfoque moderno, Pearson Prentice Hall (2008).
2Pag. 1.
3 Ibidem.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 65-75



Automatizacién frente a autonomia: sfuente de autoempleo o de precarizacién? 67

elemento humano o a la racionalidad, al precisar que «el enfoque centrado en el
comportamiento humano debe ser una ciencia empirica, que incluya hipdtesis y
confirmaciones mediante experimentos, [mientras que] el enfoque racional implica
una combinacioén de matematicas e ingenieria»®. Asi, distingue entre «sistemas que
piensan como humanos»’, «sistemas que actian como humanos»®, «sistemas que
piensan racionalmente»’ y «sistemas que actian racionalmente»®.

Pues bien, en este contexto, el trabajador autdnomo, entendido desde el
enfoque mas simple como aquel se autoemplea, presenta una especial vulnerabi-
lidad ante el avance de la nueva economia. Debe tenerse en cuenta que cuando se
habla de automatizacion, la inteligencia artificial va practicamente de la mano. Y
ello comprende multiples escenarios. Un fenémeno creciente en el campo de la
denominada sociedad 4.0 es el uso de los algoritmos para automatizar determinadas
tareas. La rapida resolucion de problemas unida al objetivo de maximizar beneficios
al minimo coste, se traduce en diversas tendencias que conviene destacar. La velo-
cidad con la que estas herramientas evolucionan es mayor que nunca. Los avances
cientificos hacen posible que las maquinas almacenen cada vez mas cantidad de
informacién y que esta circule mas rapido, y el coste de esa difusion es muy bajo. El
perfeccionamiento constante de estas tecnologias hace que el papel del ser humano
quede en muchas ocasiones relegado a un segundo plano.

Desde la perspectiva empresarial, la inversion en tecnologia e innovacion se
convierte en un elemento esencial de su planteamiento empresarial, dado que sera
lo que la mantenga en una posicion competitiva y a la vanguardia de las ultimas
novedades. No obstante, si bien ese aspecto constituye una ventaja, el trabajo
puede tender a individualizarse y aislarse, porque el acceso a las herramientas
informaticas est4, en mayor o menor medida, al alcance de cualquier profesional.

Como ha sefialado la doctrina, «las organizaciones productivas, cada vez
mas complejas, viene optando por formulas de downsizing, esto es, de reduccion
del nucleo estable de trabajadores (...) y acudiendo a técnicas de outsourcing,
es decir, de recurso al trabajo auténomo, a la intermediacion de las ETTS o a la
subcontratacion»’. Es en este panorama donde el trabajador autonomo entra en
escena, dado que la opcion del autoempleo no siempre es una alternativa libre-
mente elegida, sino que en ocasiones es fruto de una necesidad de encontrar una

4 Ibidem.

S Ibidem.

8 Ibidem.

" Ibidem.

8 Ibidem.

?C. Grau Pineda, «La economia digital o de plataformas (“platform economy’) como opor-
tunidad para crear empleo autdnomo /precario?», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, num.
213 (2018), pag. 4.
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salida laboral'. De ahi que se hable del conocido como «”efecto refugio” o el
“autonomo por necesidad”, esto es, el planteamiento segun el cual el emprendi-
miento se presenta como alternativa al desempleo involuntario»'!.

Eso sucedid con la crisis economica. En los afios en los que la tasa de
desempleo aumento6 vertiginosamente, llegando en su pico mas alto al 26,94%
en el primer trimestre de 20132, el autoempleo se perfilé como una alternativa
de obtencion de ingresos ante la precariedad del mercado laboral. No obstante,
no fue la Gnica salida frente a la pérdida de trabajo, ya que igualmente se incre-
mento el empleo por cuenta ajena pero, si cabe, aiun mas precarizado. Asi, fruto
de esa expulsion del mercado de trabajo, los trabajadores que optaron por el
autoempleo tuvieron que reinventarse y orientar su actividad profesional hacia
un nuevo rumbo. Seglin datos de la Federacion Nacional de Trabajadores Auto-
nomos, en su informe de auténomos de la ultima década (2009-2019)", seniala
que «a pesar del crecimiento de (...) autbnomos que ha registrado el RETA en los
ultimos diez afios, los sectores tradicionales no logran remontar [construccion,
industria, agricultura] y han perdido un importante nimero de cotizantes por
cuenta propia»'*. Por otro lado, «el resto de sectores [actividades profesionales,
actividades sanitarias, educacion], aunque no han sido los tradicionales dentro del
colectivo autobnomo, han registrado un importante aumento en cuanto al nimero
de autéonomos en la ultima década»".

Pues bien, en atencion a lo que se decia sobre la automatizacion y el trabajo
auténomo, esta puede tender a empujar al individuo al trabajo independiente,
aunque no por voluntad. Esto es, la incorporacion elementos técnicos a deter-
minadas fases del proceso productivo -especialmente en empresas muy tecno-
logicas-, puede generar un doble efecto. Por un lado, la reduccion del trabajo
por cuenta ajena —sustitucion de la técnica por el elemento humano-. Por otro, la
tendencia a cubrir determinadas tareas con trabajo autonomo. De esta manera, el
trabajo autonomo se convierte para la empresa en la alternativa de trabajo a bajo
coste. Todo ello contribuye, sin lugar a dudas, a una mayor precarizacion del
mercado de trabajo.

Asi las cosas, hoy en dia es innegable que el trabajo auténomo debe tener
presente, en mayor o menor medida, el impacto de las tecnologias y la inteli-
gencia artificial. Estas se pueden convertir en un aliado para la prestacion de su

10 Ibidem, pag. 6.

1 Ibidem.

12 https://www.ine.es/prensa/epa_tabla.htm

13 https://ata.es/wp-content/uploads/2019/12/np-Informe-Autonomos-DECADA.pdf
Y Ibidem.

15 Ibidem.
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actividad o, por el contrario, en su principal enemigo, segun el grado de encaje
que tengan estos elementos tecnoldgicos en las tareas a llevar a cabo.

En el estudio Una Agenda unica para la economia colaborativa, del aio
2016, la Comision Europea plante6 una serie de interrogantes y reflexiones
acerca de este fendmeno, y entre otras cuestiones destacd que la frontera entre
trabajo dependiente y por cuenta propia es cada vez mas indeterminada. La nueva
forma de plantear el trabajo, basado en un modelo flexible, hace que la tendencia
sea a realizar trabajos mas delimitados en el tiempo, para los que el modelo tradi-
cional no encaja adecuadamente. De ahi el recurso al trabajo autéonomo como
respuesta a necesidades concretas que, por otra parte, precarizan las condiciones
de prestacion del servicio y los condenan a una mayor vulnerabilidad.

Asimismo, en la Agenda Digital para Europa del afio 20107, la Comision
Europea pretendia marcar una serie de pautas para ir dando pasos en la via del
mercado Unico digital y acceder de esta manera a las ventajas que ofrece. Esta
Agenda forma parte de las iniciativas de la estrategia Europa 2020. Entre los
objetivos que se marco, se encontraba potenciar el comercio electronico para las
empresas'®, 1o que implica que el apoyo a estas iniciativas también debe venir de
los poderes publicos, como se vera mas adelante.

2. LOS TRABAJADORES AUTONOMOS EN EL MARCO DE LA
DESMATERIALIZACION DE LA ECONOMIiA. ALTERNATIVAS
FRENTE A LA PRECARIZACION

El trabajador autobnomo, ante esta nueva realidad, tiene dos alternativas: no
reaccionar ante la irrupcion de la tecnologia o adoptar un enfoque proactivo y
tratar de ver en la automatizacion nuevas posibilidades de desarrollar su acti-
vidad. Pero en este debate la clave gira en torno a un concepto, el de tarea. No
se trata tanto de analizar el servicio que debe prestar a sus clientes ese trabajador
autonomo, sino de las tareas a ejecutar.

El riesgo que corre el trabajador por cuenta propia que no se adapta a este
cambio es la obsolescencia. Si bien hay actividades cuya digitalizacion es mas
reducida, otras presentan un fuerte componente tecnoldgico. El trabajo manual
puede ser suplido por las nuevas tecnologias en la medida en que el elemento
humano ya no sea esencial para ejecutar una tarea. Pero en aquellos casos en que
la actividad vaya mas alla del componente fisico, cuando se trata de interactuar

16 https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52016DC0356
7 https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0245:FIN:ES:PDF
% https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0245:FIN:ES:PDF
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con terceros y el margen de lo cuantificable sea menor, ahi la irrupcion de la
tecnologia sera limitada.

En este sentido es importante reflexionar sobre dos factores fundamentales.
Por un lado, las posibilidades que tenga el trabajador autbnomo de incorporar la
tecnologia a su actividad desde la optica de los recursos materiales o econémicos.
Y por otro, las posibilidades de adquirir conocimientos en materia de TICs para
mejorar su presencia en el mercado y atraer nuevos clientes.

En cuanto a los recursos materiales, el problema es complejo. En funcion de
la actividad a desempeifiar, el autdbnomo necesitara de mayor o menor inversion en
nuevas tecnologias para resultar competitivo y atraer nuevos clientes. Teniendo
en cuenta que la cuota de autébnomos es significativa en nuestro pais —la cuota
minima, dejando a un lado el caso de la tarifa plana, es de 286,15 € mensuales
para el afio 2020'°-, y que los ingresos medios de estos trabajadores no son exce-
sivamente elevados, esa actualizacion e innovacion implica en muchas ocasiones
un sobrecoste en su presupuesto.

En cuanto a las posibilidades de adquirir conocimientos en materia de TICs
para mejorar su presencia en el mercado y atraer nuevos clientes, es interesante
tener en cuenta lo seiialado por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE, en lo sucesivo), que ha destacado que «los paises se enfrentan
a grandes retos en materia de capacitacion; las politicas de capacitacion tendran
que facilitar la transicion de los trabajadores cuyos puestos tienen gran riesgo de
automatizacioén a nuevos empleos de mejor calidad; [por ello] con la evoluciéon
de los mercados laborales como respuesta a la digitalizacion, los gobiernos deben
encontrar el punto medio entre las medidas que promuevan la flexibilidad y la
movilidad laboral y las que garanticen la estabilidad de los empleos»?.

Por este motivo, es interesante plantearse el apoyo que desde las institu-
ciones o las asociaciones de trabajadores autdnomos podria darse a este colectivo
a efectos de su capacitacion. Es innegable que una mayor y mejor formacion
redunda en posibilidades crecientes de (auto)empleabilidad. En este sentido, son
interesantes los «“programas para el crecimiento digital” o la “innovacion digi-
tal”»*!' que se ponen en marcha en paises como el Reino Unido con apoyo de los
poderes publicos, o el fomento que se hace del trabajo en equipo entre autbonomos

Yhttps://www.autonomosyemprendedor.es/articulo/actualidad/cuota-minima-autonomos-su-
be-284-euros-nuevo-tipo-cotizacion/20200115185523021440.html

20En “Perspectivas de habilidades en la OCDE 2019. Prosperar en un mundo digital” (OECD
Skills Outlook 2019. Thriving in a Digital World). Localizado en
https://www.oecd-ilibrary.org/sites/d2a805cf-es/index.html?itemld=/content/component/
d2a805cf-es

2L http://crse.co.uk/sites/default/files/The%20impact%200{%20artificial %2 0intelligence%20
on%?20self-employment.pdf
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y empresas, dado que para los trabajadores por cuenta propia es una forma de
contar con el apoyo de sus iguales en el ambito de la digitalizacion??,

Pero, ;jes importante la inversion en inteligencia artificial en la agenda
politica? Pues bien, seglin se ha indicado, a partir de datos del Instituto de Desa-
rrollo Comunitario (IDC)*, «la inversion en Inteligencia Artificial en Europa
va a crecer de manera muy significativa entre 2019 y 2023; asi, de los mas de
7.000 millones de dolares que se gastaran en la zona en IA este afio se pasara,
segun IDC, a los casi 21.000 millones de dolares en 2023, lo que supone una
tasa de crecimiento anual en el periodo del 32%»?*. Se afiade que «por regiones,
mas de la mitad de la inversion en Inteligencia Artificial para 2023 lo acapa-
raran Reino Unido, Alemania y Francia; mientras, el resto de paises de Europa
Occidental concentrard un tercio de la inversion; los que mas invertiran de ellos
seran Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Grecia, Irlanda, Holanda, Noruega,
Portugal, Suecia y Suiza, [en cambio] Italia y Espafia solo realizaran una pequeia
parte de esa inversion»®.

3. RETOS Y RIESGOS DE LA AUTOMATIZACION. ESPECIAL
ATENCION A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Ante la permeabilidad de la nueva economia, mas cambiante y flexible que
nunca, la falta de regulacion es un gran foco de inseguridad juridica, que plantea
una serie de desafios e interrogantes que es preciso abordar. Un problema que
surge con el fenémeno de la automatizacion y la digitalizacion es la desprotec-
cion a la que pueden verse sometidos los trabajadores, también los autonomos.
En este sentido se puede hablar de discriminacion en el ambito del (auto)empleo
en sus diferentes vertientes: género, edad, discapacidad, etc.

De esta manera, a la hora de desarrollar su actividad, los autonomos son un
colectivo vulnerable, dado que, entre otras circunstancias, pueden verse inmersos
en situaciones de acoso o violencia en el mundo del trabajo, en su interaccion con
terceros. En este sentido es importante destacar que la reciente aprobacion del
Convenio n° 190 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)* abre un
panorama esperanzador en cuanto a la proteccion de las personas en el mundo del
trabajo. Este Convenio, adoptado el 21 de junio de 2019, se refiere en su articulo
2 al ambito subjetivo, donde se encuentra su especial trascendencia: «el presente

2 Ibidem.

Bhttp://www.idcnacional.org/europa-en-un-click/

24 https://www.muycomputerpro.com/2019/09/03/inversion-inteligencia-artificial-europa-2023

% Ibidem.

% Localizable en https:/www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::-
NO::P12100_ILO_CODE:C190

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 65-75



72 Rosa Rodriguez Martin-Retortillo

Convenio protege a los trabajadores y a otras personas en el mundo del trabajo,
con inclusion de los trabajadores asalariados segiin se definen en la legislacion y
la practica nacionales, asi como a las personas que trabajan, cualquiera que sea
su situacion contractual, las personas en formacion, incluidos los pasantes y los
aprendices, los trabajadores despedidos, los voluntarios, las personas en busca de
empleo y los postulantes a un empleo, y los individuos que ejercen la autoridad,
las funciones o las responsabilidades de un empleador»®’. Ademas, precisa que
«se aplica a todos los sectores, publico o privado, de la economia tanto formal
como informal, en zonas urbanas o rurales»?®. Si bien no ha sido ratificado
todavia por Espana, el nuevo Gobierno ha mostrado su interés en ratificarlo
proximamente. Por otro lado, esta norma internacional es complementada por la
Recomendacion n® 209 de la OIT?, que aunque no es vinculante establece una
serie de pautas y directrices para orientar la actuacion de trabajadores y empresas
en estas situaciones.

En atencion a las posibles situaciones frente a las que lucha el Convenio,
destaca la definicion que incorpora en su articulo 1, al sefialar que la expresion
«’violencia y acoso” en el mundo del trabajo designa un conjunto de compor-
tamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de tales comportamientos y
practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera repetida, que tengan
por objeto, que causen o sean susceptibles de causar, un dafio fisico, psicologico,
sexual o econdmico, e incluye la violencia y el acoso por razoén de género»™®.
Por ello, debido a la incorporacion de las herramientas digitales en su actividad,
los autonomos pueden verse expuestos a ciberacoso, como consecuencia de una
erronea y malintencionada utilizacion de estos nuevos elementos por parte de
los sujetos con los que se relacionan en la prestacion de su servicio. De ahi que
la posible cobertura del Convenio a perfiles como los trabajadores por cuenta
propia, les dote de mayores garantias.

Por lo que respecta a los posibles efectos de la automatizacion en relacion
con la igualdad y no discriminacion, conviene reflexionar, en primer lugar, en la
cuestion de la brecha de género. Aqui deben considerarse dos escenarios. Por un
lado, el espectro de empleos que tienden a desaparecer o, si se prefiere, a redu-
cirse, tras la irrupcidn de la digitalizacidon, y quiénes se veran mas afectados por
ello. Por otro lado, en relacion con el colectivo que potencialmente puede tener

7 Apartado 1.

28 Apartado 2.

2 https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO
CODE:R206

30 Parrafo primero.
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mayores competencias en materia de nuevas tecnologias y por tanto, mayores
expectativas de progreso, ;sera la mujer o el hombre?

Desde el primer enfoque, si se tienen en cuenta los argumentos que se han
aportado, los trabajos con mayor riesgo de desaparecer son los que actualmente
vienen siendo desempefiados mayoritariamente por hombres (como la industria
o la agricultura). Trabajos manuales en los que la incorporacion de las nuevas
tecnologias dinamiza el proceso productivo y ahorra costes. En tales casos, es
complejo reubicar a estos trabajadores, que por su perfil son mayoritariamente
hombres y en una franja de edad de dificil recolocacion en el mercado de trabajo.
Asi, en 2019, la OCDE ha sefialado su informe anual sobre el mercado laboral
que «uno de cada cinco empleos en Espaiia podria desaparece por la automatiza-
cién»?!. Y aporta datos como que, en esta materia, «Espafia se sitia por encima de
la media de los paises de la OCDE, fijada en el 14%, y Ginicamente por detras de
Eslovaquia (33,6%), Eslovenia y Grecia»®?; o que «otro 30,2% de los empleos en
Espaiia tiene un elevado riesgo de reestructuracion (entre el 50% y el 70%) como
consecuencia de estos procesos de automatizacion, ligeramente por debajo de la
media del 31,6% del conjunto del ‘club de paises desarrollados’»*3.

Por otra parte, en cuanto al segundo enfoque, se plantea un problema impor-
tante desde el punto de vista de la cualificacion profesional de los futuros trabaja-
dores autébnomos del mundo digital. Esta claro que cuanto mas elevados sean sus
conocimientos en materia de inteligencia artificial, el riesgo de quedar al margen
del sistema sera menor.

Si se observan las estadisticas, los perfiles de los estudiantes de carreras
técnicas o propias del ambito cientifico son mayoritariamente masculinos, por lo
que seria conveniente determinar las razones por las que la presencia de mujeres
en esas titulaciones es tan escasa. En el estudio “Situacion de las Mujeres en la
Ingenieria Universitaria”, realizado por la Universidad de Alicante y financiado
por Instituto de la Mujer, con cofinanciacion del Fondo Social Europeo, se indica
que «la representacion de alumnas en las carreras de Ingenierias, Ciencias Expe-
rimentales y Arquitectura es de un 30 %, en Informatica la cifra cae por debajo
del 15 % [y que] estos porcentajes permanecen estancados desde los afios 90;
[ademas] en el conjunto de la poblacidn estudiantil de la Universidad de Alicante
[que es la que participa en el estudio], las mujeres constituyen el 54 %, mientras
que en las ramas de Ciencias de la Salud, ascienden al 70 %»?*. Por otro lado,

3T https://www.expansion.com/economia/2019/04/25/5cc16c04468aeb38428b4580.html

32 Ibidem.

33 Ibidem.

3% http://www.inmujer.gob.es/actualidad/noticias/2019/ingenieraunivers.htm y http://www.
inmujer.gob.es/publicacioneselectronicas/documentacion/Documentos/DE1763.pdf

35 http://www.inmujer.gob.es/actualidad/noticias/2019/ingenieraunivers.htm
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se pone de manifiesto que «mas del 50 % de las matriculadas en estas ramas no
terminan la carrera; y de los que finalizan los estudios de ingenieria, solo el 28%
son mujeres, pero solo el 16 % de estas trabaja como tal; [y] entre las razones de
esta baja representacion y su estancamiento, el estudio sefiala causas estructu-
rales, relacionadas con la percepcion y la asociacion historica de las ingenierias
con roles masculinos, asi como por la escasez de referentes de ingenieras»*®. Por
ello, a la luz de esos datos, sefiala que «si las mujeres no se forman en estas disci-
plinas, un futuro laboral con grandes posibilidades quedara vetado para ellas.; y
perderan, de este modo, la oportunidad de participar en avances relevantes para la
sociedad, y la ocasion de liderar y decidir en que se investiga y que se financia; y
con ello, irremediablemente, la brecha salarial seguira reinando»®’.

Otra de las posibles discriminaciones que pueden sufrir los trabajadores
auténomos como consecuencia de la automatizacion es en relacion con la edad.
La incorporacion de las nuevas tecnologias ha dejado fuera del mercado a traba-
jadores de franjas de edad con dificiles posibilidades de recolocacién, y si bien el
trabajo autonomo puede suponer una alternativa para ellos, la falta de formacion
o0 capacitacion en herramientas digitales juega en su contra, pudiendo conducirles
a un desempleo de larga duracion.

Por ultimo, no se puede pasar por alto la discriminacion que pueden sufrir
las personas con discapacidad. Aqui es donde quiza la formacidn juega un papel
fundamental. Y me refiero a la formacion desde los primeros niveles educativos,
haciendo accesibles los conocimientos técnicos a todos los colectivos y facili-
tandoles una autonomia futura. En el ambito de las personas con discapacidad se
menciona mucho el término accesibilidad, como la ausencia de barreras u obsta-
culos para desarrollar plenamente su vida en todas sus dimensiones. Y en ese
contexto también entra la accesibilidad digital, y que las TIC, en sus diferentes
dimensiones, estén al alcance de todos sin salvedades.

4. CONCLUSIONES

La revolucion tecnoldgica y los efectos de la descentralizacion productiva
han tenido incidencia directa en la forma de prestar servicios concebida hasta
fechas recientes. La automatizacion ha sido sin duda una de las principales mani-
festaciones de la Cuarta Revolucion Industrial, y con ella la transformacién de las
relaciones laborales ha sido imparable. En este contexto, el trabajo auténomo se

36 Ibidem.
Shttp://www.inmujer.gob.es/publicacioneselectronicas/documentacion/Documentos/
DE1763.pdf, pag. 391.
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enfrenta a grandes retos, para adaptarse a las nuevas formas de prestar servicios
y ser realmente competitivo en el mercado.

Los retos son variados, dado que la adaptacion a la nueva realidad econo-
mica y productiva pasa por la capacitacion, el apoyo de los poderes publicos
y la proteccion y soporte a colectivos vulnerables. Debido a que se trata de un
mercado flexible y falto de una regulacion adecuada, abre la puerta a zonas grises
que pueden dar lugar a situaciones de discriminacion que hay que erradicar, como
son la discriminacion por razén de sexo, por edad o por discapacidad.

Si las instituciones apoyan la inversion en [+D+I e inteligencia artificial,
los efectos seran beneficiosos para nuestro pais, dado que también la formacion
digital adquirira un papel preponderante e implicara retener el talento.
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1. LANUEVA SOCIEDAD RED

El cambio tecnologico y social en el que estamos inmersos es tan profundo
que es necesario reflexionar sobre como estan asimilando los ciudadanos, en
general, y los trabajadores, en particular, las nuevas tecnologias.

Los ordenadores personales hicieron su aparicion en algo menos de cincuenta
aflos y, poco a poco, se fueron introduciendo en los hogares, convirtiéndose en
uno de los medios materiales que mas ha impulsado el uso y conocimiento de la
informatica por el gran publico. Precisamente, en el momento en el que se acer-
caban a la sociedad, en el ambito de la seguridad militar de los EEUU, se estaba
desarrollando una nueva tecnologia de comunicaciones, un sistema de transmi-
siones radio. Este sistema fue la base a partir de la cual se comienza a desarrollar
la telefonia movil y la red de internet, en las ultimas décadas del pasado siglo.

Superada la era industrial, la sociedad ha entrado en el periodo postindustrial,
fruto de la transicion entre una economia basada en la industria a otra basada en
los servicios, la informacion y el conocimiento. Esto ha dado lugar a una sociedad
renovada, en la que unas nuevas herramientas, las tecnologias de la informacion
y la comunicacion, las TIC, permiten al ciudadano el acceso a la informacion, o
la emision de la misma, a través de un nuevo canal como es la red de internet, la
red de redes -world wide web, www-. Las nuevas tecnologias son el fundamento
de la revolucion tecnologica, que naci6 a finales del siglo XX en EEUU' y en la
que estamos inmersos, a la vez que se han convertido en la columna vertebral
de la profunda transformacion de la estructura social, que afecta, de lleno, a las
relaciones de trabajo y al empleo.

Un nuevo modelo social se abre paso, que resulta, ademas de la propia
evolucion de la sociedad, del uso de las herramientas digitales que facilitan la
creacion, distribucion y manipulacion de la informacion. Un escenario que, lejos
de desarrollarse de forma igualitaria, trae consigo nuevas diferencias entre los

!'Se han cumplido 50 afios de aquél 29 de octubre de 1969, dia en el que se valido la prime-
ra comunicacion a través de internet. https://elderecho.com/se-cumplen-50-anos-la-primera-cone-
xion-ordenadores-arpanet.
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ciudadanos, ya que las TIC, en lugar de acortar las diferencias sociales existentes,
van a aumentarlas. Asi, entran en juego dos nuevos conceptos, la brecha digital
y la desigualdad digital que la acompafia, que se van a convertir en las nuevas
disfunciones sociales que merecen la atencion oportuna. Ambos conceptos estan
relacionados con diversos factores, como pueden ser la localizacion geografica,
el género, el nivel de estudios o la edad. Pero, también, influyen otras variables
mas especificas como son las habilidades digitales, la actitud ante la utilidad de
las nuevas tecnologias o el contexto de uso de las mismas?.

Todas las revoluciones -la industrial, la electronica, etc.- tienen una dura-
cion aproximada de cincuenta afos, y la revolucion tecnoldgica supera ya sus
primeros veinticinco. Los que la estan viviendo ya formados y en el desarrollo
del ejercicio profesional, en general, la estan aprovechando de forma limitada.
Sin embargo, los que estan obteniendo el verdadero beneficio de ella son aquellos
que nacieron en su primera mitad, en las dos ltimas décadas del siglo XX, y que
estan empezando a desarrollar su vida profesional en estos segundos veinticinco
aflos, que viven el mundo digital como algo natural, y no como algo sobrevenido
a lo que hay que hacer frente e incorporarse: son los nativos digitales. Ellos estan
siendo los verdaderos protagonistas de esta revolucion: sus mentes, de “nativos
digitales”, imaginan y desarrollan herramientas digitales —como pueden ser, por
ejemplo, aplicaciones- que dan solucion a ciertos problemas que a los analdgicos
o “inmigrantes digitales” jamas se les habria ocurrido, abriendo, ademas, un
amplio abanico de recursos. Es la brecha digital generacional.

2. LA BRECHA DIGITAL GENERACIONAL

Las TIC se han convertido en el elemento dinamizador de la nueva sociedad
en red, en la que el hardware, el software, y la capacidad para manejarlos se
revelan como los instrumentos imprescindibles para el disfrute de la misma. Sin
embargo, son numerosos los ciudadanos que, aun, no disfrutan de sus beneficios,
bien, porque no tienen acceso a las TIC o, bien, porque, aun teniendo acceso, no
las utilizan debidamente.

El concepto “brecha digital” — digital divide- nacié en Francia, al final de
la década de los setenta y principios de los ochenta, a raiz de un proyecto de una
operadora de telefonia francesa, el proyecto Minitel, que pretendia digitalizar
las guias telefonicas sustituyendo el papel por un terminal con una base de datos
integrada para buscar los numeros de teléfono de los usuarios. La operadora se
plante¢ si los terminales debian proporcionarse gratuitamente a los usuarios de la

2Robles, J. M., “;Por qué la brecha digital es un problema social?”, Panorama Social, nim.
25,2017, pp. 9-16.
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red telefonica o, por el contrario, si tendrian que abonarlos. En este ultimo caso,
se generaria una distancia entre los que podian comprar el terminal y aquellos
otros que no podrian hacerse con ¢l, dado su menor poder adquisitivo, ya que no
podrian acceder a la informacion digital alli contenida. A esta distancia que los
separaba se la denomind: la brecha digital.

En los afios noventa, tras el impacto de las TIC en la sociedad americana, la
Administracion Clinton recupera el término para hacer referencia a las diferen-
cias que se producen entre los ciudadanos en el acceso de las nuevas tecnologias,
dividiéndolos entre “conectados” y “no conectados”, asi como al esfuerzo que
debia de hacer la Administracion Estatal para realizar las inversiones necesarias
y, asi, favorecer el acceso a las nuevas tecnologias®.

La definicion de brecha digital que da la Oficina para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico —OCDE- se refiere “al desfase o division entre individuos,
hogares, areas econdmicas y geograficas con diferentes niveles socioecondmicos
con relacion tanto a sus oportunidades de acceso a las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion, como al uso de Internet para una amplia variedad de
actividades™. Dicho de otra forma, la brecha digital es la distancia que hay entre
los grupos sociales que disponen de acceso a la red de internet y los que no lo
tienen debido a las diferencias socioecondmicas. No obstante, el concepto tiene
un alcance mas amplio. En efecto, la brecha digital no solo se refiere al acceso a la
red de internet, sino también a la disponibilidad de las herramientas relacionadas
con las TIC, el hardware, y al uso que se hace de las mismas a través del software.

La brecha digital tiene su origen en diferentes causas, aunque, sin lugar a
dudas, no deja de ser la prolongacion de otras brechas sociales preexistentes.
Entre las variables que la determinan, en primer lugar, hay que referirse al factor
econdmico. Si bien es cierto que, en un principio, el coste de los equipos infor-
maticos y de la conexion a internet supuso una barrera para el acceso a las TIC,
de un tiempo a esta parte, se puede decir que esa barrera se ha ido difuminando,
hasta convertirse en casi en inexistente. Hoy en dia, casi cualquier persona puede
tener, por muy poco dinero, un dispositivo mévil con el que poder conectarse a
internet. No hay mas que adentrarse en el transporte urbano o darse una vuelta por
un parque, rara es la persona que no dispone de un dispositivo movil.

Un segundo factor es el nivel de formacion de los ciudadanos. Asi, cuanta
menor sea la formacion, el riesgo de brecha digital es mayor y, al contrario,

3Maya Alvarez, P., “La brecha digital, brecha social. Los recursos humanos en el desarrollo
y la capacitacion a través del aprendizaje digital”, Gaceta de Antropologia, N° 24/2, 2008. http://
www.gazeta-antropologia.es/?p=2274, consultado el 12 de noviembre de 2019.

* Understanding the digital divide, OCDE, Paris, 2001, https://www.oecd-ilibrary.org/scien-
ce-and-technology/understanding-the-digital-divide 236405667766
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cuanta mayor sea la formacion, menor riesgo de que se produzca. En este sentido,

hay que destacar que en la Sociedad Red cobra mucha importancia la capacidad

intelectual del usuario para seleccionar informacion y obtener utilidades de la
1 5

misma’.

La localizacion geografica, la brecha territorial, es otra variable a tener en
cuenta, ya que se dan diferencias importantes en el acceso a internet entre las
zonas urbanas y las zonas rurales, entre habitantes del centro y de la periferia de
las ciudades, o entre los distintos paises, en este caso, atendiendo a su nivel de
desarrollo y de infraestructuras.

La lengua y el conocimiento de idiomas también influyen en la brecha
digital. El inglés es el idioma que domina la red, por lo que su conocimiento
facilita el uso beneficioso de la misma.

El sexo se revela como otro factor segregante, que desencadena la brecha
digital de género, reconocida de manera formal por nuestro ordenamiento juridico.
Asi, la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre de Proteccion de Datos Perso-
nales y garantia de los derechos digitales, que, en el art. 81 regula el derecho de
acceso universal a Internet, afirma que “todos tienen derecho a acceder a Internet
independientemente de su condicion personal, social, econdmica o geografica”.
Asimismo, continua, “se garantizard un acceso universal, asequible, de calidad
y no discriminatorio para toda la poblacion. El acceso a Internet de hombres
y mujeres procurara la superacion de la brecha de género tanto en el ambito
personal como laboral”. En este sentido, hay que destacar la baja participacion de
las amas de casa en la sociedad de la informacion.

Por tltimo, el factor edad. La edad de los usuarios de internet origina la
brecha digital generacional, esto es, la distancia que separa a los nativos digitales
de los inmigrantes digitales por lo que a la utilizacion de las nuevas tecnologias
se refiere.

Los multiples usos de la red de internet dan lugar a que la brecha digital se
manifieste en diferentes planos o dimensiones: en el acceso a la sociedad de la
informacion, si se considera la red como una macro biblioteca virtual en la que
se encuentra todo tipo de informacion; en el acceso al comercio electronico, el
e-commerce; en el acceso a la formacion, el e-learning; en el acceso a la admi-
nistracion electronica, la e-administration. Este Gltimo uso de la red adquiere
una relevancia superior ya que ofrece al ciudadano prestaciones y servicios, en
ocasiones, imprescindibles para ejercitar derechos y deberes ciudadanos. Todas
estas dimensiones convierten a la red de internet en un bien social imprescindible

SOlarte Encabo, S., “Brecha digital, pobreza y exclusion social”, Temas Laborales, nam. 136,
2017, p. 293.
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para vivir, plenamente, en la nueva Sociedad Red, en la que la interaccion entre
sujetos, empresas y Estado es esencial para la realizacion de todo tipo de acti-
vidades, tanto sociales como culturales y econémicas e, incluso, como ya se ha
dicho, para el ejercicio de derechos®.

Segun datos de la Organizacion Mundial de la Salud —OMS-, unos 900
millones de personas en el mundo, que representan mas del diez por ciento de la
poblacion mundial, superan la edad de 60 afios. Aunque es un colectivo altamente
heterogéneo y en los tltimos afios el uso de internet entre ellas ha ido en aumento,
un porcentaje muy alto, todavia, no utiliza las nuevas tecnologias, y si lo hace es
de forma casual, lo que provoca cierta forma de marginacion al quedar excluidos
de la sociedad de la informacion. Por otro lado, al examinar las habilidades digi-
tales entre la poblacion espafiola, la edad es una de las variables que origina
mayores diferencias. Entre los mas jovenes, el 61,4% de aquellos que tienen entre
16 y 24 afos poseen habilidades digitales superiores a las basicas, mientras que
el 59,3% de las personas de 65 a 74 afios no tienen ninguna competencia digital’.

Como ya se avanzo, alrededor de la edad surgen dos nuevos conceptos: por
un lado, el de nativos digitales, denominandose asi a las personas que nacieron
entre 1980 y 1990, en un entorno tecnoldgico y familiarizados con la TIC, vy,
por otro, el de inmigrantes digitales, los nacidos entre 1940 y 1980, personas
que se han ido incorporado a las nuevas tecnologias, con mayor o menor cele-
ridad. Entre estos dos grupos de edad, se produce una fractura en el uso de las
tecnologias, por la falta de competencias y/o habilidades digitales, que aumenta
a partir de los 55 afios. Esta brecha digital generacional puede estar motivada,
entre otras causas, por la falta de necesidad de uso de las TIC, por el miedo a lo
desconocido o, simplemente, por la carencia de interés por algo que no les resulta
familiar. A todas ellas, se unen la inseguridad que produce la exposicion de la
privacidad en la red, ya sea a través de datos personales, datos bancarios, etc.,
y, finalmente, la carencia de habilidades basicas, entre la poblaciéon madura, por
falta de formacion.

Todos estos factores hacen mella en el colectivo de edad madura, por lo que
es necesario plantearse si, al considerarlos incapaces de adaptarse a las nuevas
tecnologias, se esta produciendo una nueva forma de marginacion. En este
sentido, la brecha generacional tiene efectos perturbadores en lo que al empleo se
refiere, ya que internet se ha convertido en un motor de bisqueda de empleo muy
potente. Por ello, el factor tecnoldgico vinculado a la edad puede resultar una

¢ Castells Olivan, M, La era de la informacién: la sociedad red, Alianza Editorial, Madrid,
1997. https://revolucioncantonaldotnet.files.wordpress.com/2018/02/volumen-1-la-sociedad-red.
pdf

"https://www.ontsi.red.es/ontsi/sites/ontsi/files/Perfil%20sociodemografico%20de%20
los%?20internautas%202017.pdf, consultado, por ultima vez, el 25/09/2019.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 77-92



La brecha digital generacional 83

desventaja social y laboral, incluso una via discriminatoria, si estos individuos
ven perjudicados sus derechos o/y oportunidades®.

Todas las personas a lo largo de la vida aprenden, y asi se corrobora en
cualquier entorno relacional o situacion vivida que proporciona experiencia y,
por tanto, aprendizaje’. La edad de las personas no determina su capacidad de
aprendizaje, aunque esta capacidad puede estar supeditada a las condiciones de
trabajo en las que los trabajadores han desarrollado su vida profesional. Asi, los
trabajadores que desarrollan su labor en determinados sectores profesionales que
requieren de una capacitacion superior suelen estar mas involucrados en procesos
de reciclaje, por lo que gozan de una capacidad de aprendizaje que se mantiene
casi intacta a lo largo de su vida. Asimismo, la edad tampoco tiene por qué afectar
al rendimiento, sino que una eventual disminucién del mismo puede venir provo-
cado por una suerte de desgastes que pueden afectar a cualquier edad.

El uso de las nuevas herramientas tecnologicas forma parte del dia a dia de
muchos trabajadores, lo que sin duda ha propiciado que éstos las utilicen en su
ambito personal, mas alla de la vida laboral, lo que, por otra parte, contribuye a su
integracion social. Por ello, la brecha digital generacional es mas acusada en las
mujeres de edad avanzada, debido al papel que tradicionalmente han desarrollado
tanto en la sociedad como en el trabajo, realizando tareas de baja cualificacion
que no requieren del uso de nuevas tecnologias.

Hoy en dia, hasta cuatro generaciones de trabajadores conviven en oficinas
y fabricas debido al aumento de la vida laboral activa. Aunque cada una tiene
sus propias caracteristicas, ademds de trabajar en equipo, todas ellas comparten
intereses comunes, lo que hace imprescindible la interaccion entre nativos e inmi-
grantes digitales'’.

Con el objetivo basico de favorecer la calidad de vida, la alfabetizacion
digital exige el dominio de habilidades y destrezas esenciales para el desarrollo
de la vida diaria, asi como una cierta actitud que posibilite la participacion plena

8Olarte Encabo, S., “Brecha digital, pobreza..., op. cit., p. 293.

®Gomez Torres, M.J., La atencién a las personas mayores desde una experiencia multidisci-
plinar, ed. Horsori, Barcelona, 2013, p. 34.

19Con base en 5000 encuestas a empleados de 24 paises de la zona EMEA, la empresa
japonesa Ricoh ha detectado cuales son las diferencias y semejanzas entre las distintas genera-
ciones que conviven en su empresa.https:/cincodias.elpais.com/cincodias/2019/07/19/fortu-
nas/1563550555 033546.html, consultado el 7 de enero de 2020.
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y responsable en la sociedad, que pueda evitar la brecha digital generacional en la
que caen una parte muy amplia de las personas maduras de nuestro pais'!.

3. DIGITALESY DESIGUALDAD DIGITAL: UN PROBLEMA SOCIAL

La Sociedad Red ha traido consigo desigualdades digitales que constituyen
un nuevo problema social debido a los desequilibrios que origina. Aunque el
nivel de imbricacion de internet en la sociedad es alto, todavia existe un porcen-
taje de poblacion que, o bien, no es usuario de las nuevas tecnologias, o bien, no
se beneficia de las ventajas que ofrece.

Tras el impacto inicial, se ha sustituido de la definicion de brecha digital,
el término “acceso a internet” por el de “uso de internet”. De este modo, se dife-
rencian dos fases de la brecha digital. La primera, que ya se ha referido, es la
producida por las dificultades en el acceso a la red de internet. No obstante, una
vez que se ha impulsado la accesibilidad a las TIC, aparece otra casuistica distinta
que afecta a las competencias digitales de los usuarios: es la segunda fase de la
brecha digital derivada de la forma en que se utilizan. En efecto, todavia, un
importante nimero de ciudadanos que disponen de acceso a la red y a las nuevas
tecnologias no hacen uso de ellas, o el uso que hacen no es productivo, por lo que
no disfrutan de sus virtudes, lo que provoca la desigualdad digital'2. El motivo
de esta infrautilizacion es, principalmente, porque carecen de las competencias o
habilidades digitales suficientes, carencia que esta relacionada con los recursos
individuales de cada persona, como puede ser el nivel econdmico, el nivel de
estudios o el sexo, revelandose la edad de los usuarios como uno de los factores
clave de la desigualdad digital'®. El reto que enfrentan la generacion de los traba-
jadores maduros es la alfabetizacion digital, que va mas alla de saber manejar un
ordenador personal.

Los multiples usos que se pueden hacer de la red de internet pertenecen a
diferentes ambitos sociales, entre los que sobresalen: el ambito del consumo, al
utilizar el comercio electronico; el ambito del gobierno y la democracia, cuando
se utiliza la administracion electronica; o el ambito politico cuando las redes
sociales se convierten en el altavoz de partidos. Es evidente que el uso de los
servicios de la administracion digital implica un ahorro de tiempo y, en determi-
nados servicios, también de dinero para el ciudadano. De forma similar, el usuario

1 Goémez-Torres, M. J., “Inclusion social y personas de edad avanzada”, en (Dir.: Calvo Ga-
llego, J. y Fernandez Lopez, M.F.), Personas de edad avanzada y mercado de trabajo, ed. Tirant
Humanidades, Valencia, 2016, p. 279.

12Qlarte Encabo, S., “Brecha digital, pobreza..., op. cit., p. 294.

13 Torres Albero, C., “Sociedad de la informacion y brecha digital en Espafia”, Panorama
Social, nim. 25, 2017, pp. 17-33.
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de comercio electronico tiene a su disposicion una oferta amplisima de productos,
disfrutando de unos precios mucho mas competitivos. Asimismo, el uso de las
plataformas de e-learning, que ofrecen todo tipo de estudios sin salir de casa, sin
olvidar el uso de las redes sociales como fuente de informacion instantanea y, en
ocasiones, trampolin de notoriedad social, con todo lo que conlleva. En efecto,
para obtener las ventajas particulares que ofrecen las TIC es necesario hacer un
uso eficiente de ellas, lo que, a su vez, posiciona a los ciudadanos cultural, social
0 econdmicamente. Sensu contrario, €l no-uso o el uso inadecuado de la red
les afecta de forma negativa y los convierte, de alguna manera, en ciudadanos
parciales, consumidores limitados, en definitiva, ciudadanos de segunda'®.

El mercado laboral exige manejar tres tipos de competencias de formacion:
en primer lugar, el dominio de competencias basicas que constituyen la forma-
cion general; en segundo lugar, la formacion en competencias especificas del
campo de trabajo del que se trate; por ultimo, una formacion ocupacional general,
competencias transversales, que dote de habilidades, de actitudes y de aptitudes.
El uso normalizado de las nuevas tecnologias es imprescindible para mejorar la
posicion de los ciudadanos en el mercado de trabajo, dado que se han convertido
en el instrumento imprescindible en casi todos los &mbitos laborales, por lo que
resulta obligada la alfabetizacion digital. En este sentido, los inmigrantes digi-
tales pueden ser, en ocasiones, minusvalorados por sus carencias tecnoldgicas,
provocando una suerte de discriminacion.

“El trabajador cuando se acerca a la edad de 50 afos o, bien, es despedido
0, bien, es de los que despiden”’. Esta frase evidencia una realidad que, por
desgracia, viene sucediendo en los Gltimos tiempos. En efecto, los trabajadores
de mas de 50 afios se han convertido en el objetivo predilecto de las empresas que
necesitan aligerar sus plantillas. Trabajadores maduros que, aunque, ciertamente,
pueden resultar mas productivos por la experiencia acumulada a lo largo de
afios, en ocasiones, esa misma experiencia puede convertirse en un handicap, al
cambiar el modo de trabajo debido a la incorporacién de las nuevas tecnologias.
Por ello, tienen que anticiparse a ello y adaptarse al cambio mediante la forma-
cion y el reciclaje y, asi, romper con el estereotipo de que a edades maduras es
mas dificil la adaptacion, porque no tiene por qué ser verdad. A pesar de la edad,
estos trabajadores son perfectamente capaces de reciclarse, de aprender cosas
nuevas, adaptandose a los cambios que se producen en su entorno.

“Robles, J.M., ;Por qué la brecha digital es un problema social?, Panorama Social, nim.
25,2017, p. 9-16.

15 https://www.abc.es/economia/abci-digitalizacion-cerca-seis-millones-trabajadores-mayo-
res-50-ano0s-201909152039 noticia.html, consultado por tltima vez el 5 de febrero de 2020.
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4. POLITICAS EUROPEAS PARA EL DESARROLLO DE LA
SOCIEDAD DE LA INFORMACION

“En nuestras economias de mercado operan mecanismos potentes que
conducen a la concentracion. Por esta razon, son necesarias politicas fuertes y
coherentes en favor de la distribucién justa y la cohesion social con el fin de
equilibrar progreso econdmico y justicia social. Los cambios fundamentales
como la revolucion de la informacion hacen que estas politicas sean mucho
mas necesarias, pero también ofrecen muchas nuevas oportunidades de utilizar
las TIC para crear una sociedad inclusiva y productiva” . En este sentido, a lo
largo de estos cincuenta afnos de presencia de internet, la Union Europea y sus
Estados miembros han contribuido a fomentar la Sociedad de la Informacion — en
adelante, SI- a través de politicas publicas y agendas de trabajo que han propi-
ciado la popularizacion de las tecnologias. Asimismo, no hay que olvidar a la
sociedad civil que, a través de centros de investigacion y empresas, ha generado
el entramado industrial necesario para modificar la forma en que se desarrollan
las relaciones empresariales.

La Comision Europea puso en marcha, en el afio 1999, el primer plan de
fomento de la SI, el plan e-Europa, destinado a difundir las tecnologias de la
informacién para obtener el maximo rendimiento de los cambios tecnoloégicos
que se estaban produciendo en la sociedad. Los objetivos principales del plan
fueron tres. En primer lugar, llevar la era digital y la comunicacion en linea a cada
ciudadano, hogar, escuela, empresa y administracion. En segundo término, crear
una Europa que dominara el ambito digital. Por altimo, velar por que el proceso
fuera integrador y que reforzara la cohesion social'’.

El Consejo Europeo, que tuvo lugar en Lisboa en el afio 2000, creo la Estra-
tegia de Lisboa, donde se situia el origen de las politicas de desarrollo de la SI. El
objetivo primordial, hasta el afio 2010, era “convertirse en la economia basada en
el conocimiento mas competitiva y dindmica del mundo, capaz de crecer econo-
micamente de manera sostenible con mas y mayores empleos y mas cohesion
social™®,

La primera concrecion de la Estrategia de Lisboa fue el plan e-Europa
2002", cuyo objetivo principal fue “aumentar el nimero de conexiones a Internet

16 Comision Europea, Libro Verde. Vivir y trabajar en la sociedad de la informacion. Priori-
dad para las personas. 22 de julio 1996, p. 24.
https://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1996:0389:FIN:ES:PDF

7Mufioz Lopez, L., Pérez Martinez, J., “Politicas publicas de fomento de la sociedad de la
informacion en Europa y en Espana. 2000-2017”, Panorama Social, naim. 25, 2017, p. 36.

8 Ibidem, p. 37.

1 Comunicacion de la Comision, de 13 de marzo de 2001: -e-Europa 2002- impacto y priorida-
des. Comunicacion preparada para el Consejo Europeo de Estocolmo de 23 y 24 de marzo de 2001.
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en Europa, abrir el conjunto de las redes de comunicacion a la competencia y
estimular el uso de Internet, haciendo hincapié en la formacién y la proteccion
de los consumidores”. Las acciones claves a alcanzar, al finalizar el 2002, eran,
en primer término, disponer de una internet mas rapida, barata y segura, en
segundo lugar, invertir en la formacion de personas; por tltimo, estimular el uso
de internet. Al término del Plan y tras su evaluacion se pudo observar que, en
términos generales, este habia funcionado. Ademas de la creacion del marco juri-
dico adecuado para el desarrollo de la economia, como la legislacion que regula
el comercio electronico, se habia conseguido una conexién a Internet mas que
aceptable de la poblacion en general y de las empresas, asi como la prestacion de
algunos servicios administrativos en linea®.

El Consejo Europeo celebrado en Sevilla en el afio 2002 aprobé el Plan
e-Europa 2005%'enfocado, principalmente, hacia la extension de la conectividad
a Internet en Europa, lo que se traduciria en un aumento de la productividad
econdmica. Asimismo, pretendia el desarrollo de servicios y un objetivo trans-
versal de acceso para todos. En este sentido, entre los principales objetivos que
hay que destacar son, por un lado, la consecucion de una administracion en linea
—e-government-, el fomento de servicios de aprendizaje electronico —e-learning-
y de servicios electronicos de salud —e-Aealth-, asi como, la creacion de un marco
para los negocios electroenicos —e-bussines-; por otro, dotar de seguridad a la
infraestructura de la informacion, asi como de disponibilidad de banda ancha a
precios competitivos. La evaluacion final del plan arrojo muy buenos resultados,
en concreto, en lo que se refiere a la conexion a la banda ancha por los ciudadanos
y a los servicios publicos basicos ofrecidos por la administracion electronica®.

Tras la revision de la Estrategia de Lisboa en el ano 2005, la Comision
Europea propuso una nueva politica integrada, como marco estratégico para
fomentar el conocimiento y la innovacion, con la ambiciosa finalidad de crear
empleo y de promover el crecimiento, el Plan i2010. Tres eran los retos prio-
ritarios para alcanzar antes de 2010. El primero de ellos, la consecucion de un
Espacio Unico Europeo de informacién para lograr un mercado interior abierto y
competitivo. En segundo lugar, promover la inversion en investigacion de las TIC
para situar a Europa en los niveles mas altos y reducir, asi, las distancias con sus
competidores, EE.UU., Japén, etc. Finalmente, reforzar la cohesion econémica,

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=LEGISSUM%3 A124226a

2'Mufioz Lopez, L., Pérez Martinez, J., “Politicas publicas de..., op. cit., p. 37.

2l Comunicacion de la Comision, de 28 de mayo de 2002, al Consejo, al Parlamento Europeo,
al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones titulada —Plan de accion eEu-
rope2005: una sociedad de la informacion para todos.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX:52002DC0263, consultada el 7 de
noviembre de 2019.

2 Muiioz Lopez, L., Pérez Martinez, J., “Politicas publicas de..., op. cit., p.38.
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territorial y social con el fin de conseguir una sociedad europea de la informacion
inclusiva®. Tras el balance efectuado a los cuatro afios de la puesta en marcha del
Plan®, los resultados fueron espectaculares, dando lugar a una Europa mucho mas
moderna, desde un punto de vista econdmico y social, lider mundial en internet
de banda ancha y telefonia movil, en la que sus ciudadanos estaban “en linea”.
Con todo, llegado el afio 2010, la UE atn presentaba un considerable retraso
en el ambito de la investigacion y el desarrollo de las TIC, en comparacion con
otros paises punteros, revelandose la necesidad de una nueva agenda digital para
mantener la competitividad®.

La Estrategia 2011-20152 fue elaborada, en noviembre de 2009, para reem-
plazar el marco de referencia del plan anterior, mientras se producian algunos
cambios en las Instituciones de la UE. Su base es la misma base que la del Plan
12010, no obstante, se centr6 en el impacto y el uso de las tecnologias en la
economia.

En mayo de 2010, como respuesta a la crisis financiera de 2008, la Comision
propuso la Estrategia Europa 2020%, con cinco importantes retos de crecimiento,
para alcanzar en 2020, en materia de empleo, innovacion, educacion, integracion
social y clima/energia, fijando cada Estado miembro sus propios objetivos. Uno
de los pilares de la Estrategia fue la Agenda Digital para Europa®® que pretendia

2 Comunicacion de la Comision, de 1 de junio de 2005, al Consejo, al Parlamento Europeo,
al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones titulada “i2010-Una sociedad
de la informacion europea para el crecimiento y el empleo”,
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2005:0229:FIN:en:PDF, consulta-
da el 6 de noviembre de 2019.

24 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Informe sobre la competitividad digital de Europa:
principales logros de la estrategia 12010 entre 2005 y 2009.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52009DC0390, consultado el 7
de noviembre, de 2019.

% Comunicacion de la Comision, de 12 de agosto de 2009, al Parlamento Europeo, al Conse-
jo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Evaluacion final del plan
de accion e-Europa 2005 y del programa plurianual (2003-2006) para el seguimiento del plan de
accion e-Europa 2005, la difusion de las buenas practicas y la mejora de la seguridad de las redes
y la informacion.
https://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2009:0432:FIN:ES:PDF, consul-
tado el 7 de noviembre de 2019.

2 Benchmarking digital Europe 2011-2015. A conceptual framework. https://joinup.ec.cu-
ropa.eu/sites/default/files/document/2014-12/Benchmarking%20Digital%20Europe%202011-
2015%20-%20A%20conceptual%20framework.pdf, consultado el 7 de noviembre de 2019.

Y EUROPA 2020, Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=celex%3A52010DC2020, consultado el 7 de
noviembre de 2019.

2 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una agenda digital para Europa.
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desarrollar un mercado tnico digital para impulsar en Europa un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, a través de una mejor explotacion de las TIC.

Para alcanzar el Mercado Unico Digital, la Comisién crea una nueva estra-
tegia, que ve la luz el 6 de mayo de 2015, con el objetivo de una libre circulacion
de bienes y servicios sin obstaculos y con una alta proteccion del consumidor,
ya sea que se materialice en la forma clasica, off-line, o en el mundo virtual,
on-line”.

La Comision Europea publico, en junio de 2109, los ultimos resultados del
indice de Economia y Sociedad Digital DESI*, que muestra el grado de competi-
tividad de los Estados miembros en relacion a la economia y Sociedad Digital, en
la que Espafia se situa en el puesto undécimo de la UE. En este sentido, por tanto,
se puede decir que para alcanzar este puesto y fomentar la Sociedad de la Infor-
macion, Espafia ha cumplido con la Estrategia de Lisboa. Su labor se concentr6
en dos estrategias, el Plan Avanza®' y el Plan Avanza 2%2. El primero de ellos,
aprobado por el Gobierno en noviembre de 2005, estaba dirigido a conseguir
una adecuada utilizacion de las TIC para contribuir al crecimiento econémico
con base en el incremento de la competitividad y la productividad, asi como en
la promocion de la igualdad social y regional y la mejora de la calidad de vida de
los ciudadanos.

El segundo, el Plan Avanza 2, aprobado por el Consejo de Ministros en
enero de 2009, fue una continuacién del anterior. Si el primero perseguia recu-
perar el retraso de Espafa respecto a la UE, la estrategia de este segundo fue
situar a Espafia en una posicion de liderazgo en el desarrollo de las TIC, a través
de diez objetivos concretos.

Los resultados de ambos planes han sido reconocidos por la OCDE en su
informe titulado “Buena Gobernanza en las Politicas Digitales: Coémo maximizar
el Potencial de las TIC. El Caso del Plan Avanza™, donde sefala que el Plan
Avanza es la politica mas completa llevada a cabo en Espafia para el desarrollo de

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/es/ALL/?uri=CELEX:52010DC0245, consultado el 7 de
noviembre de 2019.

¥ Muiioz Lopez, L., Pérez Martinez, J., “Politicas publicas de..., op. cit. p.40.

30 https://www.ontsi.red.es/sites/ontsi/files/2019-07/Indicadores%20DESI_2019.pdf, consul-
tado el 7 de noviembre de 2019.

31 https://www.plantl.gob.es/agenda-digital/planes-anteriores/DescargasPlan%20Avanza/
Avanza,%?20detalle%20del%20Plan/plan_avanza documento completo.pdf, consultado el 5 de
noviembre de 2019.

32 https://www.plantl.gob.es/agenda-digital/planes-anteriores/DescargasPlan%20Avanza2/
Detalle%20del%20Plan/PlanAvanza2.pdf, consultado el 8 de noviembre de 2019.

33 https://www.ontsi.red.es/es/estudios-e-informes/buena-gobernanza-en-las-politicas-digita-
les-como-maximizar-el-potencial-de-las, consultado el 8 de noviembre de 2019.
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la Sociedad del Conocimiento a la vez que permitio alcanzar importantes logros
en el campo de las TIC.

Asi, los resultados de Espana del informe DESI** respecto de uso de servi-
cios de Internet, el 83% de los individuos usaron regularmente Internet en 2018,
el mismo valor de la media de la UE. Baja la proporcion los ciudadanos que
nunca han usado Internet -13%-, si bien sigue en valores superiores a la media de
los paises europeos -11%-. El mejor resultado se produce en el indicador sobre
individuos que usan Internet para hacer cursos online. Los peores resultados para
Espaiia estan en el ambito del capital humano, en la que su posicion se ve lastrada
fundamentalmente por dos indicadores: el porcentaje de especialistas TIC, y el
porcentaje de mujeres especialistas TIC. Respecto a las habilidades digitales de
los ciudadanos, el 55% tenian habilidades al menos bésicas, porcentaje por debajo
de la media europea que se sitlia en el 57%. En el caso de las habilidades digitales
superiores, Espafia supera a la media de la UE: el 32% de los espafioles tenian
habilidades digitales por encima de las basicas, frente al 31% de los europeos.

S. LASOCIEDAD RED Y EL EMPLEO

La transformacion que la economia mundial y el mercado de trabajo estan
experimentando a causa de la digitalizacion y de la automatizacion empresarial es
denominada como la cuarta revolucion industrial. Esta tiene su base en otras dos
revoluciones, en la revolucion tecnoldgica, que ha transformado el mundo de las
comunicaciones, y en la revolucion provocada por la interconexion de los datos
existentes en la Red. Innovacion técnica, social y digital se relacionan, mas autn,
son interdependientes®. Segun la OCDE, el fendémeno habra destruido alrededor
de tres millones de empleos en 2030, que pasaran a engrosar una nueva lista de
“parados tecnologicos”, un nuevo colectivo de desempleados estructurales.

Los inicios de todas las revoluciones, en los que se produce el transito de
una etapa a otra, siempre inciden de forma negativa en el empleo y en los dere-
chos de los trabajadores®®. Las empresas, cada dia mas competitivas, necesitan
menos trabajadores para conseguir los mismos, o mejores, objetivos. Asimismo,
tienden a externalizar todos aquellos trabajos que se pueden realizar on line, lo

3 [ndice de Economia y Sociedad Digital (DESI, por sus siglas en inglés), que compara
anualmente la evolucion digital de los 28 paises que conforman la Unioén Europea. En esta edicion,
Espana mantiene la posicion 11 del ranquin, aunque con un incremento de la puntuacion y de la
ventaja con respecto a la media comunitaria. Nuestro pais ocupa un lugar destacado entre el grupo
de principales economias europeas, superada por el Reino Unido y por encima de Alemania, Fran-
cia e Italia. file:///C:/Users/ Ana/Dropbox/Comunicaciones/DESI2019LANGSpain.pdf

35 Aguilar del Castillo, M.C., “La formacién y el emprendimiento respuesta a las nuevas rea-
lidades economicas y sociales”, Labor and law issues, vol. 2, num. 2, 2016, pp. 81-82.

3¢ Ibidem.
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que provoca la fragmentacion de proceso productivo y afecta directamente al
empleo subordinado, ya que, en esta nueva forma de organizacion del trabajo, el
trabajo autonomo prima sobre el trabajo asalariado®’.

Con todo, surge un nuevo gran mercado laboral en el que se desarrollan
nuevos sectores de produccion en multitud de campos como la educacion, la
cultura, la economia colaborativa, la salud, etc., en definitiva, nuevos nichos de
empleo que exigen la adaptacion y la capacitacion de los trabajadores. Aque-
llos trabajadores y desempleados con deficiencia formativa tecnoldgica deberan
adquirir las competencias necesarias que exige la era digital, puesto que, si no el
mercado de trabajo no les va a permitir reinsertarse en el mismo.

Son necesarias acciones para que el desempleo y la desigualdad no sigan
acumulandose, nuevas politicas de empleo para los nuevos cambios sociales
como la tnica forma de garantizar el derecho al empleo del art. 35 CE, lo que
obliga a los poderes publicos a promover su realizacion efectiva. Para favorecer
un empleo de calidad es necesario la reestructuracion del tejido productivo, la
cualificacion del trabajador, asi como la actualizacion de sus capacidades, y el
pilar basico es la formacion profesional que permita adquirir las competencias
necesarias, tanto de contenido sectorial como transversal, que demanda el nuevo
mercado laboral®.

6. REFLEXION FINAL

El gran cambio que esta experimentando la sociedad, sin que hasta la fecha
se haya conocido otro fendmeno similar, afecta a todos los niveles, producién-
dose una brecha entre el superdesarrollo tecnologico y el subdesarrollo social®.

La brecha digital, lejos de desaparecer de inmediato, sigue creciendo y
origina desigualdades en las que una parte de la humanidad, afortunada y conec-
tada, dispone de mas informacion de la que nunca tuvo generacion alguna, al
tiempo que otro gran sector de la poblacion sufre la marginacion informatica.
Las desigualdades sociales y economicas continfian en aumento, incluso, atn,
cuando la brecha de la conectividad digital se esta cerrando. En este sentido, es
encomiable la labor realizada por la UE y sus Estados miembros con el estable-
cimiento de politicas publicas que han facilitado que una parte muy amplia de
la poblacion pueda estar conectada. Asimismo, han fomentado la formacion en

37 Ibidem.

38 Aguilar del Castillo, M. C., “La visibilidad de la experiencia laboral”, en MORALES OR-
TEGA, J.M., El tratamiento del empleo de los trabajadores maduros por parte de los poderes
publicos y de las politicas empresariales de recursos humanos, ed. Laborum, 2016, pp. 171-215.

39 Castells Olivan, M., La era de la informacion... op. cit. https://revolucioncantonaldotnet.
files.wordpress.com/2018/02/volumen-1-la-sociedad-red.pdf
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competencias digitales, lo que ha derivado en la inclusion digital y la intensidad
de uso de las TIC, asi como han contribuido a la efectiva modernizacion de la
Administracion y de los servicios publicos, lo que, sin duda, ha aumentado la
calidad de vida y bienestar de los ciudadanos.

Gracias a las TIC, la informacion y el conocimiento se diseminan, pero
generan, a la vez que profundas transformaciones sociales, nuevos problemas a
los que hay que hacer frente. En este sentido, en el punto de mira del legislador se
encuentra la proteccion de los derechos de las personas: garantizar la libertad de
acceso a la informacion, frente a la vigilancia indeseable, asi como la proteccion
de la privacidad individual son objetivos prioritarios, para lo que es necesario,
conjuntamente, el uso de la ley conjuntamente y de las tecnologias disponibles
en el mercado®.

La era digital ha traido consigo la disrupcion digital, la transformacion
causada por las tecnologias digitales con nuevos modelos de negocio, lo que
implica para los trabajadores un reciclaje continuo. Y, esto no es una opcion.
Es, o debe de ser, una actitud en la que la persona decide cuando empieza su
proceso de transformacion, sin solucion de continuidad, para adaptarse y digerir
el cambio permanente a velocidades inauditas. El conocimiento y manejo de las
herramientas digitales es esencial para que el trabajador sea competitivo y por
tanto un activo valorado.

La edad de las personas no determina su capacidad de aprendizaje, aunque
esta puede estar supeditada a las condiciones de trabajo en las que los trabajadores
han desarrollado su vida profesional. De hecho, los trabajadores de determinados
sectores profesionales, que requieren de una capacitacion superior, suelen estar
mas involucrados en procesos de reciclaje, por lo que gozan de una capacidad de
aprendizaje mayor, que se mantiene casi intacta a lo largo de su vida.

El reto al que se enfrentan muchos de los trabajadores que superan los 55
afios es el manejo, adecuado y productivo, de las nuevas tecnologias, que, por
otra parte, se van complicando cada dia que pasa. Asimismo, necesitan, ademas
de una cierta actitud, dominar algunas destrezas esenciales que les posibilite la
participacion plena y responsable en la sociedad, y asi evitar la brecha genera-
cional en la que caen un gran nimero de personas maduras, con el objetivo basico
de favorecer su propia calidad de vida*'.

40 Mansell, R., “Disrupcion digital y reajuste: imaginar nuevas vias”, en La Era de la Perpleji-
dad. Repensar el mundo que conociamos, Madrid, 2017. https://www.bbvaopenmind.com/wp-con-
tent/uploads/2018/01/BBVA-OpenMind-La-era-de-la-perplejidad-repensar-el-mundo-que-cono-
ciamos.pdf, consultado el 10 de febrero de 2020.

4 Gomez-Torres, M. J., “Inclusion social y personas...”, op. cit., p. 279.
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La expansion del trabajo auténomo vulnerable en sustitucion del trabajo asalariado
pone de relieve la profunda desproteccion social y profesional que sufren algunos trabajadores
por cuenta propia y la necesidad de construir un nuevo estatus de derechos profesionales
que garantice el trabajo digno. Las precarias condiciones en las que muchos de ellos prestan
servicios, asi como la ausencia de mecanismos para articular una acciéon colectiva, exigen
como primer paso el reconocimiento de la titularidad de los derechos sociales fundamentales.
Sin embargo, no es esta una cuestion sencilla, porque historicamente estos derechos han estado
vinculados al trabajo asalariado. El presente trabajo aborda esta cuestion desde el punto de
vista del Derecho de la Unioén Europea a fin de verificar si la Carta de Derechos Fundamentales
aporta alguna solucion aplicable a todos los Estados miembros.

ABSTRACT KEY WORDS: Fundamental rights; European Union
Law; self-employment; vulnerability; digital economy

The expansion of vulnerable autonomous work in substitution of salaried work
highlights the profound social and professional vulnerability suffered by some self-employed
workers and the need to build a new professional rights status that guarantees decent work.
The precarious conditions in which many of them provide services, as well as the absence of
mechanisms to articulate a collective action, demand as a first step the recognition of their
fundamental social rights. However, this is not a simple matter, because historically these
rights have been linked to wage labor. This paper addresses this issue from the point of view
of European Union law in order to verify whether the Charter of Fundamental Rights provides
any solution applicable to all Member States.
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1. INTRODUCCION!

Hoy ya no es posible lograr una adecuada comprension del mercado de
trabajo sin tener en cuenta las prestaciones de servicios de los trabajadores auto-
nomos no societarios. El empleo auténomo unipersonal, sin un proyecto empre-
sarial que lo respalde, que no genera trabajo asalariado y que con frecuencia se
integra de forma auxiliar en estructuras organizativas descentralizadas de otras
empresas ha crecido en los ultimos afios. Y es de esperar que siga progresando
bajo el estimulo de las organizaciones cuyo negocio consiste en la gestion de
plataformas digitales de oferta y demanda de bienes y servicios.

La nueva realidad que se abre camino plantea retos de maytsculas propor-
ciones a los ordenamientos juridicos occidentales, articulados en torno a la distin-
cion binaria entre trabajo autdnomo y trabajo asalariado: desde la puesta a prueba
de los elementos que definen el trabajo asalariado, hasta la necesidad cada vez
mas patente de reconocer, individuar y proteger el trabajo autdbnomo vulnerable?.

No deja de ser paradojico que numerosos trabajos vinculados a la economia
digital y a las formas de prestar servicios con el apoyo de las nuevas tecnolo-
gias pongan en jaque derechos e instituciones firmemente asentados desde hace
décadas y se retrotraigan asi a los momentos previos al nacimiento del Derecho
del Trabajo, marcados por un tremendo desequilibrio contractual generador de

!'Este trabajo tiene su origen en la ponencia titulada “El trabajo por cuenta propia en la nueva
economia”, presentada en el Seminario Internacional “El trabajo en la nueva economia” el 14 de
noviembre de 2019, en el marco de las actividades del proyecto de investigacion «Los derechos
fundamentales ante el cambio del trabajo autonomo en la era digital» (DER 2017-83488-C4-2-R),
financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad. Quisiera agradecer las interesantes
observaciones que en el curso del Seminario recibi de los profesores Jesus Cruz, Marzia Barbera y
José Maria Miranda y que he tenido presentes en la elaboracion de este articulo.

2Sobre estas cuestiones véase Cruz Villalon, J., “El concepto de trabajador subordinado fren-
te a las nuevas formas de empleo”, Revista de Derecho Social, 83 (2018) 13-44.
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condiciones de trabajo abusivas. Y tampoco es casual que, en medio de estas
tendencias, recientes pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea hayan vuelto a situar en el frontispicio de su razonamiento uno de los
principios esenciales del Derecho social, a saber, que el trabajador es la parte débil
de la relacion laboral y que en consecuencia es preciso impedir que el empresario
pueda imponerle una restriccion de sus derechos®.

Es asi como el Derecho del Trabajo se encuentra otra vez en el punto de
partida, ante la proliferacion de situaciones de fragilidad en la prestacion de
servicios que escapan a su sistema de delimitacion, pero que a su vez demandan
mecanismos de reequilibrio de las fuerzas contractuales. Para hacer frente a esta
realidad liquida, dificil de aprehender y encapsular en las categorias tradicionales
del Derecho del Trabajo, se ha puesto de manifiesto la necesidad de reabrir una
reflexion sobre los derechos sociales y su naturaleza de derechos humanos o
derechos fundamentales, que podria hacerlos predicables de cualquier tipo de
prestacion personal de servicios, con independencia del vinculo contractual o
administrativo que medie entre las partes®.

El presente trabajo se inserta en esa especulacion, para la que toma como
referencia los derechos sociales de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unidén Europea —en adelante CDFUE-. La pregunta en torno a la que giran las
siguientes paginas es si el ambito de aplicacion personal de los derechos sociales
fundamentales engloba al trabajo autonomo vulnerable y si, en caso de que esto
fuese posible, tales derechos podrian constituir una garantia social minima y
eficaz para el trabajo personal productivo en el marco de la Union Europea.

2. LA DIMENSION PERSONAL DE LOS DERECHOS SOCIALES
FUNDAMENTALES

Ni la Union Europea es una organizacion de derechos humanos ni la
CDFUE es un tratado internacional al uso’. Pero, aunque la Carta es un instru-
mento constitucional, que opera en exclusiva en el marco juridico-material de la
propia Union, los vinculos que expresamente establece con diversos instrumentos

3SSTJUE de 14 de mayo de 2019, C-55/18, CCOO, par. 44-46; de 6 de noviembre de 2018,
(Gran Sala), C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft, par. 41; y de 6 de noviembre de 2018, (Gran
Sala), C-619/16, Kreuziger. Este argumento ya fue invocado en las Conclusiones del Abogado Ge-
neral, Sr. Evgeni Tanchev, presentadas el 8 de junio de 2017, C-214/16, King, par. 49 y 96.

4Sciarra, S., “Diritti sociali fondamentali nazionali e europei. A proposito di diritto alle ferie
retribuite”, Federalismi.it. Rivista di Diritto Pubblico italiano, comparato, europeo, 10 (2019) 3, 4.

>Von Bogdandy, A., “The European Union as a human rights organization? Human Rights
and the core of the European Union”, Common Market Law Review, 37 (2000) 1307—1338.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 93-121



96 Nora Maria Martinez Yanez

internacionales sobre derechos humanos han sido determinantes de su disefio y
contenido®.

Es bien conocida la estructura de doble nivel de la Carta, a tenor de la cual los
derechos enunciados de manera concisa en el texto articulado incorporan un ingente
acervo procedente de los tratados internacionales y las Constituciones, revelado en
buena medida por las Explicaciones del Praesidium’. Por su parte, los articulos
52.3 y 53 CDFUE establecen las oportunas conexiones con dichos 6rdenes norma-
tivos, y en particular con el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, a fin de garantizar estandares de
proteccion homogéneos y armoniosos en el nuevo escenario multinivel,

De este modo, los derechos humanos que conforman el patrimonio axio-
logico de los Estados miembros emergen en la Carta como derechos fundamen-
tales, esto es, se concretan en derechos y principios llamados a jugar un papel
determinante en el marco del Derecho de la Union.

Desde una perspectiva sistematica, una sefal del vanguardismo de la Carta
respecto de los tradicionales instrumentos internacionales de proteccion de dere-
chos humanos es que en ella se formulan, aparentemente en pie de igualdad,
tanto derechos civiles y politicos como derechos sociales, la mayor parte de estos
ultimos integrados en el capitulo TV, bajo el rotulo “Solidaridad’. Tal inclusion
es coherente con la proclamacion en 1989 de la Carta comunitaria de los Dere-
chos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, a través de la cual se pretendia
poner de manifiesto la importancia de los aspectos sociales en el mercado unico,
aunque el texto de referencia respecto de la mayoria de los derechos incluidos en
el capitulo “Solidaridad” es la Carta Social Europea’.

Pese a que la Carta Social Europea no se menciona expresamente en el
articulado de la CDFUE, si aparece citada en el Preambulo y se puede entender

®Rosas, A., “The Charter and Universal Human Rights Instruments”, The EU Charter of
Fundamental Rights. A Commentary, Peers, S., Hervey, T., Kenner, J. and Ward, A. (eds.), Hart
Publishing, Oxford and Portland (2014) 1685 y ss.

"Articulo 6.1 TUE. Sobre el valor de las Explicaciones véase Jacqué, J. P., “The Explanations
relating to the Charter of Fundamental Rights of the European Union”, The EU Charter of Funda-
mental Rights. A Commentary, cit., 1715-1724.

8 La ambigua distincion entre principios y derechos formulada en el articulo 51.1 CDFUE
empafia esta aparente igualdad, proyectando la sospecha de que en el capitulo “Solidaridad” se
enuncian principios, y no derechos, en todo o en parte. Véase al respecto, Jadskinen, N., “Funda-
mental Social Rights in the Charter — Are they rights? Are they Fundamental?”, The EU Charter of
Fundamental Rights. A Commentary, cit., 1703-1707.

De Schutter, O., “The CFREU and its specific role to protect fundamental social rights”, The
Charter of Fundamental Rights of the European Union and the Employment Relation, Dorssemont,
F., Lorcher, K., Clauwaert, S. y Schmitt, M. (eds.), Hart Publishing, Oxford (2019) 10-15.
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comprendida en la alusion del articulo 53 al Derecho internacional'®. Mas expli-
citas son las Explicaciones, que conectan con la Carta Social Europea los articulos
14 -derecho a la formacion profesional y permanente-, 15 -libertad profesional y
derecho a trabajar-, 23 —igualdad entre mujeres y hombres-, 25 -derechos de las
personas mayores-, 26 -integracion de las personas discapacitadas-, 27 -derecho
a la informacion y consulta de los trabajadores en la empresa-, 28 -derecho de
negociacion y de accion colectiva-, 29 -derecho de acceso a los servicios de
colocacion-, 30 -proteccidon en caso de despido injustificado-, 31 -condiciones
de trabajo justas y equitativas-, 32 -prohibicion del trabajo infantil y proteccion
de los jovenes en el trabajo-, 33 -vida familiar y vida profesional-, 34 -Seguridad
social y ayuda social- y 35 -proteccion de la salud-. Todos estos derechos, junto
con la prohibicion de la esclavitud y el trabajo forzado —articulo 5-, conforman el
nucleo social de la CDFUE, sin perjuicio de la trascendencia que pueden tener en
el marco del trabajo productivo otros derechos inespecificos, como la proteccion
de datos personales —articulo 8-, la libertad de pensamiento, conciencia y religion
—articulo 10-, la libertad de expresion e informacion —articulo 11-, la libertad de
asamblea y asociacion —articulo 12- o el derecho a la tutela judicial efectiva 'y a
un juez imparcial —articulo 47-.

Una observacion atenta del conjunto de derechos fundamentales que
conforman el contenido social de la CDFUE permite vislumbrar los ejes sobre
los que reposa la proteccion dispensada y el perfil subjetivo del titular de tales
derechos. El respeto a la dignidad humana en condiciones de vulnerabilidad deri-
vadas de la edad, la enfermedad, la discapacidad, la maternidad o un acusado
desequilibrio contractual es el fundamento de la mayor parte de estos derechos.
Pero, a su vez, la igualdad de los seres humanos como un bien juridico distinto
y mas amplio que la mera igualdad ante la ley de los sujetos juridicos inspira
buena parte de los derechos contenidos tanto en el capitulo III como en el IV.
Ciertamente, la dimensién de la persona como sujeto econdmico y titular de
libertades fundamentales no esta ausente de la constelacion de derechos sociales
fundamentales, si bien ocupa un lugar secundario respecto de los principios de
dignidad humana e igualdad, resultando en la Carta mucho menos preeminente
que en otros ambitos del ordenamiento juridico de la Unién''.

En consecuencia, el perfil subjetivo que se desprende de la conjuncion de
estos ejes cardinales y su materializacion en los derechos sociales fundamentales

10 Asi lo entienden Lorcher, K., “Interpretation and minimum level of protection”, The Char-
ter of Fundamental Rights of the European Union and the Employment Relation, cit., 156 y Mone-
reo Pérez, J. L., “Articulo 53. Nivel de proteccion”, La Europa de los derechos. Estudio sistematico
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Monereo Atienza, C. y Monereo
Pérez, J. L. (dir. y coord.), Comares, Granada (2012) 1401-1404.

"Ello no ha impedido, sin embargo, que en el plano jurisprudencial los conflictos entre los
derechos sociales y las libertades fundamentales se hayan saldado decididamente a favor de estas
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es el de una persona cuya situacion de vulnerabilidad la hace acreedora de una
especial proteccion. Es decir, la dimension humana prevalece sobre un enfoque
mas restrictivo centrado en el trabajador o en el contrato de trabajo'?.

Esta orientacion se aprecia a veces en el modo en que cada derecho define
su ambito de aplicacidon subjetivo. Expresiones como “nadie” o “toda persona”,
usadas para referirse a la prohibicion de la esclavitud y el trabajo forzado, al acceso
a la formacion profesional y permanente, la libertad profesional y el derecho a
trabajar, la igualdad ante la ley, el acceso a los servicios de colocacion, la conci-
liacion de la vida familiar y profesional, o la proteccion de la salud, evidencian
que la titularidad de tales derechos fundamentales recae sobre la persona humana,
sin consideraciones adicionales'®. En otras ocasiones, la necesaria conexion de
los derechos con el contemporaneo desarrollo de una actividad personal produc-
tiva conduce al uso de la expresion “trabajador” para referirse a su titular'®.

Aungque el término trabajador aparece con frecuencia en el Derecho primario
y secundario, el legislador europeo no ha aportado una definicion al respecto.
Para suplir esta ausencia el Tribunal de Justicia ha elaborado una reiterada
jurisprudencia sobre esta nocidén que, originada en el marco de la libre circula-
cion, ha acabado extendiéndose con matices propios a la Politica Social'®. Pero
dicha jurisprudencia tiene escaso valor interpretativo respecto de la dimension
personal de los derechos fundamentales de la Carta, y ello por varias razones.
Para empezar, es preciso dejar claro que, pese a ciertos titubeos del Tribunal de
Justicia, la Carta, como parte del orden constitucional de la Unién Europea, es
canon hermenéutico y parametro de ius fundamentalidad del Derecho derivado,
por lo que éste debe ser interpretado a la luz de aquella, y no al revés. En otras

ultimas, como evidencian, entre otras, las SSTICE de 11 de diciembre de 2007, C-438/05, Viking y
de 18 de diciembre de 2007, C-341/05, Laval, y 1a STIUE de 21 de diciembre de 2016, C-201/15,
AGET Iraklis. Sobre esta cuestion, véase Deakin, S., “In search of the EU’s Social Constitution:
Using the Charter to recalibrate social and economic rights”, The EU Charter of Fundamental Ri-
ghts. A Commentary, cit., 55-75.

12 Jadskinen, N., “Fundamental Social Rights in the Charter — Are they rights? Are they Fun-
damental?”, cit., 1708, 1709.

13 Articulos 5, 14.1, 15.1, 20, 29, 33.2, 34.2 y 35 CDFUE.

“En la version inglesa de la Carta el uso de la palabra “worker” en lugar de “employee”
propicia una interpretacion extensiva de la dimension personal de tales preceptos, comprensiva del
trabajo autonomo dependiente (Unterschiitz, J., “The concept of the ‘Employment Relation’”, The
Charter of Fundamental Rights of the European Union and the Employment Relation, cit., 92, 93).

15Sobre el concepto de trabajador en el Derecho de la Union Europea, véase Sanchez-Uran
Azana, Y., “Concepto de trabajador”, Condiciones de empleo y relaciones de trabajo en el Derecho
de la Union Europea. Un estudio de jurisprudencia del Tribunal de Justicia, J. Garcia Murcia (dir.),
Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra (2017) 45-103 y Martinez Moreno, C., “El concepto de tra-
bajador”, Derecho social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de Justicia, M. E. Casas
Baamonde y R. Gil Alburquerque (Dirs.), Lefevre-El Derecho, Madrid (2018) 187-205.
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palabras, una labor de integracion del sentido y el alcance de los derechos funda-
mentales a la luz del Derecho derivado relacionado con ellos debe ser descartada,
pues no es conforme con el valor constitucional de la Carta y con el lugar que ésta
ocupa en la arquitectura constitucional de la Union Europea'®. Por otro lado, el
concepto jurisprudencial de trabajador es funcional, esto es, persigue la correcta
armonizacion de determinadas directivas sociales, y por lo tanto es fruto de un
contexto y un sentido mucho mas reducido que el de la garantia de los derechos
fundamentales. Y, finalmente, el propio Tribunal ha declarado que no hay una
unica definicion de trabajador en el Derecho de la Union, pues su sentido varia
en funcion del area en la que ha de aplicarse'’.

La ausencia de pronunciamientos que interpreten especificamente el
concepto de trabajador en la Carta hace dificil calibrar la dimension personal de
los derechos vinculados a esta expresion. Aunque la sentencia Fenoll, que aborda
la prestacion de servicios de una persona discapacitada en un centro especial con
fines de rehabilitacion y no productivos, concluye que se trata de un trabajador
“en el sentido del articulo 7 de la Directiva 2003/88 y del articulo 31, par. 2, de la
Carta”, esta escueta mencion conjunta no es suficiente para extraer conclusiones
solidas'®.

16 Lopez Castillo, A., “Estudio introductorio”, La Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea. Diez afios de jurisprudencia, Lopez Castillo, A., (dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia
(2019) 49, 50. No obstante, este es un tema de enorme calado, pues tras la definicion de las rela-
ciones entre la Carta y el Derecho derivado siempre planea la limitacion del ambito de aplicacion
descrito en el articulo 51 CDFUE vy el riesgo de que la Carta produzca un desbordamiento de las
competencias de la Union Europea. Un brillante analisis de esta problematica en el ambito del prin-
cipio de igualdad se encuentra en Barbera, M., “Principi contesi e contese su principi. Gli effetti del
principio di eguaglianza e non discriminazione nella giurisprudenza della Corte di Giustizia”, WP
CSDLE “Massimo D Antona”.IT, 372 (2018) 1-26. En todo caso, las recientes sentencias del TJUE
que respaldan la eficacia directa horizontal de los derechos de la Carta suficientemente claros, pre-
cisos e incondicionados, asi como la operatividad de los derechos fundamentales en circunstancias
excluidas expresamente del ambito de aplicacion de las directivas, abren paso decididamente hacia
una independencia conceptual de los derechos fundamentales respecto de las directivas acorde
con su valor constitucional y corroboran la tesis expuesta en el texto. Véanse a este respecto, entre
otras, las SSTJUE de 17 de abril de 2018 (Gran Sala), C-414/16, Egenberger; de 6 de noviembre
de 2018 (Gran Sala), C-569/16 y C-570/16, Bauer y Brofionn; de 6 de noviembre de 2018 (Gran
Sala), C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft; y de 20 de noviembre de 2018 (Gran Sala), C-147/17,
Sindicatul Familia Constanta. En la doctrina deja constancia de este relanzamiento de la Carta
Bronzini, G., “Il “Trittico” della Corte di giustizia sul diritto alle ferie nel rilancio della Carta di
Nizza”, Federalismi.it. Rivista di Diritto Pubblico italiano, comparato, europeo, 10 (2019) 3-6.

7STICE de 12 de mayo de 1998, C-85/96, Martinez Sala, par. 31 y de 16 de julio de 2009,
C-208/07, von Chamier-Glisczinski, par. 68.

8 STJUE de 26 de marzo de 2015, C-316/13, Fenoll, par. 41.
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Asi pues, mientras la jurisprudencia no confirme si el concepto de trabajador
de la Carta coincide con el desarrollado por el Tribunal de Justicia en el marco
de las directivas sociales o si, por el contrario, presenta connotaciones propias,
los elementos interpretativos para sondear su alcance en la Carta deben ser las
fuentes constitucionales e internacionales sobre derechos humanos de las que se
nutre, asi como la relacion interna entre los distintos derechos fundamentales que
reconoce.

Entodo caso, con independencia del anterior debate, la amplitud de la dimen-
sion personal de algunos derechos del capitulo “Solidaridad” se hace patente en
la expresion “todo trabajador”, usada respecto del derecho a proteccion en caso
de despido injustificado —articulo 30-, y del derecho a trabajar en condiciones
que respeten su salud, su seguridad y su dignidad, asi como a la limitacion de
la duracion maxima del trabajo, a periodos de descanso diarios y semanales, y
a un periodo de vacaciones anuales retribuidas -articulo 31-. El adjetivo “todo”
aporta un caracter omnicomprensivo al ambito de aplicacion de estos derechos,
que quedan asi referidos a cualquier persona que trabaja para vivir, con indepen-
dencia de cudl sea el negocio juridico que regula su actividad. Por tanto, trabaja-
dores tipicos o atipicos, trabajadores de la economia digital o que ocupan nuevas
formas de empleo entran en el ambito subjetivo de aplicacion de estos preceptos,
que igualmente comprenden a los trabajadores autdnomos vulnerables.

Es dificil llegar a otra conclusion si se hace una interpretacion sistematica
de ambos preceptos a la vista de sus enlaces con otros derechos fundamentales
de la Carta. Al referirse a la seguridad y salud en el trabajo y a la limitacion de la
jornada, el articulo 31 esta especificando en el marco concreto de las relaciones
de trabajo los derechos universales a la vida —articulo 2.1-, a la integridad fisica
y psiquica —articulo 3.1-, a la salud —articulo 35- y a la prohibicién de la escla-
vitud y servidumbre —articulo 5-, que se predican de “toda persona”. El propio
llamamiento del parrafo primero del articulo 31 a la dignidad humana, que es el
primero de los derechos fundamentales de la Carta, asi lo confirma'. Bajo este
enfoque no cabe entender que la dimension personal del derecho fundamental
a unas condiciones de trabajo justas y equitativas se supedite a la calificacion
juridica del contrato que regula la prestacion de servicios.

Algo similar puede decirse respecto del derecho fundamental de proteccion
en caso de despido injustificado. Aunque el término despido evoca la relacion de
trabajo asalariado, la referencia al caracter injustificado de la extincion unilateral
delarelacion de trabajo apunta a una situacion abusiva, inequitativa y/o irrazonable

YEn este sentido, Kressal, B., “Article 1 —Human Dignity”, The Charter of Fundamental
Rights of the European Union and the Employment Relation, cit., 195.

2En la misma linea, Lorcher, K., “Article 31 — Fair and Just Working Conditions”, The
Charter of Fundamental Rights of the European Union and the Employment Relation, cit., 547-549.
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que pone en tela de juicio los ejes de la proteccion de los derechos fundamentales
en la Carta, que son la dignidad humana en condiciones de vulnerabilidad, la
igualdad y la posibilidad de ejercitar libremente actividades economicas. Una vez
mas, no parece factible sujetar la dimension personal de este derecho al trabajo
asalariado, dejando desprotegido al trabajador autobnomo vulnerable en virtud de
su débil posicion en el mercado y su escasa fuerza negociadora®'. De hecho, el
articulo 18 de la reciente Directiva relativa a unas condiciones laborales trans-
parentes y previsibles en la Unién Europea??, que regula la proteccion contra el
despido y la carga de la prueba, desencadenando la aplicacion de los articulos 30
y 47 CDFUE, se refiere tanto al despido como a “medidas equivalentes”, que,
segun el preambulo, pueden consistir en el cese de la asignacion de tareas. Este
concepto abierto obliga a los Estados a extender la proteccion a las nuevas formas
de empleo, e incluso a determinados tipos de trabajo vulnerable que se situan en
una zona de continuidad entre el empleo autébnomo y el asalariado, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Directiva.

Por ultimo, el articulo 28 CDFUE parece atender de forma mas precisa al
marco del trabajo asalariado, al atribuir el derecho de negociacion y de accion
colectiva a “los trabajadores” —obsérvese la omision del adjetivo “todos™- y a “los
empresarios” o “sus organizaciones respectivas”, reflejando en el plano colectivo
la clara bilateralidad existente en la relacion de trabajo asalariada. También el
articulo 27 se refiere a “los trabajadores” o “sus representantes” como titulares
del derecho a la informacion y consulta en la empresa.

Tal acotacidn es conforme con la tradicion de estos derechos fundamentales
en los Estados miembros, donde constituyen el centro neuralgico de los sistemas
democraticos de relaciones industriales, basados en la autotutela de los intereses
colectivos. Pero, si bien estos derechos son atribuidos de modo incontrovertido
a los trabajadores asalariados, la mayoria de los ordenamientos nacionales no
reconoce derechos colectivos a los trabajadores autonomos?.

A pesar de todo, la conexion que establecen las Explicaciones entre los arti-
culos 27 y 28 CDFUE y la Carta Social Europea permite una lectura mas amplia
de la dimension personal de ambos derechos. En un reciente analisis del ambito
subjetivo del derecho a la negociacion colectiva del articulo 6.2 de la Carta
Social Europea, el Comité Europeo de Derechos Sociales ha manifestado que el

2 También a favor de una interpretacion amplia del precepto, Schmitt, M., “Article 30 — Pro-
tection in the event of unjustified dismissal”, The Charter of Fundamental Rights of the European
Union and the Employment Relation, cit., 520, 521.

2 Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019.

2 Véase un panorama general sobre esta cuestion en varios Estados miembros en el numero
monografico Testing the ‘Personal Work’ Relation: New Trade Union Strategies for New Forms of
Employment, European Labour Law Journal,10-3 (2019).
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criterio de inclusion determinante no es el tipo de contrato —laboral o mercantil-
que regula la prestacidon de servicios, sino la concurrencia o no de un desequi-
librio de poder entre los proveedores de trabajo y los empleadores. Por tanto,
si los proveedores de trabajo no pueden influir en el contenido de los términos
contractuales, deben tener la oportunidad de combatir tal desequilibrio a través
de la negociacion colectiva. Este razonamiento permite atribuir la titularidad del
derecho fundamental a la negociacion colectiva a aquellas categorias de trabaja-
dores autobnomos que se distinguen por su posicion de especial vulnerabilidad®.
Y ademas este resultado es coherente con el &mbito de aplicacidon subjetivo de los
Convenios de la OIT sobre libertad sindical y negociacion colectiva® -principal
fuente de referencia de la Carta Social Europea-, que incluyen a trabajadores
auténomos sin asalariados a su servicio®.

La interpretacion de la CDFUE de conformidad con los instrumentos del
Consejo de Europa, a la que conducen tanto las Explicaciones como el articulo 53,
deberia impulsar la apertura de los derechos colectivos, y en especial del derecho
a la negociacion colectiva, hacia el trabajo de los autdbnomos vulnerables”. No
hay que olvidar que los derechos fundamentales son ante todo principios gene-
rales del Derecho de la Union que se han ido incorporando al Derecho originario
primero a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y después a través
de su formulacion positiva en la Carta. Pero esta incorporacion a un instrumento
de Derecho originario escrito no implica que hayan quedado petrificados; por el
contrario, el Tribunal de Justicia conserva la capacidad para extender los actuales

2En el caso examinado por el Comité se trataba de trabajadores autonomos sin asalariados a
su servicio, principalmente, actores de doblaje, periodistas y musicos. Es interesante destacar que,
para llegar a la conclusion, el Comité tuvo en cuenta los cambios actuales en el mundo del trabajo,
que conducen a la proliferacion de trabajadores formalmente autonomos pero dependientes “de fac-
to” que sufren condiciones de trabajo precarias (European Committee of Social Rights, Decision on
the Merits: Irish Congress of Trade Unions (ICTU) v. Ireland, Complaint n.123/2016, 12 september
2018, par. 36-40).

% Convenio OIT n. 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion,
1948 y Convenio OIT n. 154 sobre la negociacion colectiva, 1981.

2 Véase ILO, Giving globalization a human face (2012) par. 209 y Conferencia Internacio-
nal Del Trabajo, 105 reunion CIT (2016), Caso individual (CAS) - Discusion: 2016, Publicacion:
Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (n. 98) - Irlanda (Rati-
ficacion: 1955).

27 A favor de esta conclusion, Lianos, 1., Countouris, N. y De Stefano, V., “Re-thinking the
competition law/labour law interaction: Promoting a fairer labourmarket”, European Labour Law
Journal, 10-3 (2019) 308, 322-324.
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derechos a sujetos o materias que no estaban previstos en el momento de entrada
en vigor de la Carta, como ha hecho ya en alguna ocasion?.

El conjunto de derechos sociales fundamentales de la CDFUE conforma un
ntcleo muy completo de derechos capaz de garantizar unas relaciones de trabajo
basadas en la justicia social. Basta con observar su practica equivalencia con la
Garantia Laboral Universal propuesta por la Comision Mundial de la OIT sobre
el Futuro del Trabajo, que comprende los derechos fundamentales a la libertad
sindical y a la negociacion colectiva, a no ser sometido a trabajo forzoso, infantil
o discriminatorio, a la seguridad y salud en el trabajo, la limitacion de las horas
de trabajo y un salario vital adecuado®. Aunque la CDFUE no incorpora ninguna
referencia a la retribucion, se ha defendido que el derecho a una remuneracion
digna forma parte del derecho fundamental a unas condiciones de trabajo justas
y equitativas, maxime si se tiene en cuenta el reconocimiento de este derecho
en el articulo 7.a) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, suscrito por todos los Estados miembros y que por lo tanto, integra el
nivel de proteccion al que se refiere el articulo 53%.

Ese nucleo de derechos fundamentales deberia desarrollar un papel muy
relevante para enfrentar el desafio que plantea la proliferacion de nuevas formas
de trabajo al margen de las relaciones laborales convencionales. Como se ha
expuesto, la dimension personal de los derechos sociales enunciados en la Carta
no solo permite una lectura integradora del trabajo autobnomo vulnerable, sino
que en la mayoria de los casos exige claramente dicha lectura, excluyendo inter-
pretaciones mas restrictivas.

Ahora bien, para examinar hasta qué punto los derechos sociales funda-
mentales pueden desplegar su eficacia sobre el trabajo autonomo vulnerable es
preciso hacer unas breves consideraciones en torno al tratamiento que el trabajo
por cuenta propia ha tenido en el Derecho de la Unidon Europea.

2 Sarmiento, D., EI Derecho de la Unién Europea, segunda edicion, Marcial Pons, Madrid
(2018) 224.

2 Comision Mundial sobre el Futuro del Trabajo, Trabajar para un futuro mds prometedor
(2019) 39-41.

30 Lorcher, K., “Article 31 — Fair and Just Working Conditions™, cit., 554, 555 y Garcia Pe-
chuan, M., “Articulo 31. Condiciones de trabajo justas y equitativas”, La Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea. Diez aiios de jurisprudencia, cit., 965, 966.
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3. EL TRABAJO PERSONAL PRODUCTIVO EN EL DERECHO DE
LA UNION EUROPEA

La estricta division entre trabajo asalariado y trabajo autdbnomo que vertebra
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros se manifiesta también de
raiz en el Derecho de la Unidon Europea. En la arquitectura del mercado interior,
ordenado a mediados del siglo pasado en torno a las libertades fundamentales,
las actividades productivas por cuenta propia y por cuenta ajena ocupan lugares
diferentes: las primeras forman parte de la libertad de establecimiento y la libre
prestacion de servicios®!, mientras que las segundas se enmarcan en la libre circu-
lacion de trabajadores.

La atribucion de bases juridicas distintas para la intervencion de la Unidn
Europea en ambos tipos de trabajo personal no solo ha propiciado su regulacion
en instrumentos juridicos diferentes, sino también su ordenacién comandada por
principios y objetivos diversos.

En términos generales, el trabajador auténomo interesa en su faceta de
operador econdmico independiente, que actiia bajo su propia cuenta y riesgo,
contribuyendo a la dinamizacion del mercado interior y a la creacion de riqueza™®.
En coherencia con este enfoque, la legislacion secundaria que deriva de las liber-
tades de establecimiento y prestacion de servicios pretende evitar obstaculos para
favorecer el ejercicio de tal actividad. Y aunque en ese propdsito queda compren-
dida la atencion a las consecuencias humanas y sociales de la libre circulacion,
que exige evitar la desproteccion social o la discriminacion basada en la naciona-
lidad o en otras causas, en términos generales no se ha planteado la proteccion del
auténomo no societario como sujeto vulnerable en su actividad profesional, pues
se le presume un estatus en el mercado equivalente al del resto de los operadores
econdémicos™.

A pesar de todo, con el paso del tiempo la regulacion del trabajo por cuenta
propia y por cuenta ajena ha ido convergiendo en ciertas materias relacionadas
con la libre circulacion. Asi sucedio respecto de la conservacion de derechos de
Seguridad Social derivados del ejercicio de una actividad productiva® y de la

31 Articulos 49 TFUE y 56 TFUE.

32 Articulo 45 TFUE.

3 STICE de 30 de noviembre de 1995, C-55/94, Gebhard, par. 25.

3*Véase al respecto la STICE de 20 de noviembre de 2001, C-268/99, Jany y otras. La Gni-
ca excepcion a este juicio la constituye la Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18 de diciembre
de 1986 relativa a la coordinacion de los derechos de los Estados Miembros en lo referente a los
agentes comerciales independientes, en la que ademas de garantizar la seguridad de las operaciones
comerciales en el mercado interior, se regulan aspectos tipicamente “sociales”, como la remunera-
cion del agente, el preaviso y la indemnizacion por fin de contrato.

35 Reglamento (CEE) 1390/81 del Consejo, de 12 de mayo de 1981, por el que se amplia a
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libre circulacion de personas y libertad de residencia en el territorio de la Unidn,
donde el concepto de ciudadania ha servido para aglutinar bajo la misma lente
juridica cualquier tipo de actividad productiva que confiera el derecho a entrar y
permanecer en otro Estado miembro*.

También bajo las exigencias de la libre circulacion en el mercado interior, las
normas que persiguen la igualdad de trato entre hombres y mujeres se dirigieron
muy pronto tanto al trabajo por cuenta ajena como al trabajo por cuenta propia’.
Y aunque el reconocimiento por parte del Tribunal de Justicia de la igualdad
como un principio general del Derecho de la Unién y un derecho fundamental
ha conducido a lo largo de los afnos a un enfoque autonomo, que sobrepasa las
estrictas coordenadas del mercado interior, el trabajo por cuenta propia no ha
dejado de formar parte del ambito de aplicacion de la normativa antidiscrimi-
natoria, ni siquiera cuando, con base en un nuevo titulo competencial, esta se
amplié para abordar mas causas de discriminacion’®.

La atencion marginal que ha recibido el trabajo auténomo en el Derecho
de la Unioén Europea contrasta con la prestada al trabajo asalariado, sobre el que
existe una amplia legislacion derivada que no solo se funda en la libre circula-
cion, sino también en el titulo de Politica Social incorporado de forma definitiva
al Derecho primario mediante el Tratado de Amsterdam. Aunque las normas

los trabajadores no asalariados y a los miembros de su familia el Reglamento (CEE) 1408/71. En
la actualidad, el Reglamento (CE) 883/2004, de 29 de abril, de coordinacion de los sistemas de
Seguridad Social comprende dentro de su ambito de aplicacion tanto el trabajo por cuenta propia
como por cuenta ajena. Asimismo, hay que tener en cuenta la Directiva 1998/49/CE, de 29 de junio,
de proteccion de los derechos de pension complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y los
trabajadores por cuenta propia que se desplazan dentro de la Comunidad.

3¢ Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, rela-
tiva al derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros.

37 Directiva 1976/207/CEE, de 9 de febrero, sobre aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promo-
cion profesionales, y a las condiciones de trabajo; Directiva 1986/378/CEE, de 24 de julio, sobre
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes profesiona-
les de seguridad social y Directiva 1979/7/CEE, de 19 de diciembre, sobre aplicacion progresiva
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social. Las dos
primeras han quedado actualmente refundidas en la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio. En todo
caso, también se elabor6 una directiva para garantizar la igualdad por razon de sexo dentro de las
actividades por cuenta propia. Se trata de la Directiva 2010/41/UE, de 7 de julio, de aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad autonoma, y que
deroga la Directiva 86/613/CEE del Consejo.

38 Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio, de aplicacion del principio de igualdad de trato de
las personas independientemente de su origen racial o étnico y Directiva 2000/78/CE, de 27 de
noviembre, de establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion, dictadas al amparo del articulo 19 TFUE.
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dictadas en el contexto de la libre circulacion de trabajadores responden a la
logica integracionista y ultraliberal del mercado interior, sirviendo incluso a los
objetivos de la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, el
deseo de aplacar las criticas al extremo economicismo de la Comunidad Europea
mediante la instauracion del “modelo social europeo”, basado en un alto nivel
de calidad en las condiciones de trabajo y de proteccion social, fue la semilla,
durante los afios noventa, de una legislacion protectora de determinados aspectos
del trabajo asalariado®.

Buena parte de la normativa de politica social, constituida por directivas de
minimos que persiguen la armonizacion de la legislacion laboral de los Estados
miembros en torno a un suelo minimo de derechos, ha sido adoptada con base en
el articulo 153 TFUE. Hay varias razones que inducen a pensar que las compe-
tencias atribuidas por este precepto a la Union Europea se refieren fundamental-
mente al trabajo asalariado, como la mencion del articulo 151 TFUE a la Carta
Social Europea y a la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales
de los trabajadores, el tenor literal de algunos apartados del articulo 153.1, o la
historia relativa a su génesis*®.

Pero hay también argumentos para afirmar lo contrario. Por ejemplo, los
apartados c), h), 1), j) y k), referidos a seguridad y proteccion social, integracion
de personas excluidas del mercado laboral, igualdad de trato y de oportunidades
entre hombres y mujeres en el mercado laboral y en el trabajo, lucha contra la
exclusion social y modernizacion de los sistemas de proteccion social, se refieren
a materias que sobrepasan los margenes del trabajo asalariado. Ademas, hay al
menos dos directivas aplicables a trabajadores autdnomos que han sido adoptadas
con base en el titulo competencial del articulo 153 TFUE. Se trata de la Direc-
tiva que recoge el acuerdo de los interlocutores sociales relativo a la aplicacion
del Convenio de la OIT sobre el trabajo en la pesca, que hace uso del procedi-
miento regulado en el articulo 155.2 TFUE®", y de la Directiva de ordenacion del

3 Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y
Social y al Comité de las Regiones, Politicas sociales y de empleo - Un marco para invertir en la
calidad, Bruselas, 20.6.2001, COM(2001) 313 final. También el principio 5.c) del Pilar Europeo
de Derechos Sociales reitera el compromiso por la calidad de las condiciones de trabajo. Sobre el
largo proceso evolutivo que culmina con la introduccion del titulo de politica social en el Tratado
de Amsterdam, véase Barnard, C., EU Employment Law, fourth edition, Oxford University Press
(2012) 8-35 y Schmitt, M., “La recomposition du droit du travail de I’Union européenne”, Droit
Social, 9 (2016) 704-707.

4 Barnard, C., “EU ‘Social’ Policy: from employment law to labour market reform”, The
evolution of EU Law, Craig, P. y De Birca, G. (eds.), second edition, Oxford University Press
(2011) 642-658.

4I'Siguiendo el ejemplo del Convenio 188 OIT, el trabajo autonomo se integra junto con el
asalariado en el ambito de aplicacion la Directiva (UE) 2017/159 del Consejo, de 19 de diciembre
de 2016, por la que se aplica el Acuerdo relativo a la aplicacion del Convenio sobre el trabajo
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tiempo de trabajo de los servicios prestados en el sector de los transportes, cuyas
bases juridicas son tanto el articulo 153 como el articulo 91 TFUE*, Precisa-
mente, el Reino de Espafia y la Republica de Finlandia impugnaron esta ultima
norma alegando que los articulos mencionados no conferian competencias a la
Comunidad Europea para legislar en materia de trabajo auténomo. El Tribunal
de Justicia rechazd esta impugnacion apoyandose en el articulo 91 TFUE, y
por ello no considerd necesario pronunciarse sobre si el articulo 153.2 TFUE
proporcionaba también un fundamento juridico adecuado para la regulacion de
una actividad por cuenta propia®. Asi pues, tal posibilidad no ha sido confirmada
expresamente, pero tampoco ha quedado descartada*.

Por ultimo, hay que anadir que las directivas mas recientes de igualdad de
trato entre hombres y mujeres, referidas tanto al trabajo por cuenta propia como
por cuenta ajena, se han adoptado sobre la base juridica proporcionada por el
articulo 157.3 TFUE, también ubicado en el titulo de Politica Social*.

Con todo, no cabe duda de que la mayor parte de las directivas de armoniza-
cion en materia social se dirigen al trabajo asalariado. Por consiguiente, el acervo

en la pesca de 2007 de la Organizacion Internacional del Trabajo. También es de aplicacion a
los trabajadores autonomos la Directiva 93/103/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993,
relativa a las disposiciones minimas de seguridad y de salud en el trabajo a bordo de los buques
de pesca, si bien su base legal es el articulo 118 A TCE, anterior a la incorporacion del Titulo de
Politica Social.

42 Aunque la Directiva 2002/15/CE, de 11 de marzo, de ordenacion del tiempo de trabajo de
las personas que realizan actividades moviles de transporte por carretera se aplica inicialmente solo
a los trabajadores asalariados, su articulo 2 ya preveia su extension a los conductores autonomos a
partir del 23 de marzo de 2009. Si bien de forma mas ambigua, la Directiva 1999/63/CE, de 21 de
junio, que contiene el Acuerdo de 30 septiembre 1998 sobre la ordenacion del tiempo de trabajo de
la gente de mar suscrito por la Asociacion de Armadores de la Comunidad Europea (ECSA) y la
Federacion de Sindicatos del Transporte de la Union Europea (FST), también parece recoger en su
ambito de aplicacion el empleo autonomo.

BSTICE de 9 de septiembre de 2004, C-184/02 y C-223/02, Reino de Espafia y Republica de
Finlandia c. Parlamento Europeo y Consejo de la Unioén Europea, par. 24-44.

# Con anterioridad a ambas normas, ya la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de di-
ciembre de 1986, relativa a la coordinacion de los derechos de los Estados Miembros en lo referente
a los agentes comerciales independientes, dictada con base en los articulos del Tratado de Roma
sobre libertad de establecimiento y aproximacion de las legislaciones —articulo 57 y 100-, decla-
raba no obstante “inspirarse” en los principios del articulo 117 del Tratado —precedente del actual
articulo 151 TFUE-.

4 Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre, que modifica la Directiva 76/207/CEE, de 9 fe-
brero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones
de trabajo; Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, de aplicacion del principio de igualdad de oportuni-
dades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion) y
Directiva 2010/41/UE, de 7 de julio, de aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres que ejercen una actividad autdnoma, y que deroga la Directiva 86/613/CEE del Consejo.
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normativo mas representativo del titulo de Politica Social permanece confinado
en dicho contexto, sin que en esta materia se haya dado una convergencia hacia
el trabajo autébnomo similar a la observada en la libre circulacion de personas.

Sin embargo, hay una preocupacion evidente en la Uniéon Europea por
el trabajo vulnerable, asi como la conciencia de que en muchas ocasiones los
trabajadores autobnomos se encuentran en una situacion de debilidad comparable
con la de los trabajadores asalariados. Asi lo manifiesta, por ejemplo, la reciente
Recomendacion del Consejo, de 8 de noviembre de 2019, relativa al acceso a la
proteccion social para los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por
cuenta propia, aprobada precisamente en uso de las competencias conferidas a la
Union Europea por los articulos 153.2 y 153.1.c) TFUE para apoyar y comple-
mentar las actividades de los Estados miembros en el ambito de la seguridad
social y la proteccion social de los trabajadores*.

Asimismo, son reveladores de la citada preocupacion algunos pronuncia-
mientos del Tribunal de Justicia sobre libre circulacion de personas semi-activas.
En particular, la reciente sentencia Dakneviciute indica que una mujer que deja
de ejercer una actividad por cuenta propia debido a las limitaciones fisicas
relacionadas con el embarazo y el parto no pierde su condicion de trabajadora
autébnoma, siempre que reanude su actividad o encuentre un empleo asalariado
dentro de un periodo razonable tras el nacimiento del hijo*’. De esta manera, el
TJUE extrapola al empleo autonomo la conclusion alcanzada afios atras respecto
del trabajo asalariado en la sentencia Saint-Prix*, atirmando que los articulos
45 y 49 TFUE proporcionan la misma proteccion juridica y que, por lo tanto, la
calificacion del modo de ejercer la actividad economica es irrelevante. Es mas,
el Tribunal recupera un argumento utilizado en la sentencia Gusa, a tenor del
cual las personas que ejercen una actividad por cuenta ajena y las que ejercen
una actividad por cuenta propia se encuentran en una situacion de vulnerabilidad
comparable cuando se ven obligadas a dejar su actividad, de modo que no pueden
recibir un trato diferente en lo relativo al mantenimiento de su derecho de resi-
dencia en el Estado miembro de acogida®.

Es curioso que la equiparacion de derechos entre trabajadores asalariados
y auténomos vulnerables —una esteticista y un escayolista en las sentencias

462019/C 387/01. La recomendacion se alinea con el punto 12 del Pilar Europeo de Derechos
Sociales, a tenor del cual “con independencia del tipo y la duracion de su relacion laboral, los traba-
jadores por cuenta ajena y, en condiciones comparables, los trabajadores por cuenta propia, tienen
derecho a una proteccion social adecuada”.

Y7STJUE de 19 de septiembre de 2019, C-544/18, Dakneviciute, par. 31-41.

“STIJUE de 19 de junio de 2014, C-507/12, Saint Prix.

“En la sentencia Gusa se equiparaba la situacion de vulnerabilidad de un auténomo que se
ve obligado a dejar su actividad con la de un trabajador por cuenta ajena despedido, indicando que
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citadas- se esté produciendo en el marco de la libre circulacion, vinculado tradi-
cionalmente a tendencias liberalizadoras, y no en el de la politica social, gracias
al impulso del concepto de ciudadania europea. Aunque las sentencias Daknevi-
ciute y Gusa no invocan los derechos fundamentales de la Carta, no cabe duda de
que el enfoque implicito en todo el razonamiento es que los migrantes no son solo
factores de produccion que contribuyen al desarrollo de la economia del Estado
de acogida y a los objetivos del mercado tnico, sino que son también personas
portadoras de derechos humanos y fundamentales™. Y tales derechos —en este
caso igualdad de trato y no discriminacion por razéon de sexo y nacionalidad, y
libre circulacion y residencia- deben operar de la misma forma frente a todo tipo
de trabajo personal vulnerable, sin que las diferencias en el contrato o en el modo
de ejecutar la actividad productiva justifiquen su falta de aplicacion.

El interrogante que se abre es si este enfoque que esta presente, como se ha
visto, en algunos ambitos de la libre circulacion, la proteccion social, la pesca o
los transportes podria permear otras materias de la politica social, y en especial
aquellas relacionadas con los derechos sociales fundamentales.

4. EFICACIA JURIDICA DE LOS DERECHOS SOCIALES
FUNDAMENTALES

4.1. La fractura entre la dimension personal de los derechos en la Carta y el
ambito de aplicacion del Derecho social europeo

Una de las sustanciales diferencias entre la CDFUE y otros instrumentos
internacionales sobre derechos humanos reside en el ambito material en el que
opera. Mientras los convenios internacionales obligan al Estado que los suscribe a
respetar los derechos humanos en la totalidad de sus actuaciones, la operatividad
de la Carta se ciiie a la aplicacion del Derecho de la Union, sin alcanzar aquellos
ambitos en los que los Estados miembros conservan su soberania. A este respecto,
el articulo 51.2 insiste rotundamente en que la Carta no amplia el ambito de
aplicacion del Derecho de la Unioén mas alla de las competencias reconocidas

“en tales circunstancias, no estaria justificado que dicha persona no goce, por lo que respecta al
mantenimiento de su derecho de residencia, de la misma proteccion que aquella de la que disfruta
quien ha dejado de ejercer una actividad por cuenta ajena” (STJUE de 20 de diciembre de 2017,
C-442/16, Gusa, par. 43).

S0 Barnard, C. y Peers, S., European Union Law, second edition, Oxford University Press
(2017) 371.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 93-121



110 Nora Maria Martinez Yanez

en los Tratados, ni crea o modifica el cuadro de competencias establecido en el
Derecho originario.

Como era de esperar, esta configuracion es la fuente de una aguda e irre-
soluble tension entre la aspiracion de universalidad inherente a la naturaleza de
los derechos fundamentales y el principio de atribucion de competencias que
estructura el orden juridico de la Union Europea®'.

Para comprender el especial disefio de la eficacia juridica de la Carta hay
que recordar que la progresiva absorcion de los derechos fundamentales en el
ordenamiento de la Union Europea —primero a través de su reconocimiento
jurisprudencial como principios generales y mas tarde con su incorporacion
a un texto articulado- obedecid a la necesidad de reafirmar la supremacia del
Derecho comunitario frente a la desconfianza manifestada por algunos tribunales
constitucionales, que percibieron en ¢l una amenaza para sus derechos funda-
mentales®. Puesto que la Unidén Europea carece de competencias en materia de
derechos fundamentales, la elaboracion de la Carta recayd en una Convencion
constituida con esta finalidad, cuya labor consistié en reunir en un unico texto los
derechos fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros y de los principales tratados internacionales suscritos
por ¢éstos. De este modo, los derechos recogidos en la Carta se erigieron como un
escudo para limitar los poderes de las instituciones europeas™.

La solucion de compromiso plasmada en el articulo 51 pretende superar
la tension creada entre la primacia del Derecho comunitario, descartando que
¢éste sea una amenaza para los derechos fundamentales, y el principio de atri-
bucion que vertebra el reparto competencial entre los Estados miembros y la
Unién™, pues una hipotética exigencia de respeto de los derechos de la Carta en
todas las actuaciones en las que éstos puedan verse involucrados supondria una

S Muir, E., “The Court of Justice in the novel system for the protection of fundamental rights
in the EU”, Maastricht Faculty of Law Working Paper, 5 (2012) 17 y Nascimbene, B., “Il principio
di attribuzione e I’applicabilita della Carta dei diritti fondamentali:]’orientamento della giurispru-
denza”, Rivista di diritto internazionale, 98, 1 (2015) 58.

52 Smismans, S., “The European Union’s Fundamental Rights Myth”, Journal of Common
Markets Studies, 48, 1 (2010) 57 y Huber, P. M. “Estatalidad abierta: un analisis comparado”, en
Von Bogdandy, A., Cruz Villalon, P. y Huber, P. M., El Derecho Constitucional en el espacio juri-
dico europeo, Tirant Lo Blanch, Valencia (2013) 108-111.

53 De Schutter, O., “The CFREU and its specific role to protect fundamental social rights”,
cit., 37.

% Conclusiones de la Abogada General E. Sharpston, 30 de septiembre de 2010, C-34/09,
Ruiz Zambrano, par. 162.
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intromision de la Union Europea en las areas sobre las que los Estados conservan
plena soberania®.

El particular caracter de la Carta se aprecia igualmente en el extraordinario
lugar que ocupa dentro de la arquitectura constitucional de la UE. Aunque el
articulo 6.1 TUE le atribuye el mismo valor juridico que los Tratados, no esta
claro si existe una relacion de jerarquia o precedencia entre estos y la Carta,
pareciendo mas bien que se trata de una norma “supra-primaria” con una logica
interna propia que, sin embargo, garantiza la coherencia con los Tratados y con
la legislacion derivada’®.

Todo ello explica ciertas asimetrias, como la que existe entre el repertorio de
derechos fundamentales y su extension en la Carta, por un lado, y las competen-
cias atribuidas a la Unioén Europea en el TFUE, por otro. La proclamacion de los
derechos fundamentales de la Carta no estuvo condicionada por las competencias
de la Union Europea, puesto que su pretension era, como ya se ha dicho, recoger
el patrimonio axiolégico comun de los Estados miembros. Por esta razon la Carta
incluso reconoce derechos fundamentales sobre materias en las cuales la Union
Europea no tiene competencias o las tiene compartidas®’. Ahora bien, aunque
la formulacion de los derechos fundamentales en la Carta sea muy amplia, es
posible que su efectividad se vea recortada al tener que encauzarse necesaria-
mente a través del ambito de aplicacion del Derecho de la Unidn, por lo general
mas reducido.

La falta de una competencia de la Unién Europea en materia de derechos
fundamentales y la consiguiente necesidad de que estos se apliquen de manera
transversal a través de las competencias ya existentes impide un desarrollo
completo y armonico de los derechos fundamentales a nivel europeo, abocandolos

3 Con el riesgo de sustituir el pluralismo constitucional que caracteriza al marco constitu-
cional europeo, en el que se insertan las Constituciones de los veintisiete Estados miembros mas
el Derecho originario de la Union, por un activismo judicial que podria acabar sofocando las tradi-
ciones constitucionales nacionales (Cartabia, M., “Europe and Rights: Taking Dialogue Seriously”,
European Constitutional Law Review, 5, 1 (2009) 17-24).

$Rossi, L. S., “;Same legal value as the Treaties”? Rank, Primacy, and Direct Effects of the
EU Charter of Fundamental Rights”, German Law Journal, 18-4 (2017) 772 y Jaaskinen, N., “Fun-
damental Social Rights in the Charter- Are they Rights? Are they Fundamental?”, The EU Charter
of Fundamental Rights. A Commentary, cit., 1713.

7Por ejemplo, aunque la Union Europea no tiene competencias para regular el derecho de
asociacion y sindicacion, ni medidas de conflicto colectivo, como el cierre patronal y la huelga,
estos derechos estan reconocidos en los articulos 12 y 28 CDFUE.
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a una fragmentacion especialmente acusada en aquellas areas con competencias
compartidas, como la Politica social®®.

En efecto, aunque la mayor parte de los derechos del capitulo “Solidaridad”
conectan con las competencias enumeradas en el articulo 153 TFUE, no todas
ellas han sido objeto de desarrollo legislativo, debido en parte al alto nivel de
exigencia del procedimiento legislativo especial sobre el que pesa la regla de
unanimidad. Esta circunstancia bloquea la eficacia practica de tales derechos,
pues el Tribunal de Justicia ha dejado claro que el mero titulo competencial no es
suficiente por si mismo para desencadenar la aplicabilidad de los derechos de la
Carta®. Ademas, en una muy reciente sentencia recaida en el marco de la politica
social, el Tribunal de Justicia aclara que cuando una directiva de minimos reco-
noce la facultad de los Estados miembros de establecer disposiciones nacionales
mas favorables, estas se dictan en el ejercicio de la competencia que conservan los
Estados, sin quedar incluidas en el ambito de aplicacion del Derecho de la Union.
Por consiguiente, los derechos fundamentales de la Carta no operan respecto de
tales disposiciones®.

Finalmente, por lo que respecta a la dimension personal de los derechos
fundamentales, el hecho de que la practica totalidad de la legislacion derivada
de la Politica Social se refiera al trabajo asalariado impide la operatividad de los
derechos sociales fundamentales para los trabajadores autonomos vulnerables,
aunque parezca claro que su formulacion en la Carta comprende todo tipo de
trabajo personal productivo. Ahora bien, ello no comporta de forma definitiva
la exclusion del empleo autonomo vulnerable del ambito de aplicacion de los
derechos fundamentales, sino que es preciso detenerse en el examen del ambito
subjetivo de aplicacion de las Directivas sociales.

4.2. El ambito subjetivo de aplicacion de las directivas sociales y el concepto
supranacional de trabajador

El ambito de aplicacion personal de las directivas sociales que tienen
conexiones con algin derecho fundamental de la Carta no se define siempre de
la misma manera. Mientras la mayor parte de ellas se remite a las definiciones

58 Spaventa, E., “Should we “harmonize” fundamental rights in the EU? Some reflections
about minimum standards and fundamental rights protection in the EU composite constitutional
system”, Common Market Law Review, 55 (2018) 997, 998.

S STJUE de 10 de julio de 2014, C-198/13, Hernandez, par. 36 y 46.

¢ STJUE de 19 de noviembre de 2019 (Gran Sala), C-609/17 y C-610/17, TSN y AKT, par.
46-55.
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de trabajador, contrato de trabajo o relacion laboral vigentes en cada Estado
miembro®, solo unas pocas no contienen ninguna alusion al respecto®.

Ahora bien, que el ambito de aplicacion de las directivas sea el trabajo por
cuenta ajena es especialmente problematico para la evaluacion de su correcta
trasposicion en un momento como el actual, de enormes incertidumbres respecto
de las fronteras entre el trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia. Aunque el
concepto de trabajador es similar en los Estados miembros, asentandose sobre una
interpretacion semejante de las notas de dependencia y ajenidad, sus contornos
no siempre coinciden, como muestran sin ir mas lejos las distintas respuestas
judiciales que esta recibiendo en cada Estado la calificacion de los servicios pres-
tados en plataformas digitales®.

A esto hay que afiadir que, para hacer frente a los desafios de las nuevas
formas de organizacion productiva, aceleradas por la economia digital, varios

8T Articulos 2.1.d) y 2.2 de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001,
sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de
los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de par-
tes de empresas o de centros de actividad; articulo 2.2 de la Directiva 2008/94/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa a la proteccion de los trabajadores asala-
riados en caso de insolvencia del empresario; clausula 2.1 de la Directiva 97/81/CE del Consejo, de
15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por
la UNICE, el CEEP y la CES; clausula 2.1 de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio
de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion
determinada; articulo 3.1 de la Directiva 2008/104/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
19 de noviembre de 2008, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal; articulo 1.1
de la Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de octubre de 1991, relativa a la obligacion del em-
presario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la
relacion laboral; articulo 2.d) de la Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de marzo de 2002, por la que por la que se establece un marco general relativo a la informacion
y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea.

2 Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, sobre aproximacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos; Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, sobre determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo; y Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, re-
lativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo
de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. Excepcionalmente, el
articulo 3 de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo,
incorpora un concepto de trabajador muy poco perfilado.

8 Una vision exhaustiva y actualizada de los principales pronunciamientos judiciales en el 4m-
bito internacional puede encontrarse en Beltran de Heredia Ruiz, 1., “Employment status of platform
workers (national courts decisions overview — Argentina, Australia, Belgium, Brazil, Chile, France,
Italy, Nederland, Panama, Spain, Switzerland, United Kingdom, United States & Uruguay)”,
https://ignasibeltran.com/2018/12/09/employment-status-of-platform-workers-national-courts-de-
cisions-overview-australia-brazil-chile-france-italy-united-kingdom-united-states-spain/  (altimo
acceso 2-12-2019).
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Estados han introducido en sus ordenamientos categorias a medio camino entre
el trabajo auténomo y el asalariado —worker, TRADE, collaboratore eterorgani-
zzato, Arbeitnehmerdhnliche Person- que, si bien no rompen el modelo binario
desde un punto de vista formal, pues estos trabajadores suelen clasificarse como
autonomos, si lo hacen desde un punto de vista material, ya que son titulares de
una serie de derechos similares a los que disfrutan los trabajadores asalariados®.
Todo ello plantea el interrogante de si estas categorias mixtas deben entrar en el
ambito de aplicacion de las Directivas sociales o no y, por lo tanto, si quedan bajo
la cobertura de los derechos sociales fundamentales.

El riesgo de una armonizacioén asimétrica debida a las diferencias nacio-
nales en el manejo de conceptos juridicos clave es frecuente en las directivas
que promueven una armonizacion de minimos®. Para combatir dicho riesgo y
garantizar una integracion nivelada, reduciendo el margen de apreciacion de las
autoridades estatales, el Tribunal de Justicia suele recurrir al uso de conceptos
autonomos del Derecho de la Union. A través de esta técnica, el Tribunal deter-
mina el alcance de ciertas nociones estratégicas para la correcta armonizacion
de las legislaciones, imponiendo a los Estados miembros dicha interpretacion a
los solos efectos de la trasposicion y aplicacion de la directiva®®. Precisamente,
esta ha sido la estrategia adoptada para garantizar una trasposicion uniforme
de las directivas sociales en torno a un concepto supranacional de trabajador
que delimita su ambito de aplicacion personal por encima de las diferencias
nacionales.

Aunque el concepto autonomo de trabajador no difiere demasiado de los
que operan en los Estados miembros, al basarse igualmente en la dependencia y
en la ausencia de riesgos, sus contornos son algo mas amplios, pues en diversas
ocasiones ha permitido incluir en el ambito de aplicacion de las directivas
sociales y del derecho a la libre circulacion de trabajadores a personas que no
tenian la condicion de trabajador en el Estado en el que prestaban servicios.
Asi ha sucedido con los funcionarios publicos®’, con miembros de consejos de

% Risak, M. y Dullinger, T., “The concept of «worker» in EU law. Status quo and potential
for change”, European Trade Union Institute Report, 140 (2018) 14-16. En relacion con el colla-
boratore eterorganizzato en las plataformas digitales, véase Novella, M., “Il rider non ¢ lavoratore
subordinato, ma ¢ tutelato come se lo fosse”, Labour & Law Issues, 5, 1 (2019) 96-101.

8 Sobre este problema en el ambito de las directivas antidiscriminatorias véase Spaventa, E.,
“Should we “harmonize” fundamental rights in the EU? Some reflections about minimum standards
and fundamental rights protection in the EU composite constitutional system”, cit.,1011.

% Mancano, L., “Judicial Harmonisation through Autonomous Concepts of European Union
Law. The Example of the European Arrest Warrant Framework Decision”, European Law Review,
n. 1(2018) 69-77.

7 Por ejemplo, Auto TJUE de 7 de abril de 2011, C-519/09, Dieter May, par. 25-26.
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administracion®, altos cargos®, miembros de una fundacion cedidos sin contrato
de trabajo’, voluntarios’, personal en practicas no remuneradas™ y trabajadores
autobnomos vulnerables’.

Pero, si bien este concepto puede aplicarse sin cortapisas a las pocas direc-
tivas que no definen su ambito de aplicacion personal, el Tribunal ha debido
ser muy prudente cuando la norma europea se remite expresamente al alcance
de la nocion de trabajador en los ordenamientos internos™. En estos supuestos,
para evitar ser acusado de impulsar una armonizacion judicial encubierta de un
aspecto reservado a la soberania de los Estados miembros, el Tribunal de Justicia
ha debido invocar, entre otros argumentos, el efecto util de la directiva, que se
veria menoscabado si los Estados pudiesen limitar de manera excesiva e injus-
tificada el ambito de aplicacion personal de las normas de trasposicion’. En
todo caso, las sentencias del Tribunal de Justicia que analizan la operatividad
del concepto autonomo de trabajador en este grupo de directivas muestran una
linea quebradiza, en la que pronunciamientos mas atrevidos en la imposicion del
concepto supranacional se alternan con otros en los que nuevamente vuelve a ser
prepronderante el alcance de esta nocion en la legislacion interna’.

Esa tension entre la delimitacion del ambito subjetivo del Derecho social
europeo y el Derecho social de los Estados miembros toma cuerpo de una manera
novedosa en las dos directivas aprobadas en junio de 2019, sobre condiciones
de trabajo transparentes y previsibles y conciliacion de la vida laboral y fami-
liar. Con un tenor literal practicamente idéntico, ambas normas se manifiestan
aplicables a todos los trabajadores de la Unidon que tengan un contrato de trabajo
o una relacion laboral conforme a la legislacion, los convenios colectivos o la
practica de cada Estado miembro, tomando en consideracion la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia”. La apostilla final, en clara referencia al concepto suprana-

8 SSTJUE de 11 de noviembre de 2010, C-232/09, Danosa, par. 44-51; de 9 de julio de 2015,
C-229/14, Balkaya, par. 34-43; de 10 de septiembre de 2015, C-47/14, Holterman Ferho, par. 47; y
de 11 de abril de 2019, C-603/17, Bosworth y Hurley, par. 30-33

% STJUE de 10 de septiembre de 2014, C-270/13, Haralambidis, par. 26-41.

STJUE de 17 de noviembre de 2016, C-216/15, Ruhrlandklinik, par. 34-37.

"TSTJUE de 21 de febrero de 2018, C-518/15, Matzak, par. 28-31.

2STJUE de 9 de julio de 2015, C-229/14, Balkaya, par. 49-52.

BSTJCE de 13 de enero de 2004, C-256/01, Allonby, par. 71; STJUE de 4 de diciembre de
2014, C-413/13, FNV Kunsten, par. 38; y de 29 de noviembre de 2017, C-214/16, King.

™ In extenso, Martinez Yafiez, N. M., “Abordando el autoempleo precario desde la Unidn
Europea: sinergias entre el concepto de trabajador y la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 440 (2019) 29-32.

»STJUE de 17 de noviembre de 2016, C-216/15, Ruhrlandklinik, par. 34-37.

¢ Confrontese la sentencia Ruhrlandklinik con la reciente sentencia de 13 de junio de 2019,
C-317/18, Correia Moreira.

7 Articulo 1.2 de la Directiva (UE) 2019/1152, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
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cional de trabajador acuiiado por el Tribunal de Justicia, surge como una solucion
de compromiso, al fracasar el intento de plasmar en el texto legal el concepto de
trabajador definido en la sentencia Lawrie-Blum, que actua como leading case en
esta materia. Sin embargo, la formula es mas incisiva de lo que parece, pues en
virtud del principio de primacia, el concepto supranacional prevalecera sobre el
interno si ambos colisionan, a efectos de determinar el ambito de aplicacion de
las directivas. Es decir, los Estados no deberian pasar por alto al llevar a cabo la
trasposicion que si el concepto interno de trabajador es mas restrictivo, la direc-
tiva obliga a extender su proteccion mas alla de los limites de la relacion laboral,
para alcanzar a todos los que se consideren trabajadores de acuerdo con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, como viene sucediendo con las directivas que
no han acotado expresamente su ambito subjetivo de aplicacion’.

5. ELRETO DE REDIMENSIONAR LA POLITICA SOCIALA LA LUZ
DE LOS DERECHOS SOCIALES FUNDAMENTALES

Ya se ha indicado que la CDFUE se limita a reconocer que los derechos
fundamentales son parte esencial del patrimonio del individuo en sus relaciones
con la Union™. Por eso, su funcion inicial consistio en garantizar la compatibi-
lidad de la legislacion de la UE con los derechos fundamentales, a fin de que
pudiesen ser declarados invalidos los actos disconformes®. Sin embargo, esa
funcién de los derechos fundamentales como un filtro negativo de legalidad no
es suficiente en el orden instaurado por el Tratado de Lisboa, que impone a las
instituciones de la Union Europea un papel proactivo en la defensa de los valores
relacionados con los derechos fundamentales®.

Es preciso recordar aqui que el articulo 2 TUE proclama como fundamentos
de la Unién Europea la dignidad humana, la libertad, la democracia, la igualdad,
el Estado de Derecho y el respeto de los derechos humanos. De conformidad con
ello, el articulo 3.3 TUE indica que la Unidn favorecera una economia social de

de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Eu-
ropea y articulo 2 de la Directiva (UE) 2019/1158, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores
y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo.

8 Véase el apartado I1I de la Comunicacion interpretativa sobre la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo
de trabajo (2017/C 165/01).

" Sarmiento, D., El Derecho de la Unién Europea, cit., 182.

8 Muir, E., “The Court of Justice in the novel system for the protection of fundamental rights
in the EU”, cit., 10.

81 De Burca, G., “The evolution of EU human rights law”, The evolution of EU Law, Craig, P.
y De Birca, G. (eds.), cit., 495. En la doctrina interna, recientemente, Lopez Castillo, A., “Estudio
introductorio”, cit., 58.
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mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social,
combatira la exclusidon social y la discriminacidon y fomentard la justicia y la
proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, asi como la solidaridad
entre las generaciones. Y, por su parte, los articulos 8, 9 y 10 TFUE encomiendan a
las instituciones de la Unidn tener en cuenta como principios transversales de todas
sus actuaciones, incluidas la definicién y ejecucion de sus politicas y acciones,
la igualdad y no discriminacion por razon de sexo, la promocion de un nivel de
empleo elevado con la garantia de una proteccion social adecuada, la lucha contra
la exclusion social y contra diversas formas de discriminacion, entre otros.

Este bloque de valores y derechos fundamentales, que conforman el nucleo
del marco constitucional de la Unién Europea, unido a la atribucion de valor juri-
dico vinculante a la Carta —articulo 6.1 TUE-, consolidan un rol més preeminente
de los derechos fundamentales en el orden juridico de la Union y encomiendan a
las instituciones europeas, y entre ellas al Tribunal de Justicia, una funcién activa
como garantes de tales derechos®.

Muestra de esta nueva actitud ante los derechos fundamentales son los
pronunciamientos mediante los que el Tribunal de Justicia complementa aspectos
no desarrollados o no aclarados por el legislador europeo para garantizar su
conformidad con los derechos fundamentales, llevando a cabo una labor inter-
pretativa constructiva®®. Por ejemplo, en la sentencia Chatzi, en la que se debate
si los progenitores de gemelos tienen derecho al mismo permiso parental que los
progenitores de un solo hijo, el Tribunal de Justicia concluye que la clausula 2.1
del Acuerdo marco, interpretada a la luz del derecho fundamental a la igualdad
de trato del articulo 20 CDFUE, obliga al legislador nacional a establecer un
régimen de permiso parental que tenga debidamente en cuenta las necesidades
especificas de los progenitores de gemelos, aunque el Acuerdo no lo contemple
expresamente®. En la misma linea, la sentencia Max-Planck-Gesellschaft, sobre
el derecho de vacaciones anuales retribuidas, extrae del articulo 7 de la Directiva
2003/88 y del articulo 31.2 CDFUE, una obligacion de informacion del empre-
sario a los trabajadores sobre los dias de vacaciones devengados y su derecho a
una compensaciéon econéomica por las vacaciones no disfrutadas si se extingue

8 Aunque evidentemente, el peso central de la proteccion de los derechos fundamentales
debe recaer en los organos legislativos y politicos. Véase MUIR, E., “The Court of Justice in the
novel system for the protection of fundamental rights in the EU”, cit., 9, 10 y Dawson, M., The
governance of EU fundamental rights, Cambridge University Press (2017) 47.

8 En el fondo, hay que ser conscientes de que la posicion del TJUE hacia los derechos funda-
mentales siempre fue muy proactiva, pues fue el propio Tribunal el que, a través de su jurispruden-
cia, los incluyd en el orden juridico de la UE como principios generales del Derecho de la Union
(Lenaerts, K. y Gutiérrez-Fons, J. A., “The place of the Charter in the EU Constitutional Edifice”,
The EU Charter of Fundamental Rights. A Commentary, cit., 1559, 1560).

8 STJUE de 16 de septiembre de 2010, C-149/10, Chatzi, par. 63 a 75.
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la relacion laboral®. En ambos casos, a fin de garantizar el necesario respeto a
un derecho fundamental, el TJUE extiende el alcance del Derecho secundario
enunciando nuevas reglas vinculantes para los Estados miembros®.

Ademas, muy recientemente el Tribunal de Justicia ha llevado a cabo una
interpretacion constructiva del articulo 51.1 CDFUE para permitir que los derechos
de la Carta que tengan caracter incondicionado e imperativo, como el derecho de
vacaciones anuales retribuidas, puedan desplegar eficacia directa horizontal entre
particulares en caso de que se den las condiciones para ello, pese a que la Carta
solo menciona como sus destinatarios a las instituciones y o6rganos de la Union
y a los Estados miembros, omitiendo cualquier referencia a los particulares®’. El
TJUE vuelve a dar muestra de su capacidad para transformar el orden normativo
de la Unién Europea, en este caso el propio alcance de la CDFUE, confiriendo a
los individuos el poder de hacer efectivos algunos de sus derechos fundamentales
cuando no estén suficientemente garantizados por la normativa europea o interna,
y también, a su vez, imponiendo a los particulares que operan en el ambito de
aplicacion del Derecho de la Union el respeto de tales derechos.

Elementos como estos confirman que, a medida que la Union avanza hacia
una organizacion politicamente mas integrada, el papel de los derechos funda-
mentales y la relevancia del individuo se van incrementando y ello produce una
lenta pero firme transformacion en la conformacion y los equilibrios internos del
Derecho de la Unién Europea®.

En semejante contexto, la Politica Social debe redimensionarse, atendiendo
al objetivo prioritario de proteger la dignidad de la persona y los derechos funda-
mentales vinculados a ella, para dar paso a una lectura renovada de los estandares
de proteccion del acervo social tradicional que incluya la verificacion de que el
ambito de aplicacion personal de las directivas es conforme con los derechos
fundamentales®.

8 STJUE de 6 de noviembre de 2018 (Gran Sala), C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft, par.
45, 46, 61. Al respecto, Bronzini, G., “Il “Trittico” della Corte di giustizia sul diritto alle ferie nel
rilancio della Carta di Nizza”, cit., 11, 12.

8 Sobre la capacidad del TJUE de transformar la legislacion europea a través del recurso a
los derechos fundamentales, véase Muir, E., “The Court of Justice in the novel system for the pro-
tection of fundamental rights in the EU”, cit., 12.

8 STJUE de 6 de noviembre de 2018 (Gran Sala), C-569/16 y C-570/16, Bauer y Broffonn.
Sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia a este respecto, véase Rossi, L. S., “La relazione
fra Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea e direttive nelle controversie orizzontali”,
Federalismi.it. Rivista di Diritto Pubblico italiano, comparato, europeo, 10 (2019) 2-12.

8 Sarmiento, D., “El efecto horizontal de las libertades de circulacion de la Union Europea”,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, 21 (2017) 147.

8 Muir, E., “Drawing Positive Lessons from the Presence of ‘The Social’ Outside of EU So-
cial Policy Stricto Sensu”, European Constitutional Law Review, 14,1 (2018) 87.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags . 93-121



La carta de derechos fundamentales de la UE 119

Sin duda, el necesario respeto del contenido esencial de los derechos
sociales fundamentales debe traducirse en una intensificacion del control de las
exclusiones personales y materiales previstas en el Derecho derivado®. Pero
dicho control no solo ha de tener por finalidad la declaracion de invalidez de las
exclusiones legales que se oponen a un derecho fundamental, en la linea apun-
tada por la sentencia Test-Achats®!, sino también la comprobacion de que en los
supuestos en que no se aplica una directiva, en virtud de una excepcion personal
valida, se respeta el contenido esencial de los derechos fundamentales vincu-
lados a ella, como pone de manifiesto la sentencia Sindicatul Familia Constanta
en relacion con la directiva de ordenacion del tiempo de trabajo y los derechos
fundamentales a la limitacion de la jornada y a vacaciones anuales retribuidas del
articulo 31.2 CDFUE®.

Otro elemento clave es el concepto autonomo de trabajador que delimita el
ambito de aplicacion personal de las directivas sociales. Como pieza fundante del
orden constitucional europeo, la Carta obliga a orientar la interpretacion juridica
del Derecho de la Unidn hacia un resultado lo mas armoénico posible con el respeto
y la promocion de los derechos fundamentales®. La inclusion de una categoria de
personas que prestan servicios en el concepto autonomo de trabajador resulta de
enorme trascendencia para la efectividad de los derechos sociales fundamentales,
pues de ella depende que la relacion se sitiie en el ambito de aplicacion del Derecho
de la Unidn, requisito exigido por el articulo 51 CDFUE para desencadenar la
operatividad de los derechos sociales de la Carta. Por consiguiente, a la hora de
interpretar el concepto de trabajador en relacion con cada supuesto planteado, el
Tribunal de Justicia debe tener en cuenta el mandato constitucional que le obliga

% Robin-Olivier, S., “The Scope of the Directives on Atypical Employment: Perspectives
and Challenges”, Annual Conference of the European Centre of Expertise (ECE) in the field of la-
bour law, employment and labour market policies: The Personal Scope of Labour Law in Times of
Atypical Employment and Digitalisation (2017) 9. Sobre el necesario respeto del contenido esencial
de los derechos fundamentales, véase Lenaerts, K., “Limits on Limitations: The Essence of Funda-
mental Rights in the EU”, German Law Journal, 20, 6 (2019) 779-793

'STJUE de 1 de marzo de 2011, C-236/09, Test-Achats.

2STJUE de 20 de noviembre de 2018 (Gran Sala), C-147/17, Sindicatul Familia Constanta,
par. 83 a 86. En este caso, la nocién amplia de trabajador adoptada por el TIUE en contra del criterio
del Abogado General sitta a los padres de acogida dentro del alcance de la legislacion secundaria
y, aunque ¢€sta no sea de aplicacion en virtud de una excepcion, ello es suficiente para considerar
que la situacion cae dentro del ambito de aplicacion del Derecho de la Union y entre en juego la
proteccion dispensada por el articulo 31 CDFUE. Véase al respecto, Kenner, J., “Recent Court of
Justice judgments on working time”, ER4 Forum, 20 (2019) 263.

% Jadskinen, N., “Fundamental Social Rights in the Charter- Are they Rights? Are they
Fundamental?”, The EU Charter of Fundamental Rights. A Commentary, cit., 1710, 1711 y Ru-
ggeri, A., “La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e le tecniche decisorie idonee
ad assicurarne la efficacia ed effettivita”, Rivista ordine internazionale e diritti umani, 1 (2018)
21, 22.
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a proteger los derechos fundamentales, asi como la dimension personal que estos
tienen en la Carta, a fin de optar por la solucion interpretativa que promueva
en mayor medida el derecho afectado, siempre dentro del respeto de las reglas
juridicas en juego, en especial del tenor literal de la directiva en cuestion y de la
propia jurisprudencia sobre el concepto de trabajador. Probablemente esto es lo
que el Tribunal de Justicia ha venido haciendo ya en sentencias como Sindicatul
Familia Constanta, Allonby, Danosa, o King.

La proteccion del empleo vulnerable por cuenta propia y la capacidad
de que los derechos sociales fundamentales que la Carta atribuye a “todas las
personas” o a “todos los trabajadores” puedan hacerse efectivos en tal contexto
depende en buena medida de la amplitud conferida al concepto de trabajador en
las directivas vinculadas con los derechos sociales fundamentales. Las directivas
de junio de 2019 sobre conciliacion de la vida familiar y la vida profesional, y
condiciones laborales transparentes y previsibles, son especialmente interesantes
porque invocan en sus preambulos los derechos fundamentales a la igualdad entre
hombres y mujeres —articulo 23 CDFUE-, a la conciliacién de la vida laboral
y familiar —articulo 33.2-, y a unas condiciones de trabajo justas y equitativas
—articulo 31 CDFUE-, respectivamente. Tales invocaciones no son meramente
ornamentales, sino que, por el contrario, refuerzan la exigencia de que el Tribunal
de Justicia interprete la norma a la luz de los derechos fundamentales explicita-
mente mencionados en ella®.

Pero la conjuncion de la amplia dimension personal de los derechos funda-
mentales de la Carta y la obligacion del Tribunal de Justicia de orientar su labor
interpretativa hacia su promocion se enfrenta con la opcion del legislador de
excluir el trabajo auténomo del ambito de aplicacion de las citadas directivas
sociales. Y esta confrontacion saca a la luz los dilemas que surgen en la articula-
cion de la actuacion de los poderes legislativo y judicial europeos en la promo-
cion de los derechos fundamentales®. Sin embargo, la referencia expresa a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el concepto de trabajador en los arti-
culos que definen el ambito de aplicacion personal de las Directivas 2019/1152
y 2019/1158 abre la puerta a la consideracion como trabajador a efectos del
Derecho de la Unidn de personas que desempefian trabajos atipicos y que carecen
de esta consideracion en el Derecho interno, como ya se ha hecho notar.

En el devenir de estas cuestiones, cada vez mas acuciantes en un mercado
de trabajo donde la distincion del empleo por cuenta propia y por cuenta ajena se
torna fluida, no cabe excluir que la igualdad de trato, como derecho fundamental

% Asi 1o ha hecho ya el Tribunal de Justicia en otras ocasiones. Véase al respecto Muir, E.,
“The Court of Justice in the novel system for the protection of fundamental rights in the EU”, cit.,
11-13.

% Dawson, M., The governance of EU fundamental rights, cit., 77-83.
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y principio general del Derecho de la Unidn, pase a desempefiar un papel deter-
minante. Asi, si se considera que el trabajador asalariado y el trabajador autd-
nomo vulnerable estdn en una situacion profesional comparable, la consecuencia
es que no podrian ser objeto de un trato diferente. A este respecto, cabe traer de
nuevo a colacion los pronunciamientos Gusa y Dakneciviute, que parten de la
verificacion de una situacion de vulnerabilidad comparable para extender a los
trabajadores autobnomos las reglas aplicables a los trabajadores asalariados en
el marco de la libre circulacidon de personas. Igualmente, en la sentencia FNV
Kunsten la comparacion entre el modo en que prestan servicios los trabajadores
asalariados de una orquesta y los musicos sustitutos se erige como criterio para
determinar si estos pueden ser considerados trabajadores y no empresas a efectos
del Derecho de la Union™.

Como ha puesto de manifiesto la OIT en su centenario, el futuro del trabajo
se presenta incierto y cargado de importantes desafios, también para el Derecho
de la Union Europea. Es probable que el camino hacia una economia social de
mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social
pase por una redefinicion del ambito de aplicacidon del acervo social y un uso mas
intenso de los derechos sociales fundamentales. Sin olvidar que ello también es
necesario para combatir el dumping social al que conduce la huida del Derecho
del Trabajo en los Estados miembros, comprometiendo el buen funcionamiento
del mercado interior”’.

Ante tales retos, la naturaleza de derechos fundamentales de una serie de
derechos laborales protegidos a nivel regional e internacional deberia actuar
como un catalizador para la expansion del ambito de aplicacion personal de areas
importantes del Derecho social europeo mas alla del empleo asalariado®®. En ese
proceso la CDFUE esta llamada a desempenar un rol mas relevante y dindmico,
no solo como un escudo sino como una espada capaz de empoderar a los mas
vulnerables”.

%STJUE de 4 de diciembre de 2014, C-413/13, FNV Kunsten, par. 31 y 42.

97 Garcia Pechuan, M., “Articulo 28. Derecho de negociacion colectiva y de accion colec-
tiva”, La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Diez aiios de jurisprudencia,
cit., 845, 846, Doherty, M. y Franca, V., “Solving the ‘Gig-saw’? Collective Rights and Platform
Work”, Industrial Law Journal, en prensa y Cabeza Pereiro, J., “Negociacion colectiva y derecho
de la competencia: perspectiva europea”, en prensa.

% Kountouris, N., “The Concept of ‘Worker” in European Labour Law: Fragmentation, Auto-
nomy and Scope”, Industrial Law Journal, 47-2 (2018) 218.

% De Schutter, O., “The CFREU and its specific role to protect fundamental social rights”,
cit., 37 y Dawson, M., The governance of EU fundamental rights, cit., 221-225.
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Las plataformas digitales utilizan sistemas reputacionales para abaratar costes pero
también para controlar a los trabajadores, delegando en los clientes de la supervision y el
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Digital platforms use reputational systems to reduce costs but also to control workers,
delegating to clients supervision and control of workers through constant evaluations that give
rise to online or digital reputation. In addition, evaluations can lead to discrimination that
violates fundamental rights. It is necessary to guarantee collective rights, the right to digital
disconnection, work-life balance, data protection and privacy in the digital market.
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1. INTRODUCCION

Las grandes dificultades de acceso al mercado de trabajo sumado a las nuevas
formas de produccion, la introduccion de las nuevas tecnologias y el proceso de
tercerizacion que esta sufriendo la estructura de la economia estan propiciando
una fuerte revitalizacion del trabajo por cuenta propia'. En este sentido, la cifra
de trabajadores por cuenta propia en Espafa contintia en alza siendo la cifra total
de trabajadores autonomos dados de alta en la Seguridad Social, en diciembre de
2019, de mas de tres millones de personas (3.269.089)°.

Los sistemas reputacionales son utilizados por las cada vez mas frecuentes
plataformas digitales, definidas por la Comision Europea como las empresas que
operan en mercados dobles o multiples y utilizan internet, en las que prestadores
de servicios desarrollan actividades que las plataformas les facilitan y supervisan.
Dando lugar a lo que se ha denominado economia colaborativa, Uber economy,
consumo colaborativo, economia bajo demanda o Gig Econom)?, basado en el
uso de plataformas virtuales cuyo objetivo es el contacto entre clientes y presta-
dores de servicio. Las plataformas virtuales externalizan la totalidad de las presta-
ciones de servicios mediante microtareas que encargan a trabajadores autonomos
mediante llamamientos, convocatorias u open calls*, por 1o que no disponen de
trabajadores ni de la infraestructura necesaria para la prestacion del servicio, sino
que es descentralizada a través de trabajadores autonomos. En ese sentido, es
necesario que las plataformas dispongan de un ntimero suficiente de trabajadores
autonomos para garantizar que la oferta pueda atender la demanda y ademas se
permite la contratacion de estos trabajadores autonomos en el momento exacto

' Valdés Alonso, A., “El trabajo autonomo en Espafia: evolucion, concepto y regulacion”,
REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES 26, 2000, p. 13.

2 http://www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/autonomos/economia-soc/NoticiasDoc/Noti-
ciasPortada/Nota_Autonomos_Afiliacion mes de diciembre 2019.pdf

3 Aragiiez Valenzuela, L., “El impacto de las tecnologias de la informacion y de la comuni-
cacion en el tiempo de trabajo: una especial referencia a la desconexion digital”, en AA.VV., El
derecho del trabajo espariol ante el Tribunal de Justicia: problemas y soluciones (J.M. Miranda,
Dir.), Cinca, Madrid, 2018, p. 397.

4Gings i Fabrellas, A., “Crowdsourcing sites y nuevas formas de trabajo. El caso de Amazon
Mechanical Turk”, REVISTA DERECHO SOCIAL Y EMPRESA 6, diciembre 2016, p. 5.
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de la solicitud del servicio, por eso se denomina bajo demanda, lo que favorece
a los empresarios al eliminar los periodos de inactividad. Es decir, se basa en
utilizar las posibilidades tecnologicas, mediante algoritmos, para conectar digi-
talmente a oferentes de servicios con clientes, pero todo ello genera un trabajo
irregular y fluctuante en funcion de las necesidades del momento. Se produce un
abaratamiento de costes para la parte empresarial al no remunerar los tiempos
muertos cuando no hay trabajo y una precarizacion de las condiciones laborales
de los trabajadores que no saben cuanto trabajo le van a ofrecer y ademas se
encuentran desamparados durante los tiempos de inactividad, por ejemplo frente
a una incapacidad temporal por enfermedad comun’. Esas caracteristicas hacen
que las modalidades de contratacion de los trabajadores autonomos que utilizan
las plataformas digitales se asemejen al ilicito contrato de cero horas.

La dispersion y la invisibilidad de su contratacion, unida a la escasa dimen-
sion econdomica de muchas de sus transacciones dan lugar a que la economia
colaborativa tenga un alto potencial de economia sumergida® y produce una
huida del Derecho del Trabajo, por ello es necesaria su regulacion normativa, asi
como garantizar su cumplimiento mediante un correcto régimen sancionador que
garantice un salario minimo, limitacién de la jornada, seguridad y salud laboral,
no discriminacion y negociacion colectiva’.

Este nuevo contexto de digitalizacion desdibuja los limites tradicionales de
ajenidad y dependencia entre el trabajo por cuenta ajena y el trabajo por cuenta
propia. Sin embargo, si que existe la sujecion a un horario en funcion de los
encargos, por lo tanto, seria necesario reformular y adaptar el trabajo autonomo a
las formas mas novedosas de organizacion empresarial, replanteandose el uso de
criterios que no pongan el énfasis en la capacidad del empresario de incidir en la
forma y contenido de la prestacion como en la situacion que respecto del mercado
se colocan las partes de aquella relacion de trabajo. Es decir, en la capacidad de
accesibilidad/inaccesibilidad al mercado de trabajo®.

Los trabajadores autdnomos son un colectivo extraordinariamente hetero-
géneo que ademds asume de manera directa y exclusiva el coste de la proteccion,
que deriva en una baja cotizacion practicamente generalizada porque no estan
vinculadas las cotizaciones a los ingresos reales. La habitualidad como requisito

SEsteve-Segarra, A., “Zero hours contracts: hacia la flexibilidad absoluta del trabajo en la era
digital”, REVISTA DE DERECHO SOCIAL 82, abril-junio 2018, pp. 40-43.

®Rodriguez-Pifiero Royo, M., “La agenda reguladora de la economia colaborativa: aspectos
laborales y de Seguridad Social”, TEMAS LABORALES 138/2017, p. 140.

"Rogers, B., “The Social Costs of Uber”, THE UNIVERSITY OF CHICAGO LAW RE-
VIEW DIALOGUE 82, p. 86-89.

8 Trillo Parraga, F., “Economia digitalizada y relaciones de trabajo”, REVISTA DE DERE-
CHO SOCIAL 76, 2016, p. 24.
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para la inclusion del trabajador en el campo de aplicacion del RETA ha de ser
objeto de replanteamiento, no siendo adecuada ya la fijacion judicial actual del
quantum retributivo’, permitiendo la cotizacion a tiempo parcial en funcion del
volumen real de ingresos del trabajador autdbnomo que es mas equitativa. Actual-
mente, se puede perjudicar al trabajador por cuenta propia de bajos ingresos o
en fase inicial y beneficiar al de altos ingresos al que le resultard muy asequible
cotizar por bases bajas y complementar su esquema protector con prevision
privada'®.

Por otro lado, se presume que el tratamiento automatizado de datos que usan
las plataformas digitales para tomar decisiones es objetivo. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que la programacion de los algoritmos es llevada a cabo de forma
humana y subjetiva, porque dependiendo de los parametros que se valoren, el
resultado sera diverso. Por ello, segiin quién y coémo almacene los datos condicio-
nara de forma voluntaria o involuntaria la toma de decisiones, pudiendo incurrir
en discriminaciones y vulneraciones de derechos fundamentales de los trabaja-
dores. En este sentido, aunque se prohiba utilizar datos sobre afiliacion sindical,
religion, sexo, orientacion sexual o discapacidad, los algoritmos pueden obtener
esos datos a través de otros datos''. Incluso el algoritmo puede tomar decisiones
discriminatorias porque existan menos datos disponibles de un colectivo minori-
tario en relacion por ejemplo con la raza o la religion, por lo que le puede exigir
mas cualidades o aptitudes a un candidato de un colectivo minoritario'.

Por ultimo, hay que destacar que se puede utilizar la reputacion online
en el contexto de la seleccion de personal, abaratando los costes de acceso y
procesamiento de la informacion, generando decisiones automatizadas. Asi como
también se puede usar para supervisar la prestacion de servicios, delegando en
los clientes dicho control, que puede suponer la “desconexion” automatica en
una plataforma digital, por lo que serd necesario garantizar que no se producen
injerencias injustificadas o abusivas en los derechos fundamentales'.

?STS de 20 de marzo de 2007 (niim. Rec. 5006/2005).

"Fondos de pensiones, seguros de vida-ahorro o fondos de inversion.

" Crawford, K., y Schultz, J., “Big data and due process: towards a framework to redress
predictive privacy harms”, BOSTON COLLEGE LAW REVIEW 55, 2014, p. 99.

"2 Todoli Signes, A., “La gobernanza colectiva de la proteccion de datos en las relaciones
laborales: big data, creacion de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y los derechos
colectivos”, REVISTA DE DERECHO SOCIAL 84, octubre-diciembre 2018, p. 74.

13Todoli Signes, A., “La gobernanza colectiva...”, op. cit., pp. 70-73.
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2. LA REPUTACION DIGITAL Y LA RESPONSABILIDAD DE LOS
ALGORITMOS

Mediante los sistemas reputacionales online se permite que sean los clientes
los que valoren el servicio, externalizando el control de la prestacion de trabajo,
lo que posicionara a los trabajadores en el ranking de la plataforma, que influira
para que tengan mas o menos encargos'* o incluso puedan ser desactivados cuando
son mal valorados, lo que demuestra el poder disciplinario de las plataformas
digitales. Esa desactivacion de la plataforma puede equivaler a un despido y por
lo tanto, debera ser motivado para no ser declarado improcedente.

Los sistemas reputacionales pueden generar ineficiencias, motivadas por
emociones propias, venganzas o chantajes bajo la amenaza de una revision
negativa que pueden dar lugar a discriminaciones o que la evaluacion no sea
objetiva. También hay que tener en cuenta que las evaluaciones pueden vulnerar
la privacidad o el honor de los trabajadores, por lo que seria necesario controlar
ciertos comentarios o resefias que puedan vulnerar derechos fundamentales de los
trabajadores. Es necesaria la transparencia algoritmica sobre el funcionamiento
de la reputacion digital y las empresas deberian informar sobre la forma de reco-
pilacion, procesamiento y publicacion de las calificaciones'. En ocasiones hasta
la propia empresa que lo utiliza desconoce su funcionamiento, por ello hay que
incorporar la posibilidad de realizar una auditoria a los algoritmos en su etapa
de desarrollo para permitir a terceros comprobar, supervisar, revisar y criticar su
comportamiento. La falta de capacidad técnica podria suponer una barrera para
verificar los algoritmos e identificar los factores que influyen en las decisiones
que toman los algoritmos'®. Por todo ello, la programacion de los algoritmos se
deberia llevar a cabo siguiendo cddigos éticos y de conducta que garanticen que
no se producen discriminaciones.

El hecho de que la reputacion online influya en las condiciones labores
puede llevar a trabajar en situaciones peligrosas para la seguridad y salud laboral,
por ejemplo con malas condiciones atmosféricas o de cansancio, que pueden
derivar en un accidente de circulacion. Por ello, es fundamental dilucidar quién
es el responsable frente a los dafios causados en caso de accidente, que sera al
que le corresponda elaborar un plan de prevencion de riesgos laborales, en el

" Rodriguez Fernandez, M.L., “Preambulo”, AA.VV., Plataformas digitales y mercado de
trabajo, (M.L. Rodriguez, Dir.), Informes y Estudios. Empleo 56. Ministerio de Trabajo, Migracio-
nes y Seguridad Social, Madrid, 2018, p. 12.

15 Todoli Signes, A., “La gobernanza colectiva...”, op. cit., p. 79.

1Llaneza, P., “Dataismo, transparencia y proteccion de datos”, en AA.VV., Aspectos legales
de la economia colaborativa y bajo demanda en plataformas digitales (S. Rodriguez y A. Mufioz,
Coords.), Wolters kluwer, Madrid, 2018, p. 214.
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que se evalten los riesgos y se tengan que adoptar las medidas necesarias!’. Sin
embargo, en el contexto digital resulta dificil extender la responsabilidad mas alla
del responsable del disefio del algoritmo o de su utilizacidon para alcanzar a los
operadores que se hayan beneficiado del mismo'®.

Existe una subordinacién digital que puede parecer mas sutil bajo la
apariencia de desconexion entre trabajador y empresario, pero sin embargo la
dependencia es mayor, porque se produce un control permanente con el someti-
miento a una evaluacion constante. El automatismo que aporta el algoritmo no
elimina, por si solo la dependencia. Por el contrario, son indicios de dependencia
que se realicen procesos de seleccion y que se controle la prestacion de servicios,
asi como que los clientes realicen cuestionarios de satisfaccion.

Con respecto a la libertad de eleccion horaria, las plataformas digitales se
benefician del hecho de tener muchos potenciales candidatos para realizar la pres-
tacion del servicio, pero si todos se pusieran de acuerdo en no realizarlo, la situa-
cion cambiaria como por ejemplo en el supuesto de hecho en el que la plataforma
digital acusa al repartidor de hacer huelga, mientras que el trabajador afirma que
decidio libremente, como otros compafieros, no trabajar en ese momento'.

Llegados a este punto, también es necesario valorar el tiempo de espera
o disponibilidad con algin tipo de compensacion por la plataforma, porque el
trabajador debe estar listo para prestar servicios en ese momento. Por ello, se
deberia fijar una compensaciéon minima por unidad de tiempo y por unidad de
obra®.

3. LAPROTECCION DE DATOS EN LA INTELIGENCIA ARTIFICAL

El Reglamento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el
que se deroga la Directiva 95/46/CE?*, presenta un marcado caracter individua-
lista, debido a la inexistencia de derechos de caracter colectivo. Carencia que

7Mella Méndez, L., “Los derechos laborales y de proteccidn social de los prestadores de ser-
vicios mediante plataformas digitales”, AA.VV., Plataformas digitales y mercado de trabajo (M.L.
Rodriguez, Dir.), Informes y Estudios. Empleo 56. Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, Madrid, 2018, pp. 110-113.

18Sobrino, M., Hinojo, P., “Retos para la competencia de las plataformas digitales de econo-
mia colaborativa”, en AA.VV., Aspectos legales de la economia colaborativa y bajo demanda en
plataformas digitales (S. Rodriguez y A. Muioz, Coords.), Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 132.

19SJS num. 33 de Madrid, de 11 de febrero de 2019.

20Mella Méndez, L., “Los derechos laborales...”, op. cit., pp. 115.

2'DOUE de 4 de mayo de 2016.
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puede producir la vulneracion de derechos fundamentales de los trabajadores
autonomos. En este sentido, es necesario limitar el uso de la informatica para
hacer posible el pleno ejercicio de sus derechos®, por eso seria conveniente
que el derecho fundamental a la proteccion de datos fuera consensuado con los
representantes de los trabajadores® que tienen una posicion privilegiada para
evitar que los algoritmos sean utilizados por los empresarios para discriminar
a los trabajadores, o para introducir sesgos no deseados®*. Proteccion de datos
personales, entendida como el derecho que los trabajadores poseen al control
sobre la obtencion, tratamiento y cesion de sus datos de caracter personal, cono-
cida como libertad informatica o habeas data. Por tanto, los trabajadores tienen
derecho a solicitar que los datos personales sean suprimidos cuando ya no sean
necesarios para la finalidad que fueron recogidos y cuando se retire el consenti-
miento para su tenencia.

Una de las materias que la Ley 20/2007, de 11 de julio del Estatuto del
trabajo autdbnomo?®, incorpora al régimen de los trabajadores autonomos, es un
listado de derechos basicos?, con esta finalidad, el art. 4.1 de la LETA declara
que “los trabajadores autonomos tienen derecho al ejercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas reconocidos en la CE y en los Tratados y
acuerdos internaciones suscritos por Espafia en la materia”’. Concretamente, con
respecto a los derechos colectivos de los trabajadores autonomos. La libertad
sindical de los trabajadores autébnomos esta sometida a grandes restricciones,
con severas dificultades para encuadrarse en el sindicalismo. Las restricciones se
palpan en lo referente a la prohibicion de afiliacion a los auténomos sin trabaja-
dores a su servicio y excluyendo la posibilidad de fundar sindicatos con objeto de
defensa de sus intereses singulares. Los derechos colectivos de los trabajadores
autonomos ordinarios se reducen a los derechos de asociacion profesional y de
participacion institucional. La falta de una contraparte en el plano colectivo es
el obstaculo a la posibilidad de reconocer a los autonomos alguna modalidad
para ejercer presion econdmica o plantear conflictos colectivos. El cierre patronal
puede ser una medida de presion para el autdbnomo ordinario con trabajadores a su
servicio, pero esta posibilidad beneficia a un pequefio porcentaje de autobnomos
ya que una gran mayoria no cuenta con trabajadores asalariados, perdiéndose por

22 Casas Baamonde, M.E., “Tiempo de trabajo: formas de organizacion flexible del trabajo
y derechos de las personas trabajadoras. Control del tiempo de trabajo y tiempo de vida privada”,
LEFEBVRE-EL DERECHO, CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL. ACTUM FISCAL
143, 2019, p. 4.

2 Art. 88 RGPD.

2Todoli Signes, A., “La gobernanza colectiva...”, op. cit., p. 87.

En adelante LETA.

2 Fernandez Lopez, M. F., “Los derechos fundamentales de los trabajadores autdnomos eco-
némicamente dependientes”, REVISTA DE DERECHO SOCIAL 42, 2008, p. 13.

Y Art. 4.1 de la LETA.
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tanto la esencia del cierre patronal. La presencia de una contraparte empresarial
contra la cual existe la posibilidad de ejercer presion, ofrece a los Trabajadores
autdbnomos econdomicamente dependientes® el derecho a huelga. La LETA atri-
buye a los TRADE un régimen propio, como derecho exclusivo del cual no son
titulares el resto de trabajadores autonomos, del derecho a negociar acuerdos
de interés profesional de caracter colectivo. Con este caracter exclusivo, este
colectivo puede establecer condiciones generales sobre el modo, tiempo y lugar
de ejecucion de su actividad, sin embargo la experiencia en la determinacion
colectiva de las condiciones de trabajo, ha desembocado en escasos acuerdos, lo
que conlleva a cuestionar la eficacia del sistema.

El Reglamento Europeo, directamente aplicable en Espafia desde el 25 de
mayo de 2018, ha dado lugar a la LO 3/2018, de 5 de diciembre, sobre Proteccién
de Datos Personales y Garantia de Derechos Digitales. Hay que destacar que el
art. 91 sefala que “los convenios colectivos podran establecer garantias adicio-
nales de los derechos y libertades relacionados con el tratamiento de los datos
personales de los trabajadores y la salvaguarda de derechos digitales en el ambito
laboral”. También en la Disposicion Final 13* se introduce un art. 20 bis en el ET,
bajo el titulo Derechos de los trabajadores a la intimidad en relacion con el entorno
digital y a la desconexion, en el que se reconoce el derecho de los trabajadores
“a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por
el empleador, a la desconexion digital y a la intimidad frente al uso de disposi-
tivos de videovigilancia y geolocalizacion”. Asimismo, se concede un importante
protagonismo a la autonomia colectiva en la determinacién del contenido de estos
derechos, encargada de definir garantias adicionales®’. También se hace referencia
al derecho a la desconexion en el art. 88 dirigido a los trabajadores, incluidos los
que ocupen puestos directivos, aunque se deberia hacer una interpretacion exten-
siva a los trabajadores autonomos que también tienen derecho a la conciliacion de
la vida familiar y laboral. Asimismo, la limitacion de la jornada no solo deberia
afectar a los trabajadores por cuenta ajena, ya que el exceso de la misma podria
afectar también a la seguridad y la salud de los trabajadores por cuenta propia.

En muchos casos las plataformas digitales manifiestan que los prestadores
de servicios disponen de libertad horaria, pero ello se debe a que siempre cuentan
con personal predispuesto a realizar los encargos que otros rechazan. Ademas,
existen plataformas que premian la disponibilidad y penalizan la falta de la misma.

2En adelante TRADE.
»Baylos Grau, A., “Los derechos digitales y la negociacion colectiva”, LA LEY DIGITAL,
version online (La Ley 15588/2018), p. 1.
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Por ultimo, es necesario proteger los datos personales y garantizar que no
se pidan o utilicen cuando no sean directamente relevantes para la prestacion
de servicios, respetando el principio de limitacion de la finalidad®. Asimismo,
los datos han de ser recogidos con fines determinados, explicitos y legitimos, y
no seran tratados posteriormente de manera incompatible con dichos fines*'. Por
todo ello, es preciso el consentimiento expreso de la puesta a disposicion de los
datos personales del prestador de servicios.

4. LAS PLATAFORMAS DIGITALES

La economia colaborativa 0 a demanda, que genera un empleo desestructu-
rado y desprotegido, ocupa el mercado principalmente en cuatro sectores que son
el transporte, los servicios financieros, el alojamiento y la distribucion, mediante
plataformas virtuales que venden mas que una simple interrelacion, ya que se
convierten en proveedores de los consumidores, facturando directamente®?. Por
ello, es frecuente que las plataformas se comporten como empresarios aunque
niegan a menudo contractualmente toda relacion laboral. Sin embargo, no todas
las plataformas digitales son iguales, en algunas los prestadores de servicios
estan sujetos a las normas que fija la plataforma y otras que se limitan a poner
en contacto a particulares con usuarios finales para abaratar costes y compartir
gastos®®. Desde el punto de vista del derecho laboral nos interesan las primeras.
Es decir, las plataformas que funcionan con algoritmos que ajustan la oferta y la
demanda como soporte tecnologico que se acompana de trabajo digital, por el
que se entra en contacto con terceros para realizar una prestacion de servicios
mediante una remuneracion. La plataforma ordena, gestiona y controla aquélla,
recibiendo una comision por cada prestacion que se lleve a cabo™.

La plataforma mas representativa y la que ha sido objeto de mayor analisis
por la doctrina y jurisprudencia ha sido Uber. Siguiendo ese andlisis, se podria
considerar aconsejable la necesidad de adaptarse a las nuevas exigencias de la
digitalizacion creando una nueva relacion laboral especial entre “colaboradores”

39 Mercader Uguina, J.R., “Proteccion de datos y garantia de los derechos digitales en las
relaciones laborales”, CLAVES PRACTICAS FRANCIS LEFEBVRE, 3* edicion, 2019, pp. 85-88.

STArt. 6 del Reglamento General de Proteccion de datos.

32 Auvergnon, P., “Angustias de uberizacion y retos que plantea el trabajo digital al derecho
laboral”, REVISTA DERECHO SOCIAL Y EMPRESA 6, diciembre 2016, p. 27.

33 Mercader Uguina, J. R., “El empresario algoritmico: trabajo y platform economy”, en AA.
VV., Descentralizacion productiva y transformacion del Derecho del trabajo (M. Lopez, Coord.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 178 y 179.

3 Alameda Castillo, M. T., “Empleo auténomo en la hibridacién del mercado de trabajo”.
TRABAJO Y DERECHO. NUEVA REVISTA DE ACTUALIDAD Y RELACIONES LABORA-
LES 49, 2019, p. 35.
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de un negocio a gran escala con una dependencia limitada®. Sin embargo, no
parece la solucion més acertada puesto que no existe una causa legitima que
justifique dicho trato en atencion al ordenamiento juridico interno*, daria lugar a
la segmentacion de microgrupos profesionales con un efecto bastante negativo®’
y ademas con esta solucion se estaria tratando de forma diferente a empresas del
mismo sector que estén organizadas de forma diferente, dando lugar a situaciones
de dumping social® y competencia desleal, ya que seguramente muchas empresas
tradicionales querrian también acogerse a este modelo de negocio para abaratar
costes®. Asimismo, no seria conveniente llevar a cabo la laboralizacion gene-
ralizada del trabajo en plataformas digitales porque existe una gran variedad de
supuestos que no pueden ser tratados de la misma forma*, principalmente porque
existen plataformas que son meras intermediarias entre oferta y demanda.

Otra posibilidad podria ser redefinir la figura del TRADE para dar cobertura
a los trabajadores de las plataformas digitales, con un régimen juridico propio,
intermedio entre el trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia, que hasta el
momento ha sido muy poco utilizado*, o configurar una nueva tipologia de
trabajo intermedia entre el trabajo autdnomo y el trabajo subordinado, que se
podria denominar trabajo coordinado*. En ese caso, seria necesario encajar
la libertad de ofrecimiento y aceptacion propia del modelo de negocio de las
plataformas digitales, adaptando la legislacion sobre trabajo auténomo e intro-
duciendo medidas especificas en favor de las plataformas virtuales. Por ejemplo,
creando dentro del régimen de auténomos un sistema especial de Seguridad
Social para los prestadores de servicios a través de plataformas digitales*. Esa
linea la ha seguido el legislador francés, al indicar que cuando los trabajadores
independientes alcancen un determinado volumen de negocio, la plataforma

35 Todoli Signes, A., “El impacto de la UBER ECONOMY en las relaciones laborales: los
efectos de las plataformas virtuales en el contrato de trabajo”, [USLABOR 3, 2015, pp. 1-26.

*Art. 2.1.1 del ET.

37Cruz Villalon, J., “Las transformaciones de las relaciones laborales ante la digitalizacion
de la economia”, TEMAS LABORALES: REVISTA ANDALUZA DE TRABAJO Y BIENESTAR
SOCIAL 138, 2017, p. 44.

3% De Stefano, V., “La gig economy y los cambios en el empleo y la proteccion social”, GA-
CETA SINDICAL: REFLEXION Y DEBATE 17, 2016, pp-160-162.

3 Rubio, M*. A., “La prestacion de servicios a través de las plataformas digitales: ;Nuevas
cuestiones y soluciones juridicas desde la perspectivas del trabajo?”, en AA.VV., Descentralizacion
productiva y transformacion del derecho del trabajo (M. Lopez, Coord.), Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2018, p. 211.

40Rodriguez-Pifiero Royo, M., “La agenda...”, op. cit., p. 146.

“'Todoli Signes, A., “El impacto de la UBER ECONOMY ...”, op. cit., p. 20.

“2Mercader Uguina, J. R., “El empresario algoritmico...”, op. cit., p. 180.

“Hernandez Bejarano, M., “El apoyo europeo al modelo de economia colaborativa: algunas
cuestiones y propuestas para afrontar una regulacion laboral y de seguridad social”, REVISTA
ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO 192/2016, pp. 15 y 16.
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digital debera asumir los costes de formacion profesional y hacerse cargo de la
cotizacion por la cobertura de riesgo de accidentes de trabajo**.

También, una parte de la doctrina, apuesta por la propuesta de la figura de
trabajador auténomo a tiempo parcial para dar respuesta a aquellos que prestan
servicios de manera esporadica y complementando otros ingresos o durante sus
estudios. Esta figura permitiria ajustar la presion contributiva a los niveles reales
de ingresos pero conlleva el posible riesgo de falseamiento de ingresos, que se
podria subsanar con la colaboracion de las plataformas permitiendo un control
real de dichos ingresos a la hora de dar encaje a la parcialidad®.

Desde el punto de vista tuitivo, pensando en la proteccion de los trabajadores,
Francia, en agosto de 2016, llevo a cabo una reforma legislativa que introdujo en
el Codigo de Trabajo francés un nuevo capitulo titulado “responsabilidad social
de las plataformas™, dirigida a las plataformas que determinen las caracteristicas
de la prestacion del servicio ofrecido o del bien vendido y que fijen su precio,
considerando su naturaleza de trabajo autéonomo, si bien se les reconocen ciertos
derechos de corte laboral minimos. Siguiendo esta linea, la jurisprudencia fran-
cesa considera que el trabajo en plataformas digitales es de caracter mercantil®’.
El codigo penal francés castiga con dos afios de prision y 300.000 euros de multa
la organizacion de un sistema de conexion entre clientes y personas sin ser ni
empresas de transporte por carretera ni taxis.

La creciente demanda de trabajo en plataformas digitales exige un marco
regulador o una base de garantias sociales y de proteccion social. El concepto y
regulacion actual del trabajador autdnomo se queda corto no solo ante la realidad
del trabajo a través de plataformas digitales, sino también ante otras formas de
empleo como puede ser el contrato de franquicia®®, por lo que deberia de ser objeto

4 Garcia Rubio, M*. A., “La prestacion de servicios...”, op. cit., p. 213.

Ferrer, M., “Plataformas digitales y trabajo”, en AA.VV., Aspectos legales de la economia
colaborativa y bajo demanda en plataformas digitales (S. Rodriguez y A. Muioz, Coords.), Wol-
ters Kluwer, Madrid, 2018, p. 196.

4 Arts. L7342-1 a L7342-6.

47Sentencia 16/12875, de 9 de noviembre de 2017, sobre Deliveroo. Sentencias 17/03088, de
12 de octubre de 2017 y 17/00511, de 20 de abril de 2017, sobre Take Eat Easy. Sentencia 16/11460,
de 29 de enero de 2018, sobre Uber EATS.

* Cada vez es mas frecuente el contrato de franquicia con un franquiciado que no requiere
trabajadores a su cargo para desarrollar un negocio como asesoria, limpieza de locales, lavande-
ria,... y que sigue las instrucciones del franquiciador, convirtiéndose en un empresario que aporta
su propia mano de obra. Relacion en la que el franquiciador tiene practicamente pleno control sobre
el franquiciado, como si de un empleado se tratara. Por lo que es necesario determinar cuando se
trata de ocultar una verdadera relacion laboral, ya que por ejemplo son indicios de laboralidad la
formacion a los trabajadores o la determinacion del horario, que hacen que el franquiciado quede
sometido al circulo rector del franquiciador. Siendo, en este sentido, determinante el nivel de con-
trol por parte del franquiciador. Todoli Signes, A., “Los falsos autbnomos en el contrato de franqui-
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de adaptacion y desarrollo para dotar de garantias de empleo y seguridad social a
estos trabajadores independientes. La Comision Europea recomienda un salario
minimo, limitacion de la jornada sin que las tasas de aceptacion puedan ser utili-
zadas para desactivar o rescindir contratos, la identificacion de formas minimas
de proteccion social y seguros de salud, la regulacion del tipo y frecuencia de las
formas tecnologicas de control, la utilizacion de los datos a efectos de garantizar
la proteccion de la intimidad de los proveedores de servicios y garantizar que las
calificaciones de reputacion no produzcan discriminacion por razon de género,
etnia, raza y/o edad. Por ejemplo, Deliveroo protege desde el 31 de mayo de 2018
con un seguro de empresa gratuito a todos sus riders de los riesgos laborales que
puedan sufrir mientras estan trabajando en la plataforma. El tiempo de cobertura
protegida empieza con el inicio de la sesion en la aplicacion informatica y termina
hasta una hora después de la desconexion. De manera similar, Uber desde el 1
de junio de 2018 tiene un seguro de accidentes para todos los conductores de los
paises en los que presta servicios. E incluso tiene cobertura fuera del tiempo de
trabajo para cubrir la incapacidad temporal por enfermedad si se han completado
150 viajes en las ultimas ocho semanas®.

Llegados a este punto, me gustaria puntualizar que pese a las disputas
actuales entre el sector del taxi y plataformas como Uber o Cabify, en un futuro
no muy lejano es posible que empecemos a ver circular por nuestras carreteras a
vehiculos sin conductor que puede que hagan estéril esa batalla por el trafico de
viajeros®. Empresas como Tesla o Google estan aplicando la inteligencia artifi-
cial a la industria del transporte, generando el vehiculo autonomo que ya es una
realidad.

De todas formas, seria conveniente elaborar a nivel global un catalogo de
derechos laborales y de proteccion social aplicables con independencia de la
calificacion juridica como trabajador dependiente o autonomo. Es decir, crear
un conjunto de derechos laborales y de proteccion social que se aplique a todas
las personas que trabajan con independencia del estatus juridico como trabajador
dependiente o autonomo, y que se hallen en una situacion de desigualdad. Es
necesario garantizar la proteccion de la salud, la prohibicion de discriminacion,
la proteccion de datos, el derecho a organizarse y defenderse colectivamente o la
proteccion frente a riesgos como la vejez, la enfermedad o la falta de empleo, que
deben estar por encima del estatuto juridico que tenga la persona que realiza la

cia: la importancia de la prestacion de servicios bajo una marca ajena como indicio de laboralidad
en el contrato de trabajo”, REVISTA DE DERECHO SOCIAL 77, pp. 106 a 117.

4“Mella Méndez, L., “Los derechos laborales...”, op. cit., pp. 120.

59 Martinez, E.M, “Normativa en materia de viviendas turisticas: patologias existentes”, en
AA.VV., Aspectos legales de la economia colaborativa y bajo demanda en plataformas digitales
(S. Rodriguez y A. Muiloz, Coords.), Wolters kluwer, Madrid, 2018, p. 260.
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prestacion de un trabajo. La solucion puede ser aprobar una regulacion especifica
para todos los trabajadores independientemente de su consideracion como traba-
jadores por cuenta ajena o trabajadores auténomos, creando un catdlogo comun
de derechos laborales.

Por lo tanto, se deben proteger esos derechos con independencia de la cali-
ficacion juridica como trabajador dependiente o autonomo. Con la creacion de
ese catalogo de derechos en comun se puede terminar con la competicion entre
estatus juridicos en razén de su coste, ya que ese minimo de derechos tendra
iguales costes. La mejor solucion seria que ese catalogo se hiciese desde la OIT
porque se trata de un fenémeno a nivel global. La OIT es el Uinico Organismo
internacional con capacidad legislativa en materia de empleo y relaciones de
trabajo, por medio de un convenio o recomendacion, y sumaria como valor su
tripartismo, fruto del consenso entre gobiernos, empleadores y sindicatos. Subsi-
diariamente, la segunda mejor opcion seria hacer ese catalogo en el ambito de la
Union Europea®!, como espacio de integracion territorial mas avanzado, mediante
una Directiva especifica® que reconozca un salario minimo, la portabilidad de
derechos y valoraciones de unas plataformas a otras, la proteccion en preven-
cion de riesgos laborales, derechos colectivos de representacion y defensa de
los intereses de los trabajadores a través de la negociacion colectiva, asi como
un régimen de proteccion social que garantice las prestaciones basicas como la
enfermedad, desempleo o vejez>>.

El catalogo comun de derechos laborales se debe caracterizar por varios
rasgos como el caracter internacional y comun, ya que en el contexto de las plata-
formas digitales los protagonistas se pueden encontrar en paises distintos, por
ello la necesidad de que la regulacion tenga un alcance internacional unificador.
También el cardcter protector minimo obligatorio, que pudiese ser mejorado
posteriormente por los Estados miembros a través de su normativa interna e
incluso mediante convenios colectivos con la participacion de los interlocutores

STRodriguez Fernandez, M.L., “Calificacion juridica de la relacion que une a los prestadores
de servicios con las plataformas digitales” en AA.VV., Plataformas digitales y mercado de trabajo
(M.L. Rodriguez, Dir.), Informes y Estudios. Empleo 56. Ministerio de Trabajo, Migraciones y
Seguridad Social, 2018, pp. 82-87.

52La Unién Europea ya protegié mediante Directivas especificas otros supuestos de trabajo
atipico, como el del tiempo parcial (1997), el temporal (1999) o el prestado a través de empresas
de trabajo temporal (2008).

53 Mella Méndez, L., “Los derechos laborales...”, op. cit., p. 97.
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sociales. La aplicacion de esta regulacion minima omnicomprensiva supondria
eliminar discriminaciones garantizando un suelo minimo comun de proteccion®.

5. CONCLUSIONES

El impacto de la era digital le ha afectado a todo tipo de trabajadores, ya
sean trabajadores por cuenta ajena como trabajadores por cuenta propia y en
ese contexto se ha incrementado el trabajo precario, independientemente de la
calificacion juridica y proteccion laboral que merezcan dichos trabajadores,
que dependera de cada caso concreto en funcion de las notas de dependencia y
ajenidad®.

El predominio de tareas de breve duracion gestionadas a través de plata-
formas digitales fomenta el autoempleo sin vocacion empresarial y genera un alto
nivel de desproteccion laboral, especialmente de derechos colectivos. Por ello es
necesario crear ciertos derechos minimos en favor de los trabajadores autdbnomos,
es decir, derechos humanos como la dignidad, la libertad sindical y la elimina-
cion de cualquier discriminacion, concretamente en la ocupacion, que garanticen
que nadie pueda ni deba ser explotado, siendo tratados como una mercancia o
como simples medios de produccion al objeto del enriquecimiento. Por ejemplo,
seria necesario establecer un salario adecuado que garantizara una retribucion
minima por hora o por otra unidad de tiempo. Asimismo, como los convenios
sobre libertad sindical y negociacion colectiva incluyen a los empleadores, debe-
rian despejarse todas las dudas sobre su afectacion también a los trabajadores
autonomos sin trabajadores a su cargo®®. Por tanto, seria conveniente elaborar
a nivel global un catalogo de derechos laborales y de proteccion social aplica-
bles con independencia de la calificacion juridica como trabajador dependiente
o auténomo. Es decir, crear un conjunto de derechos laborales y de proteccion
social que se aplique a todas las personas que trabajan con independencia del
estatus juridico como trabajador dependiente o autobnomo, y que se hallen en una
situacion de desigualdad.

$*Mella Méndez, L., “Los derechos laborales...”, op. cit., pp. 92-94.

55 Los criterios clasicos de ajenidad y dependencia resultan insustituibles, bastando con cierto
tipo de actualizaciones y puestas al dia de adaptacion a la era digital, con una técnica ampliatoria de
su comprension en términos pragmaticos y finalistas. Cruz Villalon, J., “El concepto de trabajador
subordinado frente a las nuevas formas de empleo”, REVISTA DE DERECHO SOCIAL, num. 83,
julio-septiembre 2018, p. 29

3¢ Cabeza Pereiro, J., “Los derechos del trabajador autonomo ante la nueva economia”, RE-
VISTA DE DERECHO SOCIAL 86, Bomarzo, abril-junio 2019, pp. 71-76.
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Se debe garantizar el trabajo decente’’, que es uno de los objetivos de la
Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible®. Para ello, es necesaria disponer de una
jornada laboral digna, nunca exagerada o impuesta con exceso de forma directa
o subrepticiamente, y que permita la conciliacion del trabajo con la vida familiar
y personal®, en la que juega un papel fundamental el derecho a la desconexion
digital de todos los trabajadores, por cuenta ajena y por cuenta propia. Seria
necesario reunificar todas las colectividades de trabajo, se les denomine como se
les denomine: insiders, outsiders, falsos autonomos y redefinir la prestacion de
servicios que es objeto del Derecho del Trabajo, garantizando la tutela para cual-
quier actividad productiva, extendiéndose tanto a trabajadores por cuenta ajena
como por cuenta propia, o trabajadores con una relacion laboral encubierta®.

Es necesario garantizar la proteccion de la salud, la prohibicion de discrimi-
nacion, la proteccion de datos, el derecho a organizarse y defenderse colectiva-
mente o la proteccion frente a riesgos como la vejez, la enfermedad o la falta de
empleo, que deben de estar por encima del estatuto juridico que tenga la persona
que realiza la prestacion de un trabajo. La doctrina e instituciones internacionales
proponen distintas soluciones como ampliar el concepto clasico de trabajador
dependiente o crear una categoria intermedia entre trabajador y autdbnomo, rede-
finiendo, por ejemplo, la categoria de TRADE. Aunque la solucion que me parece
mas adecuada es la de aprobar una regulacion especifica para todos los traba-
jadores independientemente de su consideracion como trabajadores por cuenta
ajena o auténomos, creando un catalogo comun de derechos laborales.

Por lo tanto, se deben proteger esos derechos con independencia de la cali-
ficacion juridica como trabajador dependiente o autonomo. Con la creacion de
ese catalogo de derechos en comun se puede terminar con la competicion entre
estatus juridicos en razon de su coste, ya que ese minimo de derechos tendra
iguales costes. La mejor solucion seria que ese catalogo se hiciese desde la OIT
porque se trata de un fendmeno a nivel global. La OIT es el tnico Organismo
internacional con capacidad legislativa en materia de empleo y relaciones de
trabajo, por medio de un convenio o recomendacion, y sumaria como valor su

57La Organizacion Internacional del Trabajo acufid por primera vez el concepto de “trabajo
decente” como el derecho a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, en la Memoria del
Informe del Director General presentada en la 87* reunion celebrada en 1999, basado en cuatro
pilares: empleo, proteccion social, derecho en el trabajo y dialogo social.

8 Celebrada en Nueva York en septiembre el afio 2015.

% Quilez Moreno, J. M., “La garantia de Derechos Digitales en el ambito laboral: el nuevo
articulo 20 bis del Estatuto de los Trabajadores”, REVISTA ESPANOLA DE DERECHO DEL
TRABAJO 217/2019 parte Estudios, Aranzadi, 2019. Version online (BIB 2019/1558).

% Serrano Garcia, J.M., y Borelli, S., “El necesario reconocimiento de los derechos sindicales
a los trabajadores de la economia digital”, REVISTA DE DERECHO SOCIAL 80, octubre-diciem-
bre 2017, p. 249.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 123-138



138 Alexandre Pazos Pérez

tripartismo, fruto del consenso entre gobiernos, empleadores y sindicatos. Subsi-
diariamente, la segunda mejor opcidn seria hacer ese catalogo en el ambito de la
Unién Europea®!, como espacio de integracion territorial mas avanzado, mediante
una Directiva especifica® que reconozca un salario minimo, la portabilidad de
derechos y valoraciones de unas plataformas a otras, el derecho al olvido, la
proteccion en prevencion de riesgos laborales, derechos colectivos de represen-
tacion y defensa de los intereses de los trabajadores a través de la negociacion
colectiva, asi como un régimen de proteccion social que garantice las prestaciones
basicas como la enfermedad, desempleo o vejez®.

El catalogo comun de derechos laborales se debe caracterizar por varios
rasgos como el caracter internacional y comun, ya que en el contexto de las plata-
formas digitales los protagonistas se pueden encontrar en paises distintos, por
ello la necesidad de que la regulacion tenga un alcance internacional unificador.
También el caracter protector minimo obligatorio, que pudiese ser mejorado
posteriormente por los Estados miembros a través de su normativa interna e
incluso mediante convenios colectivos con la participacion de los interlocutores
sociales. La aplicacion de esta regulacion minima omnicomprensiva supondria
eliminar discriminaciones garantizando un suelo minimo comun de proteccion®,
porque cuanta mayor automatizacion, mayor riesgo de discriminacion. Aunque
sobre todo es necesario reforzar el derecho a la igualdad y los derechos colec-
tivos de los trabajadores autonomos y los trabajadores informales o irregulares,
encauzando la tecnologia a favor del trabajo decente exigiendo a las plataformas
digitales que respeten sus derechos fundamentales.

1 Rodriguez Fernandez, M.L., “Calificacion juridica...”, op. cit., pp. 82-87.

2La Unién Europea ya protegié mediante Directivas especificas otros supuestos de trabajo
atipico, como el del tiempo parcial (1997), el temporal (1999) o el prestado a través de empresas
de trabajo temporal (2008).

% Mella Méndez, L., “Los derechos laborales...”, op. cit., p. 97.

¢Mella Méndez, L., “Los derechos laborales...”, op. cit., pp. 92-94.
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El devastador impacto de la “deslocalizacion” de los medios de produccion, como
instrumento utilizado por el empleador para minimizar los “costes laborales”, ha alcanzado
su maximo exponente en la llamada “cuarta revolucion industrial”. La proliferacion de los
llamados “trabajadores atipicos” y, de manera muy significativa, de los “falsos autdbnomos”,
provoca importantes quiebras de cohesion social y la “desindicalizacion” de la negociacion
colectiva. Los conflictos juridicos recientes alrededor de estas realidades hacen que resulte
muy importante establecer la legalidad aplicable a esos nuevos sujetos en el ambito de las
relaciones laborales, en especial en lo que se refiere a sus derechos de negociacion colectiva
y su convivencia con el derecho de libre competencia. El dialogo social debe desempenar un
papel protagonista los procesos de transicion a la economia digital.

ABSTRACT KEYWORDS: digitalization, self-employed worker,
collective bargaining, free competition

The devastating impact of the “relocation” of the means of production, as an instrument
used by the employer to minimize “labor costs”, has reached its highest expression in the
so-called “fourth industrial revolution”. The proliferation of the so-called “atypical workers”
and, in a very significant way, of the “false self-employed workers” has caused an important
breach of social cohesion and the “de-unionization” of collective bargaining. The recent legal
conflicts around these issues make it very important to establish the legality applicable to these
new subjects in the field of labor relations, especially in regard to their collective bargaining
rights and their coexistence with the right to free competition. The social dialogue must play a
leading role in the processes of transition to the digital economy

" Este trabajo se inscribe en el marco del Proyecto de Investigacion “Los derechos
fundamentales ante el cambio del trabajo autéonomo en la era digital”, DER2017-83488-C4-2-R,
del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades.
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1. LA GENERALIZACION DE VIEJOS PROBLEMAS ANTE
NUEVAS REALIDADES: LA RELEVANCIA DE LOS DERECHOS
COLECTIVOS

El imparable desarrollo de la innovacion tecnoldgica- robotizacion, auto-
matizacion e inteligencia artificial-, su impacto en las estructuras sociales y en la
reformulacién del binomio consumo-produccién, constituyen un desafio sobre el
que disefar el futuro del trabajo que queremos'. Es una realidad que esta “cuarta
revolucion industrial”? ha supuesto un importante cambio en las profesiones que
demanda el nuevo modelo productivo, en detrimento de las menos tecnologicas.
Las estadisticas coinciden en pronosticar la desaparicion de empleos en algunos
sectores, pero a priori no se compensaran con los nuevos que se crearan’.

Existen numerosas empresas o plataformas digitales que gracias a las nuevas
tecnologias emplean esta nueva modalidad de externalizacion de la produccion,
denominada crowdsourcing?, basada en la division del trabajo en micro tareas
con la finalidad de eximir a estas empresas de toda responsabilidad laboral. La
“deslocalizacion” del tejido productivo que lleva aparejada la digitalizacion, se
ha utilizado por el empleador con el objetivo principal de aumentar la competi-
tividad empresarial, lo que provoca el adelgazamiento de los derechos laborales.
La causa fundamental de este deterioro es la propia externalizacion de parte del
objeto social o de actividades con las que guarda una estrecha relacion, de manera

YOIT, El futuro del trabajo que queremos: un didlogo global, https://www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/---dgreports/---cabinet/documents/publication/wems_570288.pdf (Gltima consulta
07-01-2020).

2Schwab, K., La cuarta revolucion industrial, Ed. Debate, Barcelona, 2016.

3Seglin el Foro Mundial en 2022 casi el 50% de las empresas esperan que la automatizacion
lleve a cabo una reduccion del 50% de la fuerza de trabajo a tiempo completo, “The Future oj Jobs
Report 2018”. Todos citados en El futuro del trabajo que queremos...op. cit.

4Gings I Fabrellas, A., “Crodsourcing: una modalidad juridicamente inviable de externaliza-
cion productiva en el entorno digital”, Anuario IET de Trabajo y Relaciones Laborales, n°. 5, p. 134.
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que, junto a esa empresa principal, prolifera un mercado laboral circundante
con formas de ocupacion precaria y trabajo sumergido. En otras palabras, se ha
producido una “subordinacion absoluta del trabajador y de su estatuto profesional
al empleo y a sus formas, y de éste a las politicas (macro) econémicas’, modi-
ficando la distribucion del riesgo de la actividad econdmica y atribuyéndola al
ultimo eslabon de la cadena productiva®.

De hecho, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el empleo precario’
ha puesto el foco en el incremento de relaciones laborales atipicas®, con la consi-
guiente desproteccion e inestabilidad que llevan apareja en el ambito de los dere-
chos sociales. Incluso afirma que “de continuar esta tendencia, bien puede suceder
que los contratos tipicos se apliquen Gnicamente a una minoria de trabajadores”.
Es decir, se han generalizado tanto los denominados “trabajadores periféricos”
que amenazan con desplazar las relaciones laborales estandar’.

En realidad, el concepto de “trabajador precario” carece de una definicion
univoca y, mas bien, se caracteriza por su contraposicion respecto del “traba-
jador tipico” que, segun esa Resolucion del Parlamento, se encuentra recogido
en contratos indefinidos y por tiempo completo o tiempo parcial, regular y
voluntario. Las formas de empleo “atipicas” o “flexibles” se han propagado en
los nuevos sectores de actividad, de forma que engloban el trabajo ocasional, el
de temporada, el trabajo a la carta, el que se presta por medio de relaciones de
trabajo externalizadas o el trabajo por cuenta propia dependiente, tan frecuente a
través de las plataformas digitales'.

De manera que, si bien el trabajo precario no es una consecuencia ineludible
del trabajo atipico, si suele acompanarlo, tal y como pone de manifiesto la propa-
gacion de la precariedad laboral y social actual. En orden a procurar un empleo
que proporcione “recursos suficientes para una vida digna o una proteccion social

5Casas Baamonde, M*. E., “Precariedad del trabajo y formas atipicas de empleo, viejas y nue-
vas. ;Hacia un trabajo digno?”, Revista Derecho de las Relaciones Laborales, n®. 9, 2017, p. 867.

¢ Dagnino, E., “Uber law: perpectiva juridico-laboral de la sharing/on demand economy”,
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derechos del Empleo, n°. 3, 2015,
pp- 1-31.

"Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, sobre las condiciones laborales
y el empleo precario (2016/2221 (INI)); P8 TA-PROV (2017) 0290.

8En los ultimos 10 afios las formas tipicas de empleo han descendido del 62 % al 59%. Con-
siderando, letra B), Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, op. cit.

?Sciarra, S., “New discourses in labor law: part-time work and paradigm of flexibility”, en
AA.VV., Employment Policy and the Regulation of part- time work in the European Union” Cam-
bridge University Press, Cambridge, 2004, p. 21.

10Parlamento Europeo, “Precarious employment in Europe: patterns, trends and policy stra-
tegies”, julio 2016,http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/587285/IPOL
STU%282016%29587285 EN.pdf. (Gltima consulta 09-01-2020).
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adecuada”, el Parlamento Europeo llama a los interlocutores sociales a desarro-
llar sus funciones de representacion colectiva respecto de todas las relaciones de
trabajo y, especialmente, sobre las atipicas.

En la misma linea, la OIT, en su informe sobre la pobreza y el empleo en
el mundo, llam¢ la atencion sobre la proliferacion de los llamados “trabajadores
pobres”, mas aun en los paises desarrollados, a la vez que denunci6 el continuo
aumento de la desigualdad de ingresos, lo que supone un desarrollo “inadea-
cuado” de las estructuras empresariales y hace necesario que existan “interlocu-
tores sociales fuertes™!!.

Frente a esta revolucion tecnoldgica disruptiva, se ha propuesto por la OIT
la idea de una “transicion justa”!?, que supone “aprovechar todo el potencial del
progreso tecnoldgico y el crecimiento de la productividad, inclusive mediante el
dialogo social, para lograr trabajo decente y desarrollo sostenible y asegurar asi
la dignidad, la realizacidn personal y una distribucién equitativa de los beneficios
para todos”, un objetivo que en todo caso tiene que pasar por “promover los
derechos de los trabajadores como elemento clave para alcanzar un crecimiento
inclusivo y sostenible, prestando especial atencion a la libertad de asociacion
y la libertad sindical y al reconocimiento efectivo del derecho de negociacion
colectiva como derechos habilitantes”.

El eje central del mandato de la OIT en la Declaracion del Centenario, sera
examinar como podria la comunidad internacional alcanzar los compromisos
expresados en los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de las Naciones
Unidas de crear empleo pleno y decente para todos para 2030. Se propone
afianzar los elementos esenciales de la regulacion de las relaciones laborales que
debe pasar por “el fortalecimiento de las instituciones del trabajo a fin de ofrecer
una proteccion adecuada a todos los trabajadores (...) reconociendo el alcance
de la informalidad y la necesidad de emprender acciones efectivas para lograr la
transicion a la formalidad”. EI Comité de Libertad Sindical se muestra favorable
a realizar una interpretacion amplia del concepto de “trabajo”'? para extender los

1 OIT, “Perspectivas sociales y del empleo en el mundo. Transformar el empleo para erradi-
car la pobreza”, 2016. www.ilo.org. (ultima consulta 09-01-2020).

12A fin de dar respuesta a esos retos en el marco de la conmemoracion de los 100 afios
transcurridos desde la fundacion de la OIT, en la 108* Reunion de la Conferencia Internacional del
Trabajo , celebrada en 2019, se adopt6 una Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro del
Trabajo.  https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/centenary-declaration.
(Gltima consulta 09-01-2020).

13 Serrano Garcia, J. M*. y Borelli, S., “El necesario reconocimiento de los derechos sindica-
les a los trabajadores de la economia digital”, Revista de Derecho Social, n°. 80, 2018, pp. 247-250.
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derechos de caracter colectivo'¥, como modo de garantizar un nicleo minimo de
derechos de cualquier actividad productival.

La disfuncionalidad de la proteccion juridica que caracteriza a estas rela-
ciones laborales atipicas o no estables, implica el aumento de las desigualdades
sociales y el desarrollo del fendémeno de la pobreza laboriosa'®. Las instituciones
europeas vienen insistiendo en que la gestion actual de las condiciones de trabajo
debe canalizarse a través de la negociacion colectiva para controlar su desa-
rrollo!’”. También en el ambito interno se reclama el papel central que debe ocupar
la participacion de los interlocutores sociales “para anticipar y gobernar estas
tendencias de cambio con el fin de favorecer que la transformacion tecnoldgica
sea inclusiva en el terreno del empleo y de las relaciones laborales™!®. Se impone
el protagonismo de la realizacion efectiva de los derechos de representacion y
negociacion, como manifestacion de los derechos fundamentales propios de las
garantias democraticas de los Estados'.

2.  EL RECONOCIMIENTO DE LA LIBRE COMPETENCIA VERSUS
EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA

2.1. Regulacion normativa y derechos en juego

Desde una perspectiva tradicional, las diferencias entre el alcance del
derecho a la libre competencia y el espacio que le corresponde a la negociacion
colectiva los vienen situando en una “irreconciliable posicion™. Las tipifica-
ciones clasicas se decantaban por entender que la negociacion colectiva suponia
una intromision ilicita en el juego del libre mercado por la “alteracion del precio

4 Por todos, Convenio n°. 87, sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindi-
cacion (1948); Convenio n°. 98, sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva (1949).

1SBaylos Grau, A., “Igualdad, uniformidad y diferencia en el derecho del trabajo”, Revista de
Derecho Social, n°. 1, 1998, pp. 11-38.

16 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Trabajadores pobres y derecho del trabajo”, Diario
La Ley, Editorial, n°. 7245, 20009.

17“A New Start for social Dialogue”, documento firmado por la Comision Europea, UEAP-
ME, Bussinesseurope, CEEP y ETUC, de 27 de junio de 2016; file:///C:/Users/Usuario/Downloads/
KE-02-16-755-EN-N%20(1).pdf (altima consulta 22-12-2019).

¥ Consejo Econdmico y Social, “El futuro del trabajo”, informe 3/2018.

“Baylos Grau, A., “Crisis y reconfiguracion de la autonomia colectiva en el futuro del traba-
jo”, Interlocucion a la ponencia “La autonomia colectiva y sus medios de expresion” de Martinez
Moreno, C., XXIX Congreso AEDTSS, Salamanca 30 y 31 de mayo de 2019.

2 Cruz Villalén, J., “El derecho de la competencia como limite de la negociacion colectiva”,
Temas Laborales, n°. 147, 2019, p. 14.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 139-155



144 Emma Rodriguez Rodriguez

de las cosas™! y, en concreto, del valor de la prestacion del trabajo o de los
resultados de su industria®.

Sin embargo, como se expondra, hoy en dia esa distorsion atribuida al efecto
de la negociacion colectiva, se ha visto matizada, fundamentalmente a través de
una interpretacion limitativa de esa expansion innata de las normas antitrust.

2.1.1. Ambito interno

Dentro de nuestro texto constitucional, el derecho a la negociacion colectiva
se reconoce de forma explicita e independiente de cualquier otro y se configura
como el instrumento a través del que se defienden los intereses colectivos de
los trabajadores, pero correlativamente también de los empresarios, de los que
forma parte la libre empresa. Es decir, el art. 37 CE legitima a las partes de la
relacion laboral para que se “autoregulen”, dentro del respeto a los intereses que
son inherentes a cada una de ellas. Y, de forma concreta, el art. 38 CE, se refiere
a la libertad de empresa como una libertad vinculada a la economia de mercado y
que los poderes publicos han de garantizar.

En ningun caso debe interpretarse que existe una tutela reforzada respecto
del derecho de libertad de empresa. Todo lo contrario. El derecho a la negociacion
colectiva desempefia una funcion de “gobernabilidad” de las relaciones labores?,
que el constituyente quiso situar entre el poder publico y la autonomia colec-
tiva plena, otorgando al legislador cierto poder normativo para garantizar que
los acuerdos resultantes de esos procesos gozasen de seguridad juridica, pero no
quiere inmiscuirse mas alla de lo imprescindible. Tanto es asi, que este derecho
de configuracion legal, disfrutara de la proteccion procesal de los derechos funda-
mentales —art. 53.1 CE- cuando se vincula en su ejercicio con la libertad sindical,
al considerarse parte de su contenido esencial -art. 28.1 CE-.

Ahora bien, el proceso de negociacion de los intereses de los trabajadores y
de los empresarios, ejercidos por sus representantes, abarca también el derecho
a la libre competencia mercantil. Por lo tanto, esta necesaria convivencia entre
ambos derechos debe tenerse especialmente en cuenta al referirnos a la posibi-
lidad de que se regulen condiciones en la prestacion de servicio de estos nuevos
auténomos o microworkers, lo que supone frenar, a través de instrumentos legales,

21 Arts. 281 y 284, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE

22 Cabeza Pereiro, J., “Negociacion colectiva y Derecho de la Competencia: perspectiva eu-
ropea”, (en prensa), p. 1-3, sobre la Ley Le Chapelier, de 17 de junio de 1791.

2 Monereo Pérez, J.L., “Modelo constitucional del Derecho a la negociacion colectiva”, en
AA.VV.,, El sistema de negociacion colectiva en Espaiia. Estudio de su Régimen Juridico, Aranza-
di, 2013, p. 99.
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la “huida del derecho colectivo™. que conlleva la atomizacion de los empleos
surgidos en el contexto de la nueva economia.

La realidad descrita atribuye un papel principal al sindicato, como receptor
y aglutinador de los intereses comunes de estos trabajadores, sin embargo, su
capacidad de actuacidon también se ha visto mermada como consecuencia de la
disrupcion tecnoldgica, lo que se manifiesta en ciertas carencias que le restan
efectividad. Se han diferenciado tres aspectos fundamentales de analisis®.

En primer lugar, la repercusion sobre la accion sindical y participacion de la
representacion de los trabajadores en los procesos de innovacion tecnologica. Es
decir, se trata de garantizar que la toma de decisiones empresariales que se adopten
como consecuencia de la incorporacion de nuevas formas de producir respetan
las garantias de informacion y consulta que le son propias a estos representantes.
Ciertamente, el art. 64 ET da cabida a esta participacion, pero limitandose a
temas mas generales, y relacionados con las previsiones informativas sobre el
empleo®. Se trata mas del analisis sobre las cuestiones que pueden influir sobre
la mano de obra a corto plazo, ademas de tratarse de decisiones ya adoptadas por
la empresa?’, como se pone de manifiesto con la prevision legal respecto de los
procesos de reestructuracion por modificacion de las condiciones de trabajo?.
Seria imprescindible que estos representantes participasen en el disefio de los
llamados “sistemas reputacionales” a través de los que el cliente valora la pres-
tacion del servicio y cuyo resultado se almacena por la app correspondiente y se
utilizara de base para establecer diferencias en las contraprestaciones y en los
encargos que le encomiende al trabajador. Sus repercusiones, por lo tanto, sobre

2 Martinez Moreno, C., “La autonomia colectiva y sus medios de expresion”, Ponencia
XXIX Congreso AEDTSS, Salamanca 30 y 31 de mayo de 2019.

% Goerlinch Peset, J. M®., “Innovacion, digitalizacion y relaciones colectivas de trabajo”,
Revista de Treball, Economia i Societat, n®. 92, 2019, p. 5 y ss. http://www.ces.gva.es/es/conte-
nido/documentos/revistas/revista-92-especial-monografico-dedicado-las-jornadas-el-futuro-del-0
(Gltima consulta 22-12-2019).

2 Art. 64.2.a) ET que obliga a informarla trimestralmente, de un lado, “sobre la evolucion
general del sector econdmico a que pertenece la empresa” (letra a]) y, de otro, “sobre la situacion
econdmica de la empresa y la evolucion reciente y probable de sus actividades, incluidas las actua-
ciones medioambientales que tengan repercusion directa en el empleo, asi como sobre la produc-
cion y ventas, incluido el programa de produccion” (letra b]).

“"De Stefano, V., ““Negotiating the Algorithm’: Automation, Artificial Intelligence and La-
bour Protection”, Comparative Labor Law & Policy Journal, vol. 41, n°. 1, 2019; https://ssrn.com/
abstract=3178233 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3178233.

B Art. 64.5, a) ET, se refiere a la intervencion posterior a la reestructuracion como resultado
de los arts. 40, 41,47, 51 y 82.3.

¥ Todoli Signes, A., El trabajo en la era de la economia colaborativa, Tirant 1o Blanch, 2017.
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las condiciones de trabajo resultan especialmente sensibles y los representantes
de los afectados directamente deberian delimitar sus canones de aplicacion.

Resulta obvio, en segundo lugar, que un aspecto positivo que se deriva
directamente de las nuevas tecnologias aplicadas a las relaciones laborales
tiene que ver con mejorar las capacidades de comunicacion y de trasmision de
datos entre los trabajadores y sus representantes, asi como la exteriorizacion del
conflicto o la difusion de la informacion. El hecho de que se pueda prescindir de
la presencia fisica facilitara el contacto y la puesta en comun de impresiones o
acciones colectiva. Sin embargo, las referencias legales al respecto de los medios
de comunicacion utilizados por los representes de los trabajadores en la empresa,
contintian sin actualizarse y resultan absolutamente desfasadas®®, como demues-
tran los multiples pronunciamientos judiciales que han enmendando esa defi-
ciencia legislativa®!, salvo honrosas excepciones relacionadas con problematicas
basicas, como el voto a distancia y que, en cualquier caso, continlian presentando
inconvenientes en la aplicacion practica®.

Simultaneamente a este avance en los medios de comunicacion a disposi-
cion de los trabajadores y sus representantes, se plantean cuestiones relativas a
los contornos de privacidad que deben de respetarse por la empresa. En efecto, la
normativa sobre proteccion de datos®® obliga al empresario a establecer limites en
el propio ejercicio de sus poderes empresariales. De hecho, el propio Reglamento
Europeo —art. 88- hace un llamamiento a los Estados miembro establezcan salva-
guardas mas garantistas para la proteccion de datos de los trabajadores, lo que
deberia concretarse en posibilidades de control y verificacion de los represen-
tantes sobre la utilizacion de la informacion obtenida por el empresario. A parte
de los derechos relacionados con la intimidad del trabajador, desde la perspectiva

0 Art. 81 ET, continta refiriéndose al tablon de anuncios; los arts. 68, d) ET y 8.1, b) LOLS,
a la distribucion fisica de informacion. Mercader Uguina, J.R., E/ futuro del trabajo en la era de la
digitalizacion y la robética, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 176 y ss

STEl TC, en Sentencia 281/2005, de 7 de noviembre, ha reconocido que los instrumentos de
comunicacion propios de las empresas en la actualidad —correo electronico o intranet- pueden utili-
zarse por la representacion de los trabajadores, en determinadas circunstancias.

2 Vivero Serrano, J.B., “El voto electronico en las elecciones sindicales. Reconocimiento
arbitral y judicial a falta de prevision normativa”, Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y
relaciones laborales, n°. 14, 2016, pp. 113-116.

33 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general
de proteccion de datos). En el ambito interno, Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion
de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, BOE de 6 de diciembre de 2018.

3 Todoli Signes, A., “La gobernanza colectiva de la proteccion de datos en las relaciones
laborales: big data, creacion de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y los derechos
colectivos”, Revista de Derecho Social, n°. 84, p. 45.
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colectiva se reabre la clasica cuestion de la elaboracion de “listas negras” utili-
zadas por las empresas como germen de tratamientos discriminatorios®.

El desmesurado impacto del big data sobre la recopilacion de datos indivi-
duales, coloca a los trabajadores en una situacion de especial vulnerabilidad, ante
lo que la negociacion colectiva esta llamada a alcanzar formulas que supongan
su control efectivo, garantizado seguridad juridica y respeto a los derechos
fundamentales en el &mbito de la empresa. Un ejemplo podria ser el denominado
“esquirolaje tecnoldgico”, sobre la minoracion de los efectos de la huelga, que
continta presentando cuestiones controvertidas, sobre todo porque perviven las
posibilidades de conducta antisindical empresarial frente a una jurisprudencia
oscilante y poco tajante en la declaracion de ilicitud®.

Por ultimo, un tercer aspecto para el analisis se deriva la debilidad de las
formas representativas tradicionales, tanto en su aspecto organizativo, como en
la accién sindical. La descentralizacion empresarial conlleva importantes dificul-
tades para identificar al empresario real, asi como el establecimiento de estructuras
legitimadas legalmente y verdaderamente representativas de los intereses de los
trabajadores®’. Esta dificultad se acrecienta respecto de los que prestan servicios
a través de plataformas digitales, donde se desdibujan los estdndares minimos
sobre los que se articulan los requisitos legales que determinan su capacidad, esto
son el lugar de trabajo y tiempo de trabajo. De la misma manera, las diferencias
tradicionales entre los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia pierden
envergadura y, en general, los intereses de los trabajadores se diversifican y la
accion sindical tradicional se revela ineficaz®®. Por eso, son bastantes las centrales
sindicales que, en nuestro pais como en otros, han puesto en marcha mecanismos
para contactar con estos “jornaleros digitales”, asi como nuevos planteamientos
para plasmar su actividad y buscar una verdadera repercusion de sus protestas®.

La consecuencia de los tres aspectos descritos es que, en el ambito interno,
la negociacion colectiva de estos autonomos vulnerables encuentra enormes

35 Goerlich Peset, J. M?, “Innovacion, digitalizacion y relaciones colectivas de trabajo”, Re-
vista de Treball, Economia i Societat, n°. 92, 2019, pp. 13-14.

3¢ Inicialmente admitida la utilizacion de medios tecnoldgicos durante la huelga en la juris-
prudencia ordinaria (STS 15 abril 2005, rec. 133/2004), este criterio fue reconsiderada con poste-
rioridad (STS 5 diciembre 2012, rec. 265/2011). Mas recientemente, el TC se ha movido en otra
linea (STC 17/2017, 2 febrero) y el TS parece haberse reconducido a este criterio (STS 17 julio
2017, rec. 25/2017).

37 Rodriguez Rodriguez, E., “La dimension organizativa empresarial como factor condicio-
nante en el ejercicio de los derechos laborales”, Documentacion Laboral, n°. 107, pp. 47-73.

38 Goerlich Peset, J. M?, “Innovacion, digitalizacion y relaciones colectivas de trabajo”, op.
cit., p. 19.

3 En Espaila, por ejemplo, UGT ha presentado una plataforma denominada Tu respuesta sin-
dical, y existen otras plataformas como Riders Union, Amazon Mechanical Turk, o Footdora que
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dificultades para tener éxito dentro el marco juridico actual. Si bien se volvera
sobre esta cuestion en el Gltimo apartado de este trabajo, cabe ahora sefnalar que,
como es sabido, la LETA* reconoce a los trabajadores autdnomos derechos de
caracter colectivo.

Los preceptos del Titulo III -arts del 19 al 22- junto con los arts. 3.2 y 13,
sobre los acuerdos de interés profesional, conforman todo el marco normativo
al respecto. Se trata de una legislacion “simbolica” en tanto que no aporta nada
diferente a las previsiones que ya contemplaba expresamente la LOLS*' —art.
3.1- sobre el derecho de los trabajadores por cuenta propia, sin trabajadores a
su cargo, a afiliarse al sindicato de su eleccion, pero no a fundarlos. Lo mas
innovador de la regulacion de los acuerdos de interés profesional es que prevalen
frente a las cldusulas contractuales individuales de los TRADEs afiliados a un
sindicato o asociacion, que seran nulas en caso de oponerse a los establecido en
el acuerdo colectivo firmado por el sindicato o asociacion®.

En cualquier caso, la proteccion otorgada dista mucho de ser equiparable a
la de trabajadores por cuenta ajena, pues se trata de contratos de caracter plural,
por lo que se exige el expreso consentimiento individual a cada pacto o acuerdo
de la asociacion o el sindicato. Y, especificamente se recoge como limite a su
contenido, las disposiciones sobre la libre competencia®. En fin, dista mucho de
cumplir con el objetivo de tutelar a estos autbnomos dependientes cuya situacion
de precariedad manifiesta impone al legislador la obligacién de empoderarlos,
lo que pasa necesariamente por dotarles de instrumentos negociadores de sus
condiciones de trabajo que resulten efectivas y eficientes.

2.1.2. Regulacion de la UE

La dicotomia siempre presente entre los derechos sociales —laborales- y
econdmicos -la libertad de empresa- quedod patente en el mismo nacimiento de
la Unién Europea. Es sabido que el derecho de libre circulacion que originaria-
mente recogia el Tratado de Roma se concebia como la principal justificacion y
s6lo después, se extendio a las personas trabajadoras*, con la finalidad de luchar

aglutinan a muchos de estos trabajadores y les sirven para coordinar sus intereses y actuaciones.
Cavas Martinez, F., “Breves apuntes para una regulacion multinivel de trabajadores de plataformas
digitales”, Revista de Derecho Social, n°. 87, p. 80.

4Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo, BOE de 12 de julio de 2007.

“'Ley Orgéanica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, BOE de 8 de agosto de 1985.

42 Goerlich Peset, J., “Economia digital y accion sindical”, Revista derecho del Trabajo, n°.
18, 2018, pp. 65-72.

4 Cruz Villalén, J., “Los acuerdos de interés profesional”, en AA. VV., El Estatuto del traba-
jador auténomo (J. Cruz Villalon y F. Valdés Dal-R¢), La ley, Madrid 2008, pp. 374 y ss.

“Sobre la Union Europea y su regulacion en materia laboral, por todos, Miranda Boto, J. M*.,
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contra el dumping social® o las diferencias en los costes aparejados de las condi-
ciones laborales de los trabajadores.

Esa concepcion mercantilista en origen vino propiciada por la globalizacion
empresarial y el reforzamiento del poder de las grandes empresas, como actores
principales. Correlativamente supuso un debilitamiento de los poderes estatales, y
también de las formas tradicionales del contrapoder sindical, como se desprende
de los pronunciamientos Laval, Viking, Riiffert y Comision Luxemburgo*, cali-
ficados de tragic choice®” por su cuestionamiento de las normas internas sobre
derechos colectivos.

Ademas, el incremento de la descentralizacion productiva durante los afios
de crisis econdmica ha producido en Europa un “resquebrajamiento de la cohe-
sion social”® que se intentd compensar con la aprobacion del “Pilar Europeo de
Derechos Sociales”™, aunque ha quedado muy alejado de su pretendido caracter
reivindicativo de derechos sociales™. De hecho, en las mismas fechas, la Confe-
deracion Europea de Sindicatos presentd una propuesta sobre la adopcion de un
“Protocolo Social Europeo” que intenta salvaguardar la funcion de los interlo-
cutores sociales y los derechos colectivos de los trabajadores, como garantes de
esos objetivos sociales’’. También las instituciones europeas™ insistieron en el
papel fundamental de los interlocutores sociales sobre todo porque “las nuevas de
empleo en un mercado globalizado requieren nuevas formas de dialogo social”.

“El hurén vuelve a Europa o algunas reflexiones inocentes sobre la cuestion prejudicial en materia
social”, en AA. VV., El Derecho del Trabajo espaiiol ante el Tribunal de Justicia: problemas y
soluciones (Dir. J. M®. Miranda Boto), Cinca, Madrid, 2018, pp. 619 y ss.

4 De Stefano, V., “La ‘gig economy” y los cambios en el empleo y la proteccion social”,
Gaceta Sindical: reflexion y debate, n°. 17, 2016, pp. 160-162.

4 Terradillos Ortmaexea, E., “Comentario. Los derechos sociales en el contexto suprana-
cional: especial referencia a la jurisprudencia reciente del TJE y del TEDH”, Revista de Derecho
Social, n°. 52,2010, pp. 147 y ss.

4TLo Faro, A., “Diritti sociali e liberta economiche del mercato interno: considerazioni mini-
me in margine ai casi Laval e Viking”, Lavoro e Diritto, vol. 22, n°. 1, 2008, pp. 63-96.

4 Aparicio Tovar, J., “Un pilar social de la Union Europea carcomido por la gobernanza eco-
némica”, Revista de Derecho Social, n°. 79, 2017, p. 250.

4 Aprobado en Gottemburgo, el 17 de noviembre de 2017. Al respecto, Ramos Quintana, M*.
L., “El Pilar Europeo de Derechos Sociales: la nueva dimension social europea”, Revista de Derecho
Social,n°. 77,2017, pp. 19-42.

9 Blog. Prof. Antonio Baylos Grau, “Por un Protocolo Social Europeo (Ante la cumbre de
Gotemburgo y el Pilar Social Europeo”, http://baylos.blogspot.com.es/; fecha de entrada: 16 de
noviembre de 2017. (tltima consulta 20-11-2019).

STETUC Resolution on Fixing the Social Foundation “ETUC Statement on the need for a
Social Protocol”. Adoptado en la reunion de su Ejecutiva el 25 y 26 de octubre de 2017.

52¢A New Start for social Dialogue”, documento firmado por la Comision Europea, UEAP-
ME, Bussinesseurope, CEEP y ETUC, de 27 de junio de 2016; file:///C:/Users/Usuario/Downloads/
KE-02-16-755-EN-N%20(1).pdf (altima consulta 22-10-2019).
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La concrecion de esas estipulaciones de soft law se han plasmado en la Directiva
2019/1152, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la
Union Europea®.

En este contexto, toma especial interés la Carta de Derechos Fundamentales,
como texto vinculante que forma parte del Derecho originario de la Union®*. Este
texto otorga caracter de derecho fundamental a la negociacion colectiva, en su
art. 28, bien es cierto que después de haber reconocido el derecho a la libertad de
empresa —art. 16-. De manera simultanea la Carta promueve en sus arts. 2, a 6,
derechos basicos sobre las condiciones de trabajo dignas, refiriéndose al “papel
esencial” de la negociacion colectiva para lograr esos objetivos.

Tal y como recoge la Directiva 2019/1152 en su preambulo, el TFUE
reconoce a los interlocutores sociales su principal funcion relativa a la defensa
colectiva de los intereses de los trabajadores —art. 152- e incluso, podran ejercer
competencias de armonizacion legislativa —art. 153.1-. Es el propio art. 101.3 el
que declara “inaplicables” las reglas sobre competencia a los acuerdos de empresa
o a las decisiones de asociaciones de empresas, o cualquier otra practica similar
“que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucién de los productos o
a fomentar el progreso técnico o econdmico, y reserven al mismo tiempo una
participacion equitativa en el beneficio resultante”.

Por lo tanto, ;supone excluir de las limitaciones del Derecho a la Compe-
tencia, en términos generales, a los derechos sociales articulados a través de los
interlocutores sociales?. Y, mas aun, ;podran los trabajadores autonomos llegar
a acuerdos colectivos sobre las condiciones de prestacion de sus servicios?. Para
dar respuesta a esta cuestion, seguidamente se analizaran los criterios jurispru-
denciales del Tribunal de Justicia aplicados a asuntos concretos.

2.2. Criterios del Tribunal de Justicia para armonizar la aplicacion de dos
derechos “condenados” a entenderse

La primera vez que se planted la compatibilidad de un convenio colectivo
con las normas comunitarias fue a través de los asuntos Albany, Brentjens y

3 Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea.

54 Salcedo Beltran, C. M., “La Europa Social armonizada: ;realidad o quimera?”, en AA.
VV., El Derecho del Trabajo espaiiol ante el Tribunal de Justicia: problemas y soluciones (Dir. J.
M. Miranda Boto), Cinca, Madrid, 2018, pp. 146-150.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 139-155



El derecho a la negociacién colectiva del trabajo auténomo 151

Drijvende Bokken> cuya doctrina ha continuado vidente desde entonces, convir-
tiéndose en la leader case de las que se pronunciaron sobre esta cuestion con
posterioridad®.

En realidad, en el asunto 4/bany, al criterio del Tribunal lo que se somete es
la aparente contradiccion entre la obligatoriedad para las empresas de un sector de
acogerse a determinados fondos de pensiones y el derecho a la libre competencia
que les ampara como sujetos del mercado. El hecho de que esos instrumentos de
proteccion social se estableciesen en convenios colectivos, adoptados entre los
empresarios y los trabajadores de un sector, va a ser determinante para que no se
consideren clausulas colusorias.

El Tribunal parte de que “determinados efectos restrictivos de la compe-
tencia son inherentes a los acuerdos colectivos celebrados entre las organizaciones
representativas de empresarios y trabajadores”. Pero reconoce la importancia de la
negociacion colectiva en aras de mantener una politica social equilibrada, en parti-
cular respecto de los derechos econdmicos de la Union, y para alcanzar mejoras
en las condiciones de empleo y de trabajo. Con la finalidad de no “comprometer
gravemente” esos objetivos sociales perseguidos por el ordenamiento europeo,
segun sefia la el Tribunal, los convenios colectivos han de permanecer al margen
de la prohibiciéon de adoptar acuerdos “que tengan por objeto o efecto impedir,
restringir o falsear el juego de la competencia” (art. 101.1 TFUE).

Esta doctrina se ha denominado “inmunidad basica” o “limitada™’ en tanto
que instituye el “principio general” segun el que la negociacion colectiva se desa-
rrolla ajena a las reglas restrictivas de la libre competencia. Ahora bien, de este
mismo razonamiento se constata que “resulta consustancial” a la negociacion
colectiva influir en las reglas de la oferta y la demanda del mercado laboral®®.
De la respuesta del Tribunal, junto con las matizaciones de las Conclusiones del
Abogado General®—mas restrictivas que el fallo- se extraen ciertas reglas basicas

55 SSTIJCE de 21 de septiembre de 1999, Albany, Brentjen’s, Drijvende Bokken, C-67/96,
C-115/97 a C117/97, C-219/997. En lo sucesivo Albany et al.

6 Otras Sentencias: 21 de septiembre de 2000, C-222/98, Van der Woude; 9 de julio de 2009,
C-319/07, Dinamarca y Noruega; 3 de marzo de 2011, C-437/09, Prévoyance. Sobre éstas, Cabeza
Pereiro, “Derecho de la competencia, libertad de establecimiento y de-colectivizacion de las rela-
ciones de trabajo”, Trabajo y Derecho, n° 3, 2015, pp. 36-51.

57Guaman Hernandez, A., “Negociacion colectiva, Derecho de la competencia y libertades de
circulacion en la Union Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, n°. 92, 2008,
pp. 155-156.

S8 Insiste en esta idea, Cruz Villalon, J., “El derecho de la competencia como limite...”, op.
cit., p. 21.

% Conclusiones del Abogado General F.G. Jacobs, emitidas el 28 de enero de 1999. Planted
la relacion entre los convenios colectivos y el Derecho de la competencia enfocandolo en términos
de “inmunidad”, siguiendo el modelo norteamericano y con la tradicion anglosajona. Un estudio
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sobre los aspectos que han de comprobarse en cada convenio colectivo objeto de
la posible exencion de las reglas de la libre competencia.

En primer lugar, “ha de atenderse a la naturaleza y objeto de la negociacion
colectiva”. A lo que cabe afiadir el calificativo de “laboral”, en la linea de nuestro
art. 37 CE. El convenio debe limitarse a regular las condiciones de trabajo, aun
cuando produzcan un impacto que resulta inevitable sobre el desarrollo del resto
de mercados de bienes y servicios. Lo que queda vedado seran los contenidos
que afecten de manera directa a fijar o regular los precios en el mercado. El
Tribunal se limita a analizar sin demasiada precision la verdadera naturaleza de
los convenios objeto de excepcion, lo que va a conllevar que se abra la posibilidad
a interpretaciones restrictivas o mas proximas a las defendidas por el Abogado
General, limitando las posibilidades de negociacion al ntcleo vertebrador de las
relaciones laborales —salario y tiempo de trabajo- dejando otros aspectos habi-
tuales —y necesarios- en la negociacion sin la debida proteccion.

Ademas, el acuerdo debe perseguir la finalidad de “mejorar las condiciones
de vida y de trabajo”, como indica el Tratado. Esto supone que estaran sujetos a
la prohibicion de regular un tratamiento discriminatorio, sin que pueda exigirse
una regulacion igualitaria para determinadas empresas en funcion de sus propias
caracteristicas. Al contrario, a través de la negociacion colectiva se intentara
avanzar en la equiparacion de derechos laborales, 1o que supone, en ultimo
término, evitar distorsiones en la competencia mercantil®®. Asimismo, el Tribunal
no examinara globalmente el convenio colectivo, si no que se limitara a aquellas
que aparentemente chocarian con el derecho a la competencia. En este sentido,
en el ambito interno se ha dado por valida la clausula relacionada con la defensa
de la estabilidad en el empleo®!.

Uno de los aspectos que se ha criticado de la sentencia Albany es su falta
de aclaracion, también, respecto del ambito subjetivo protegido. Fue en el asunto
Palov y otros® en el que el Tribunal matiz6 que esa “inmunidad” se circunscribia
a los convenios celebrados entre empresarios y representantes de los trabajadores
por cuenta ajena. Sin embargo, con pocos dias de diferencia, el mismo juez
europeo la corrige y da cabida, de nuevo, a los acuerdos colectivos celebrados

critico de las mismas, Cabeza Pereiro, J., “Negociacion colectiva y Derecho de la Competencia...”,
op. cit., pp. 6-10.

¢ Cruz Villalon, J., “El derecho de la competencia como limite...”, op. cit., pp. 24-25. En
las siguientes paginas, un estudio detallado de las manifestaciones mas significativas en el ambito
laboral interno y su colision o no con la libre competencia.

¢l Por todas, SAN de 30 de septiembre de 2013 (proced. 349/2013). Sobre estas interpreta-
ciones, Molina Navarrete, C., El nuevo Estatuto de los Trabajadores a la luz de la jurisprudencia
comunitaria, La Ley, Madrid, 2017, pp. 71-91.

2SSTJUE de 12 de septiembre de 2000, C-180/98 a C-184/98.
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por profesionales liberales®. Esta interpretacion si se ajusta a la doctrina general
manifestada en A/bany que alude Unicamente al “resultado de una negociacioén
colectiva entre asociaciones representativas de los empresarios y las organiza-
ciones representativas de los trabajadores” y, atendiendo a la propia regulacion
comunitaria, deriva a los Estados la definicion concreta del convenio colectivo a
los efectos de resultar incluido o no en la excepcion del art. 101 del Tratado.

Finalmente sera la importante sentencia del asunto FNV Kunsten® la que
incida en el caracter aperturista de la clausula de exclusion. Asi, las normas limi-
tativas del derecho a la competencia no se aplicaran a los acuerdos colectivos
que regulen condiciones laborales, como las remuneraciones minimas a percibir,
cuando afecten a trabajadores subordinados, aunque se trate de prestadores auto-
nomos de servicios que se encuentren afiliados a las organizaciones de trabaja-
dores que celebran el convenio. De hecho, da un paso mas y sefiala que, en este
caso, no se trata de autobnomos, en el sentido estricto de hacerlos equivalentes a
empresas cuyos acuerdos si serian objeto de practicas colusorias, si no que los
califica como “falsos autdbnomos” por encontrarse “en una situacion comparable
a la de los trabajadores”. A mayor abundamiento, resultan muy interesantes las
Conclusiones del Abogado General sobre la virtualidad de esta interpretacion para
evitar el “dumping social” que supondria que esos autdbnomos no tuviesen limites
a la libertad de las condiciones que pueden pactar con la empresa y, entonces si,
afectar al empleo de los asalariados®.

3. REFLEXIONES FINALES: ;LOS ACUERDOS DE INTERES
PROFESIONAL SON UN INSTRUMENTO EFICAZ EN EL NUEVO
CONTEXTO PRODUCTIVO?

Llegados a este punto, cabe preguntarse si la negociacion colectiva cuenta
con instrumentos en los que encuentren cobijo los autdbnomos vulnerables o
“microprestadores” de servicios en la nueva economia digital®.

La respuesta pasa por delimitar los conceptos de trabajador y empresario,
para deslindar al auténomo de su intrinseca naturaleza empresarial. La expan-
siva interpretacion del Tribunal de Justicia considera trabajador a una persona
“durante cierto tiempo, en favor de otro y bajo su direccion, realice determinadas
prestaciones, a cambio de las que recibe una retribucion™®’, con independencia

S STJUE de 21 de septiembre de 2000, Hendrik van der Woude, C-222/98.

STJUE de 4 de diciembre de 2014, C-413/13.

% Conclusiones de Abogado General N. Wahl, presentadas el 11 de septiembre de 2014. Tam-
bién se refiere a la interpretacion de la Corte estadounidense, pero en este caso, a la Sheman Act.

% Freedland M. & Dhorajiwala, H., “UK response to new trade Union strategies for new
forms of empleoment, European labour Law Journal, 2019, vol. 10 (3), pp. 281-290.

7 STJUE de 20 de septiembre de 2007, Sari Kiiski, C-116/06, sobre embarazo y permiso.
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de la calificacion juridica de la relacion contractual por los ordenamientos nacio-
nales®. El propio Parlamento europeo se refiere a los “indicios especificos” que
ya recogio la OIT, para determinar que nos hallamos ante una relacion laboral®.
Del mismo modo han sido recogidos por la Comision Europea, aunque insiste en
la necesidad de individualizacion de cada actividad para determinar si se trata de
plataformas digitales o de provision del servicio™. Esos “indicios”, con diversas
variantes en la practica, son la dependencia o subordinacion a un tercero que
dirige como se hace el trabajo, el aprovechamiento personal como contrapartida
al esfuerzo realizado y la inexistencia de la asuncion de riesgos financieros por
parte de quién presta el servicio. Precisamente, carecer de responsabilidades
respecto de los riesgos empresariales y comerciales derivados de la actividad,
es lo que caracteriza al empresario’!, en palabras del asunto FNV Kunsten, sera
autonomo el “operador econdémicamente independiente”.

Ahora bien, corresponde al juez nacional determinar la calificacion juridica
concreta del prestador del servicio y, en definitiva, de ello dependera que los
acuerdos sobre sus condiciones de trabajo estén exentos o no de las normas de
competencia. Por lo tanto, persisten incertidumbres en torno al mismo concepto
de “falso autonomo” y la propia ponderacion respecto de la intensidad de riesgo
soportado.

La legislacion espaiola sobre trabajo autonomo ha querido salvaguardar de
la intromision del derecho europeo a la regulacion de los acuerdos de interés al
reconocer expresamente su sujecion a la libre competencia. No obstante, esta
normativa presenta limitaciones que podrian eludirse facilmente porque no
revisten ningun interés legal y, al contrario, podrian dar cabida a la negociacion
de unas condiciones de trabajo dignas para muchos mas autonomos vulnerables.
Cabe proponer la extension de este derecho a todos los que no tengan empleados a
su cargo, siguiendo ademas las previsiones del art. 3.1 LOLS, sobre el derecho de
afiliacion sindical™. Y, en esta linea, jpor qué no se podrian negociar convenios

Sobre despido colectivo, SSTIUE de 9 de julio de 2015, Balkaya, C-229/14, y de 11 de noviembre
de 2015, Pujante Rivera, C-422/14. Y, sobre el concepto de trabajador de ETT, STJUE de 17 de
noviembre de 2016, Betriebsrat der Ruhrlandklininj gGmbH, C-216/15.

® STJUE de 11 de noviembre de 2002, Danosa, C-232/09.

% Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, op. cit. Y OIT, sobre el Progra-
ma de trabajo decente, http://www.oit.org/global/topics/decent-work/lang--es/index.htm; (Gltima.
consulta 20-01-2020).

" Comunicacion “Una agenda europea para la economia colaborativa”, de 2 de junio de 2016.
COM (2016) 356 final.

""STJUE de 14 de marzo de 2019, Vantaan kaupunki, C-724/17, sobre la responsabilidad
empresarial.

2 Considera que tiene escasa virtualidad practica, Martinez Moreno, C., “La autonomia co-
lectiva y sus medios de expresion”, Ponencia XXIX Congreso AEDTSS, Salamanca 30 y 31 de
mayo de 2019.
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colectivos de caracter sectorial para estos, teniendo en cuenta las reglas de legi-
timacion derivadas de los arts. 7 y 8 LOLS™, asi como del art. 87 ET?. Nada lo
impide, como ha demostrado el sector de la hosteleria’.

Y, para terminar, cabe recordar que el Comité Europeo de Derechos Sociales
del Consejo de Europa ha establecido, en su Declaracion del 12 de septiembre de
20187, que el derecho de negociacion colectiva de los trabajadores autonomos
estd protegido por el art. 6.2 de la Carta Social, atendiendo al criterio de ponde-
racion de poderes entre el empleador y el proveedor del servicio. La ausencia
de capacidad decisoria de estos empleados sobre el contenido de sus términos
contractuales esta debilitando seriamente sus derechos. Por eso la Carta prevé
una ordenacion-proteccion multinivel actualizada de los derechos sociales de las
personas trabajadoras, superando la doctrina de la sentencia Albany’™.

La negociacion colectiva ha concebirse al margen del derecho de libre
competencia dado que su finalidad consiste en mejorar las condiciones laborales
de los empleados y, por tanto, esta desvinculada de las reglas del mercado. Es un
derecho intrinseco a todos los trabajadores, incluyendo a los autobnomos vulnera-
bles, y cuyo ejercicio es eminentemente colectivo, pues entronca con el derecho
de libertad sindical. Negarle ese reconocimiento como derecho laboral basico
seria vaciarla de contenido y limitarla a una especie de contratacion civil inter
partes pero, aun en estos casos, sin respetar el principio de “igualdad de armas”,
propio de los acuerdos entre privados.

Como se propugna desde la misma creacion de la OIT “el trabajo no es
una mercancia”. En consecuencia, debe permanecer ajeno a las reglas mercan-
tiles y guiarse por la defensa de los derechos sociales, como es la negociacion
colectiva.

" Baylos Grau, A., Sindicalismo y Derecho Sindical, 7* ed., Bomarzo, Albacete, 2019, pp.
24y ss.

"V Acuerdo Laboral de ambito estatal para el sector de Hosteleria, art. 4, sobre su ambito
funcional: “incluido el servicio de reparto (... de) las plataformas digitales o a través de las mis-
mas”. BOE de 29 de marzo de 2019. Rodriguez Piflero Royo, M., “El papel de la negociacion
colectiva. Contenidos a afrontar, aparicion de nuevas actividades y nuevas formas de trabajo”.
http://www.mitramiss.gob.es/es/sec_trabajo/ccncc/G_Noticias/Jornadas/2017_Miguel Rodriguez-
Pinero.pdf. (Gltima consulta 20-1-2020).

5 Excelente analisis, Rojo Torrecilla, E., http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/12/so-
bre-el-reconocimiento-del-derecho-la.html (Gltima consulta 20-1-2020).

¢ Al respecto de nuestro ordenamiento, muy clarificadora STSJ de Catalufia, de 17 de enero
2020 (rec. 5532/2019).
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La calificacion de la relacion juridica que vincula a los riders con la entidad propietaria
de la plataforma virtual a través de la que prestan servicios conforma la tematica central de
este trabajo. Pero para su elaboracion se utilizara una metodologia diferente a las seguidas
mayoritariamente. El estudio y sus conclusiones se plantearan a partir de los hechos declarados
probados de las sentencias judiciales —no sus argumentaciones juridicas- dictadas hasta la
fecha en Espaia y solo en relacion con una plataforma en particular, en concreto, Glovo.

ABSTRACT KEYWORDS: digital platforms- service provider
company-intermediary agency- court judgments -proven facts.

The central scope of this work is the type of the legal relationship that links riders with
the entity that owns the digital platform through which they provide services. However, the
methodology followed for its elaboration will be different than the traditional ones. The study
and its conclusions will be based on the proven facts from the court judgments issued to date
in Spain and not on their legal arguments. This study will be based on a concrete platform:
Glovo.

" Este trabajo se inscribe en el marco del Proyecto de Investigacion “Los derechos funda-
mentales ante el cambio del trabajo auténomo en la era digital”’, DER2017-83488-C4-2-R, del
Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades.

TEMAS LABORALES ntm 151/2020. Pags. 157-173 Recepcion original: 07.01.2020. Aceptacion: 03.02.2020



158 Maria Belén Ferndndez Docampo

INDICE
1. PLANTEAMIENTO
2. FUNCIONAMIENTO DE GLOVO A TRAVES DE SU DESCRIPCION FACTICA
2.1. La entidad mercantil Glovo y su objeto social
2.2. Laplataforma virtual GlovoApp: registro y oferta de servicios
2.3. Sobre el acceso a la condicion de repartidor y su vinculo contractual con la plataforma
2.4. Asignacion de trabajo al repartidor
2.5. Pagos por los servicios prestados y remuneracion a los riders
2.6. Organizacion de la actividad: localizacion, exclusividad, horarios, titularidad de los me-
dios de prestacion de servicios y asuncion de riesgos y comunicaciones e instrucciones

empresariales
2.7. Puntuacion del repartidor y poder sancionador
3. EpiLoGo

1. PLANTEAMIENTO

La problematica de la calificacion juridica que deba otorgarse a la relacion
que mantienen las personas prestadoras de servicios a través de las plataformas
digitales con las entidades titulares de dichas plataformas ha conformado -y sigue
conformando- uno de los temas mas recurrentes de los estudios doctrinales llevados
a cabo en los ultimos afios en el marco del Derecho del Trabajo, tanto en el ambito
internacional como en el interno. Y la cuestion no es baladi, pues de ello va a
depender la identificacion del conjunto normativo de derechos y obligaciones que
regulara la referida relacion. Sin embargo, a dia de hoy, y aunque la tendencia
mayoritaria sea la de propugnar su laboralidad, sabido es que no existe una tnica
respuesta. También es conocido que este intenso y a veces polémico debate
doctrinal se ha judicializado, y que los pronunciamientos, que no son pocos, son
contradictorios, tanto entre si como respecto de los de otros paises, a la espera, por
lo menos en lo que a Espana se refiere, de la solucion que pueda aportar el Tribunal
Supremo. Quizas, esa falta de criterios Unicos, pero también la precariedad en la
que se encuentran sus afectados, hayan podido ser la causa de la aparicion de un
nuevo debate sobre esta situacion que, sin desmerecer el anterior, lo complementa.
A saber, la bisqueda y reconocimiento de un catalogo de derechos laborales y de
proteccion social para todas las personas prestadoras de esos servicios con indepen-
dencia de su estatus juridico como trabajadores asalariados, autbnomos o TRADE:s.

Al margen de la respuesta que se pueda o se quiera defender sobre cualquiera
de los debates anteriores, es preciso poner de manifiesto la “marcada heteroge-
neidad” que “rodea el mundo de la on-demand economy y, dentro de esta, en el
subsector de la economia de las plataformas™'. Entre otras, existen las que ofrecen

! Cfr. Cavas Martinez, F., “Breves apuntes para una regulacion multinivel del trabajo en pla-
taformas digitales”, Revista de Derecho Social, nim. 87,2019, p. 69.
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servicios profesionalizados —con mayor o menor nivel de cualificacion- frente a
las de servicios no profesionalizados 0 manuales. Asimismo, las que precisan una
ejecucion local y fisica por parte del prestador —plataformas offline- y las que
admiten la realizacion de la actividad contratada en el ciberespacio —plataformas
online-. Y, también, las que proporcionan un unico y especifico servicio —trans-
porte de personas, reparto de comida a domicilio, etc. y las multiservicios con
diferentes niveles de influencia sobre la gestion de cada uno en particular. Esta
ultima clasificacion permite, a su vez, visibilizar otra fundamental a fin de poder
conceptuar juridicamente la prestacién personal de una actividad en su ambito,
y que es la distincion entre plataformas de intermediacion y de prestacion de
servicios. Desde luego, si actian como meras intermediarias tecnoldgicas entre
la persona prestadora y el cliente final, en cualquiera de sus variantes —agencia
privada, empresa de trabajo temporal, etc-, parece que puede admitirse la presta-
cion autébnoma de servicios en su ambito. Por el contrario, si la entidad propietaria
de la plataforma tiene por objeto la prestacion de un servicio determinado, su
condicion de empleadora de quienes lo prestan personalmente parece indiscu-
tible, pese a ser multiples, también, las circunstancias que puedan concurrir en su
ejecucion, como pueden ser, entre otras, la interposicion —licita o ilicita- de una
tercera entidad entre la titular de la plataforma y la persona prestadora.

La heterogeneidad en la oferta de servicios y en su modo de ejecucion se
extiende, asimismo, a los términos legales —los del libre acceso- que ordenan sus
condiciones de uso y contratacion —acceso, registro, tarifas-, ya sea como cliente,
ya sea como prestador, lo que impide elevar a categoria general cualquier afirma-
cion que pueda vertirse al respecto. Es mas, muchas de las plataformas comparten
cierto oscurantismo a la hora de exteriorizar al publico algunos de sus requisitos
de utilizacion, lo cual, mas alla de suscitar los logicos recelos de sus eventuales
destinatarios, contrasta, y mucho, con una serie de iniciativas internacionales que
propugnan precisamente lo contrario. Por un lado, la Recomendacion ntim. 198
OIT, de 15 de junio de 2006, sobre la relacidon de trabajo, en la que queda visible
la importancia de conocer con claridad sus criterios identificadores para poder
accionar sus efectos protectores. En la misma linea, y ya en el contexto de la
economia digital, parecia que iba el contenido de la Directiva 2019/1152, de 20
de junio, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la
UE. No en vano, en su Exposicion de Motivos se advierte de la incertidumbre
juridica que rodea a las nuevas formas de empleo derivadas de la digitalizacion,
y de ahi la importancia de la informacion completa y accesible sobre sus condi-
ciones laborales y de proteccion social. Ahora bien, la exclusion expresa de su
ambito de aplicacion de los “trabajadores que realmente sean por cuenta propia”
defraudd muchas de las expectativas puestas en su aprobacion.
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Con la vista puesta en el debate de partida —la calificacion juridica de la
prestacion de servicios a través de plataformas digitales-, todavia sin resolver,
las circunstancias concurrentes —heterogeneidad y falta de transparencia-
animan a persistir en la bisqueda de respuestas, pero, para ello, se seguird una
metodologia diferente a las habituales en esta clase de trabajos. En particular, se
utilizard como fuente de estudio el contenido factico -no sus argumentaciones
juridicas- de las resoluciones judiciales dictadas hasta la fecha en Espaia sobre
este tema. Por otra parte, para sortear la heterogeneidad, el andlisis, ademas,
se limitara a lo acontecido en una sola plataforma digital. Asi, de las dos mas
polémicas desde la perspectiva interna, Glovo y Deliveroo, se ha optado por
la primera, y ello porque, entre otras razones, Deliveroo es objeto de examen
en otro trabajo en este mismo monografico. Cuando resulte necesario, y a fin
de clarificar lo maximo posible su funcionamiento, también se utilizaran datos
contenidos en su web corporativa’.

2. FUNCIONAMIENTO DE GLOVO A TRAVES DE SU DESCRIPCION
FACTICA

2.1. La entidad mercantil Glovo y su objeto social

Glovo, nombre comercial con el que se conoce a la entidad mercantil
Glovoapp23, S.L., fue constituida en Barcelona en el afio 2014 y su objeto social
es la “explotacion de aplicaciones informaticas de servicios de recadero con
facultad de adquisicion de bienes por cuenta ajena actuando como comisionista”,
asi como, la “realizacion de la actividad de intermediario en la contratacion de
transporte de mercancias por carretera en concepto de agencia de transporte,
transitario, almacenista distribuidor u operador logistico™. Tal actividad, asi
formalmente descrita, la ha llevado a adherirse al codigo CNAE niimero 6209,
correspondiente a “otros servicios relacionados con las tecnologias de la infor-
macion y la informatica” y al codigo SIC numero 7379, que identifica “servicios
relacionados con la computacion SC”.

De la descripcidn de su objeto social y de los dos sistemas homologados de
clasificacion de actividades, es evidente que la pretension de Glovo es presen-
tarse ante la sociedad como una empresa de tecnologia, incluso, podria decirse
como una empresa informatica. De hecho, en su web empresarial, se autode-
fine como una “compafiia tecnoldgica” y subraya que su “actividad principal

2 https://glovoapp.com/es/
3JS nim. 33 Madrid Sentencia num. 53/2019 de 11 febrero 2019 (HP PRIMERO) y TSJ
Madrid (Social) Sentencia nim. 715/2019 de 19 de septiembre (HP SEGUNDO).
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es el desarrollo y gestion de una plataforma tecnoldgica™. Dicha plataforma de
caracter virtual, a la que se puede acceder a través de una aplicacion movil -app
movil- o de una aplicacién web —app web-, recibe la denominacion de GlovoApp.
Es mas, también en la web, se afirma literalmente que “Glovo es una plataforma
de intermediacion en la contratacion telematica de servicios on demand” a través
de la que se permite “facilitar que aquellas personas que necesiten ayuda con sus
recados, compras presenciales y/o recogida de productos en comercios locales
(en adelante, clientes), puedan realizar sus recados mediante y delegando en
terceros dispuestos a llevar a cabo voluntariamente el mandato que le confieran
los clientes (en adelante, mandatarios)™. Sin ahondar en la bisqueda de mas
datos sobre su objeto social, es evidente que Glovo quiere destacar su condicion
de entidad mediadora o meramente intermediaria entre los prestadores de servi-
cios —los repartidores, también conocidos como glovers o riders-y el publico en
general —los consumidores o clientes-, actividad que desempefia a través de su
plataforma informatica virtual.

A partir de estas consideraciones, si se comprueba que la ejecucion material
del objeto social de Glovo a través de su plataforma no coincide con el formal-
mente descrito, quizas, su consideracion de compaiia tecnologica o simple
intermediaria en la contratacion de determinados servicios no responda a la
realidad, con todo lo que ello puede suponer en la calificacion juridica de la
relacion que le vincula con sus repartidores. De ahi la importancia de reparar en
el contenido factico de las resoluciones judiciales existentes como reflejo de una
realidad subyacente. Pues bien, se han encontrado algunas en las que, al contrario
de lo que proclama su web, consta acreditado que “el reparto y la mensajeria
constituyen hasta la fecha una actividad consustancial, que no accesoria, en el
funcionamiento y rentabilidad de Glovo, actividad esta gestionada y organizada
por la misma a través de su plataforma App”. Y ello es asi, entre otras razones,
porque “Glovo interviene y negocia todos los aspectos relacionados con la forma
o método de recoger los productos y tiempo y modo de entrega” y “en ninguna de
las negociaciones interviene el repartidor’.

Sin embargo, también se han encontrado otras en las que se pone de mani-
fiesto que la actividad fundamental de Glovo como “compafiia tecnoldgica” es,
principalmente, el “desarrollo y gestién de una plataforma tecnologica” a través
de la cual se ejerce una actividad de intermediacion entre comercios que quieren

“https://glovoapp.com/en/legal/terms: clausula niimero 1 (objeto).

*https://glovoapp.com/en/legal/terms: clausula numero 1 (objeto).

6S. del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid nam. 128/2019 de 3 abril (HP DECIMO), S. del
Juzgado de lo Social n® 1 de Madrid nam. 130/2019 de 4 abril (HP DECIMO) y S. del Juzgado de
lo Social n° 1 de Madrid num. 134/2019 de 4 abril (HP NOVENO).
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ofertar sus productos y consumidores finales que desean su adquisicion y entrega’.
Son los “comercios locales”, con los que Glovo mantiene acuerdos comerciales,
los que ofrecen “a través de la plataforma (...) una serie de productos y servicios”.
Y es el consumidor final el que puede “solicitar la compra de tales productos a
través de un mandato que confiere a un tercero utilizando la plataforma de Glovo
y abonando el coste del producto y el transporte”. Por lo tanto, la funcion de la
entidad es poner “a su disposicion” —del consumidor- “un repartidor que acude al
establecimiento, adquiere el producto y lo lleva hasta su destino™, sin perjuicio de
que también sea posible solicitar sélo el transporte de mercancias de un punto a
otro, sin adquisicion de las mismas”.

En fin, sin ocultar la contradiccion existente y sin perjuicio de seguir desen-
mascarando el resto de elementos que identifican la actividad y funcionamiento
de Glovo, desde este mismo momento no es descartable su catalogaciéon como
entidad prestadora de servicios al publico en general, y ello pese a su obstina-
cion en aparentar todo lo contrario. Servicios de recaderia, de mensajeria, de
reparto..., apuntan las sentencias antes mencionadas, para lo cual se sirve de los
repartidores en las condiciones y del modo que se vera a continuacion.

2.2. La plataforma virtual GlovoApp: registro y oferta de servicios

Para la ejecucion de sus actividades, ya se trate de intermediacion, ya se
trate de mensajeria o recaderia, la entidad Glovo es titular y gestiona una plata-
forma informatica —GlovoApp- que “relaciona los clientes finales en demanda
de un determinado producto y los proveedores o fabricantes del mismo y a los
que suministra servicio de recogida y entrega mediante repartidores”. Ahora
bien, la condicion de usuarios de la dicha plataforma solo se reserva para los
clientes y también para los repartidores, los glovers. La relacion entre Glovo
y los comercios y negocios que ofertan sus productos a través de su App lo es,
generalmente, mediante acuerdos de tipo comercial externos a la plataforma’.
En todo caso, hay que tener en cuenta que también es posible la adquisicion de
productos en entidades -elegidas o no por el cliente- con las que no exista previo

’S. del Juzgado de lo Social n° 1 de Salamanca niim. 215/2019 de 14 junio (HP CUARTO).
Con terminologia practicamente coincidente, S. del Juzgado de lo Social n® 17 de Madrid niim.
12/2019 de 11 enero (HP TERCERO) y STSJ de Madrid (Sala de lo Social) nim. 715/2019 de 19
septiembre (HP SEGUNDO).

8S. del Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid nim. 53/2019 de 11 febrero (HP SEGUNDO).

?S. del Juzgado de lo Social n° 39 de Madrid nim. 284/2018 de 3 septiembre (HP TERCERO)
y S. del Juzgado de lo Social n® 17 de Madrid nim. 12/2019 de 11 enero (HP TERCERO).
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acuerdo comercial. Son los conocidos como pedidos “no partner” sobre los que
se volvera con posterioridad!®.

La inscripcion en la plataforma como cliente no conlleva ninguna particula-
ridad digna de mencion, mas alla del requisito de haber cumplido los 18 afos de
edad y de cumplimentar de manera veraz el formulario de datos personales y de
la tarjera bancaria, ademas de aceptar las condiciones de uso y contratacion''. No
ocurre lo mismo con el registro como repartidor —los potenciales glovers o riders-,
pues con caracter previo es necesario superar y acreditar una serie de requisitos,
unos informativos y otros de caracter material. Todos ellos se describiran en el
epigrafe siguiente. Solo después se les proporcionara una “direcciéon de correo
electronico y una contrasefa y pueden comenzar a repartir”'2. Sobre los acuerdos
con comercios y negocios adheridos —cuando existan- ya se ha advertido que
resultan totalmente ajenos a la plataforma.

A través de su plataforma, Glovo gestiona pedidos de diferentes clases —los
denominados glovos- que en la mayoria de las sentencias consultadas reciben la
denominacion de servicio de mensajeria y servicio recaderia, respectivamente.
En el conocido como “Glovo de mensajeria (...) la empresa recoge el producto
en el lugar indicado por el usuario (origen) y lo entrega en otro lugar indicado
también por el usuario (destino)” y mediante el “Glovo de recaderia se le encarga
a la empresa la compra de un determinado producto en sentido amplio (comida o
cualquier producto del mercado que tenga las dimensiones indicadas) y su entrega
en el lugar indicado por el usuario (destino)”". En fin, en el Glovo de mensa-
jeria, solo se contrata el transporte de una mercancia, sin su adquisicion'. En
cambio, en el de recaderia, ademas, se contrata la adquisicion'®>. Como es natural,
en la web empresarial se deja constancia de las dos modalidades de pedidos!®.
De hecho, la diversidad de su actividad es uno de sus reclamos publicitarios de
Glovo. Como muestra de esta afirmacion, en las busquedas por internet de la
actividad empresarial, se indica expresamente que “en Glovo compramos, reco-
gemos y enviamos cualquier cosa que necesites de tu ciudad. Usanos para hacer
envios exprés (documentos, paquetes, llaves, etc), pedir cualquier cosa (farmacia,
comida, electronica, flores, etc) o hacer tus gestiones... jlo que se te ocurra! ;Y

10STSJ de Asturias (Sala de lo Social) nim. 1818/2019 de 25 julio (HP SEGUNDO).
Thttps://glovoapp.com/en/legal/terms: clausula niimero 3 (acceso y registro para clientes).
128 del Juzgado de lo Social n° 1 de Gijéon ntiim. 61/2019 de 20 febrero (HP SEPTIMO).
138. del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona ntim. 202/2019 de 21 mayo (HP SEGUNDO)
y S. del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona num. 205/2019 de 29 mayo (HP SEGUNDO).
148. del Juzgado de lo Social n° 39 de Madrid nim. 284/2018 de 3 septiembre (HP TER-
CERO) y STSJ de Madrid (Sala de lo Social) nam. 715/2019 de 19 septiembre (HP SEGUNDO).
158. del Juzgado de lo Social n® 39 de Madrid nim. 284/2018 de 3 septiembre (HP TERCERO)
y STSJ de Madrid (Sala de lo Social) nim. 715/2019 de 19 septiembre (HP SEGUNDO).
16 https://glovoapp.com/es/glovers
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lo hacemos en minutos!”"”. Tratandose de la adquisicion de productos -Glovo de
recaderia-, téngase en cuenta que la opcion de ordenarla en establecimientos con
los que no exista acuerdo comercial previo, amplia considerablemente el abanico
de operaciones empresariales.

A modo de sintesis de toda la actividad ofertada por la entidad Glovo a
través de su plataforma GlovoApp, sirva aqui traer a colacion la relacion elabo-
rada por la doctrina judicial en funcion de los datos aportados y acreditados en
distintos procesos judiciales y que clasifica en cuatro tipos de servicios. A saber,
“pedido partner, perdido no partner, pedido sin establecimiento y pedido sin
transaccion”. El primero de ellos, pedido partner, relaciona al consumidor con un
establecimiento con el que la mercantil tiene un acuerdo comercial. El segundo,
“los pedidos no partner, que suponen que la empresa carece de acuerdo con el
establecimiento (...) que elegira o no el cliente”. Cuando no lo elige, se trata del
conocido como “pedido sin establecimiento”, que conforma la tercera modalidad.
Y por tltimo, cabe la posibilidad de que no se dé transaccion alguna, limitandose
el repartidor a transportar una mercancia de una direccion a otra™!s,

De nuevo, y sin querer extraer conclusiones definitivas, parece que las
condiciones de registro en la plataforma, en particular, de los eventuales riders,
pero, sobre todo, la oferta de servicios existente, justifican que de nuevo aflore la
idea de que Glovo puede responder a la calificacion de empresa de servicios. Por
un lado, porque tales condiciones las determina la plataforma, o, mejor dicho, su
mercantil propietaria. Y solo si se cumplen, es posible el registro como repartidor.
Y por otro, porque los acuerdos comerciales con los proveedores, cuando existan,
y que son los que hacen posible los pedidos partner -se supone que los mayorita-
rios, pues de ellos se nutre financieramente la entidad'®-, han sido consensuados
entre Glovo y los comercios, sin ninguna intervencion de los repartidores que los
haran efectivos.

2.3. Sobre el acceso a la condicion de repartidor y su vinculo contractual con
la plataforma

Como acaba de anticiparse en el epigrafe anterior, el registro en la plataforma
como repartidor, a los que la propia empresa califica de colaboradores®, exige

7https://www.web-media.com.ar/nuestro-blog/actualidad/que-es-glovo-y-como-funciona.
html

18STSJ de Asturias (Sala de lo Social) nam. 1818/2019 de 25 julio (HP SEGUNDO).

¥ STSJ de Madrid (Sala de lo Social) nim. 1155/2019 de 27 noviembre (HP TERCERO).

28, del Juzgado de lo Social n® 1 de Gijon ntiim. 61/2019 de 20 febrero (HP SEPTIMO) y
STSJ de Asturias (Sala de lo Social) num. 1818/2019 de 25 julio (HP SEGUNDO). El término “co-
laborador” también aparece asi expresamente en la web https://glovoapp.com/es/glovers
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con caracter previo la superacion de un doble requisito, uno de caracter esencial-
mente informativo y otro de caracter mas formal. En el primero, también llamado
entrevista informativa, “se les explica el funcionamiento de la aplicacion y la
mecanica del reparto”!. Suele desarrollarse en varias sesiones en las que también
se incluye informacion sobre “el funcionamiento del negocio empresarial” ?2. En
ocasiones, tales sesiones reciben el nombre de “sesiones de formacion (...) por
parte de Glovo”, con una duracion de varias horas, referida a la utilizacion de la
App, horarios y zonas los encargos”. Superada esta fase, en la segunda, “se les
pide que acrediten el alta en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos
y el desembolso de 20 euros para gastos de asesoria”*. Solo posteriormente se
procede a la firma del contrato de colaboracion, se les proporcionara una direc-
cion de correo, la correspondiente contrasena y podran, asi, comenzar a repartir?.
Han adquirido, entonces, la condicion de glovers, también conocidos como los
riders de Glovo.

En ocasiones, consta acreditado que el vinculo formalizado entre el glover
y Glovo ha sido un “contrato de prestacion de servicios profesionales para la
realizacion de recados, pedidos, o microtareas como trabajador autonomo”?*. En
otras, la vinculacion se ha materializado a través de un “contrato para la reali-
zacion de actividad profesional como trabajador autonomo econdémicamente
dependiente”’. En ningun caso se ha confirmado la celebracion de un contrato de
trabajo o el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral entre Glovo
y sus repartidores.

En definitiva, dos ideas que merecen ser destacadas en lo que se refiere a
la contratacion de un potencial rider por parte de Glovo. Por un lado, la nece-
sidad de superar una serie de requisitos -mas o menos exigentes- que le exige
la entidad empresarial, algunos de cierto contenido formativo. Es decir, existe
cierta orientacion profesional empresarial al futuro prestador del servicio que ella
misma publicita en su plataforma. Por otro, la imposicion unilateral, también por
parte de la empresa, de las condiciones que regiran su relacion contractual con el

213, del Juzgado de lo Social n® 1 de Gijon ntiim. 61/2019 de 20 febrero (HP SEPTIMO) y
STSJ de Asturias (Sala de lo Social) nim. 1818/2019 de 25 julio (HP SEGUNDO).

228, del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona niim. 202/2019 de 21 mayo (HP CUARTO)
y S. del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona num. 205/2019 de 29 mayo (HP CUARTO).

38. del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid nim. 130/2019 de 4 abril (HP OCTAVO).

%38, del Juzgado de lo Social n® 1 de Gijon ntiim. 61/2019 de 20 febrero (HP SEPTIMO) y
STSJ de Asturias (Sala de lo Social) nim. 1818/2019 de 25 julio (HP SEGUNDO).

58, del Juzgado de lo Social n° 1 de Gijon nam. 61/2019 de 20 febrero (HP SEPTIMO).

26S. del Juzgado de lo Social n° 39 de Madrid nim. 284/2018 de 3 septiembre (HP PRIMERO).

778. del Juzgado de lo Social n° 17 de Madrid ntim. 12/2019 de 11 enero (HP PRIMERO), S.
del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona num. 202/2019 de 21 mayo (HP SEXTO) y STSJ de
Asturias (Sala de lo Social) nim. 1818/2019 de 25 julio (HP SEGUNDO).
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prestador, sin que se aprecie la existencia de ningin espacio libre y, por lo tanto,
abierto a la negociacion. A poco que se reflexione sobre el particular, ninguna
de estas dos ideas parecen ser muy compatibles con una prestacion autonoma de
servicios.

2.4. Asignacion de trabajo al repartidor

La localizacion es un factor clave en la asignacion de un servicio de mensa-
jeria o recaderia a los glovers registrados en la plataforma, pero no el unico. A
partir de ahi entran en juego otros factores que buscan que el servicio se preste
con la mayor agilidad y menor coste posible. La conjuncion de todos ellos “se
realiza telematicamente por el algoritmo de Glovo siguiendo una funcion de
coste-beneficio que busca la mejor combinacion posible pedido-repartidor que
minimice la suma de costes”. En todo caso, hay que saber que, anterior a la
referida asignacion, la aplicacion realiza “previsiones de demanda (...) por dias 'y
franjas horarias”. A partir de estas previsiones, los repartidores eligen, dos veces
por semana, “los dias y horas en que se comprometen a realizar su personal acti-
vidad, aun cuando posteriormente puedan desvincularse de dicho compromiso™?.
Sin embargo, los repartidores no acceden libremente a todas las franjas disponi-
bles. El acceso a mas o menos franjas va a depender de su “valoracion personal™?
previa, para lo que se tienen en cuenta, entre otros datos, la puntuacion asignada
por consumidores, la valoracion de los establecimientos, pedidos realizados en
horas de alta demanda y su indice de respuesta en los bloques horarios elegidos®!.
Sobre los criterios de valoracion se incidira en su epigrafe correspondiente.

De la combinacion de todo lo anterior, los criterios de asignacion de trabajo
—repartos- resultantes van a ser los siguientes: en primer lugar, que el repartidor
esté activo y dentro su franja horaria. A continuacion, el tipo de aceptacion, auto-
matica o manual. Después, su disponibilidad, esto es, que esté libre, en fase final
de entrega de un producto o, incluso, si asi se solicita, en fase de espera de la
recepcion de un producto. Por ultimo, la proximidad fisica al lugar de recogida
o adquisicion y posterior entrega®?. La aceptacion automatica significa que es la

238, del Juzgado de lo Social n° 17 de Madrid num. 12/2019 de 11 enero (HP SEGUNDO) y
STSJ de Madrid (Sala de lo Social) num. 715/2019 de 19 septiembre (HP SEGUNDO).

2S8. del Juzgado de lo Social n® 33 de Madrid niim. 53/2019 de 11 febrero (HP TERCERO),
S. del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid nam. 128/2019 de 3 abril (HP TERCERO) y S. del
Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid num. 134/2019 de 4 abril (HP TERCERO).

308. del Juzgado de lo Social n° 1 de Gijon nim. 61/2019 de 20 febrero (HP OCTAVO).

31 Todos estos criterios evaluables son descritos de forma mas detallada en S. del Juzgado de
lo Social n° 1 de Gijon nim. 61/2019 de 20 febrero (HP OCTAVO).

32Todos estos criterios en STSJ de Asturias (Sala de lo Social) nim. 1818/2019 de 25 julio
(HP SEGUNDO).
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plataforma la que asigna el pedido “pudiendo ser rechazado por el repartidor”,
mientras que en la aceptacién manual “es el repartidor el que selecciona el reparto
de entre los disponibles™.

Asi las cosas, una vez que el cliente requiere un servicio a través de la App,
la plataforma, mediante el algoritmo antes referido, asigna el pedido a un repar-
tidor**. Como acaba de referirse, el algoritmo ha sido disefiado para lograr el
menor coste posible en la ejecucion del servicio, para lo cual se tiene en cuenta,
entre otros factores, el sistema de evaluacion de repartidores®. En la modalidad
de aceptacion automatica, el repartidor puede rechazar de forma manual el pedido
asignado. En la modalidad de aceptacion manual, es el repartidor el que debe
seleccionar qué reparto desea hacer entre los disponibles. Ahora bien, en cual-
quiera de las dos modalidades, el repartidor solo entra en contacto directo con
el cliente de forma directa, una vez que ha aceptado el pedido™ y solo es a partir
de ese momento cuando conoce toda la informacion adicional necesaria para la
realizacion del servicio®”.

2.5. Pagos por los servicios prestados y remuneracion a los riders

La politica de pagos por los servicios prestados y la remuneracion a los repar-
tidores es asumida exclusivamente por la empresa, lo que evidencia la existencia
de cierta subordinacion economica. En concreto, el precio por cada servicio de
reparto vendra fijado por la plataforma de forma orientativa, que asi se lo comu-
nica al cliente cada vez que inicia una solicitud. En su determinacion influyen las
variables tiempo y distancia, e incluye el IVA. Si no es posible calcular a priori
las referidas variables, Glovo solo hace una estimacion, también con IVA. En
cualquiera de los dos supuestos, es al finalizar el transporte cuando el repartidor
recibe de parte de la plataforma comunicacion del precio final®. Y esa cantidad,
que ha de abonar el cliente, comprende el precio del producto y el del servicio de
reparto que incluye la comision de Glovo por su intermediacion y el coste de la
actividad del repartidor®. Su abono se hace directamente a la plataforma “en el
momento de materializarse la entrega a través de la tarjeta de crédito facilitada

338. del Juzgado de lo Social n° 1 de Gijon nim. 61/2019 de 20 febrero (HP NOVENO).

3#STSJ de Asturias (Sala de lo Social) nim. 1818/2019 de 25 julio (HP SEGUNDO).

35S. del Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid ntm. 53/2019 de 11 febrero (HP CUARTO). y
S. del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid num. 134/2019 de 4 abril (HP SEGUNDO).

3¢ STSJ de Madrid (Sala de lo Social) nam. 715/2019 de 19 septiembre (HP SEGUNDO).

378. del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona nam. 202/2019 de 21 mayo (HP TERCERO)
y S. del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona nam. 205/2019 de 29 mayo (HP TERCERO).

38 8. del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid niim. 130/2019 de 4 abril (HP SEXTO).

8. del Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid nim. 53/2019 de 11 febrero (HP QUINTO).
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por el usuario al registrarse en la aplicacion™’. Cuando el servicio contratado
incluya la adquisicién de un producto en un establecimiento sin previo acuerdo
comercial, sera abonado por el rider en el momento de su retirada a través de la
tarjeta de débito previamente facilitada por Glovo*.

De la cantidad abonada por parte del cliente, Glovo procede, en primer lugar,
a pagar al establecimiento proveedor el producto consumido, previo descuento
de las comisiones pactadas correspondientes por su intermediacion. La factu-
racion entre ambas suele ser mensual, en funcion de las operaciones cerradas®.
A continuacion, se paga al repartidor, previa emision de facturas que la “citada
mercantil elabora con los datos de los que dispone en la aplicacion y atendiendo
al precio por la actividad prestada” que también ella establece®. Las facturas se
giran a cada rider con periodicidad quincenal —en ocasiones, semanal-, que habra
de conformarlas, y el pago se hace por transferencia bancaria*. Lo que se pacta
es una cantidad por pedido, a la que se afiade otra por kilometraje y por tiempo
de espera, con una deduccion en concepto de pago por utilizacion de la plata-
forma®. En la actualidad, la cantidad que perciben los repartidores por pedido
suele rondar los 2,5 euros*. Esta cifra es la resultante de aplicar a la tarifa que se
le cobra al cliente a través de GlovoApp los siguientes porcentajes: un 70 por 100
al mensajero y un 30 por 100 a la empresa*’. Desde enero de 2018, Glovo tiene
concertado con una entidad aseguradora un seguro a favor de sus repartidores,
que cubre los casos de accidente, hospitalizacion, defuncion y sepelio y la baja
médica. No existe ninguna aportacion por parte de los riders?.

Que sea la entidad Glovo la que fija exclusivamente los precios de los
servicios ofertados y la remuneracion de los riders, mas alla de conformar otra
prueba de la unilateralidad en la fijacion de las condiciones contractuales, cons-
tituye, ademas, un importante indicio de subordinacion econémica tipica de las
relaciones laborales. Pero es que, ademas, los riders no perciben sus honorarios
directamente de los clientes de la plataforma, sino que los perciben, previa factu-
racion, de la entidad mercantil propietaria de la misma, lo que, como es sabido,
conforma otra importante sefia de relacion laboral

8. del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona nam. 205/2019 de 29 mayo (HP SEGUNDO).
48, del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid nim. 134/2019 de 4 abril (HP SEGUNDO).
423 del Juzgado de lo Social n° 1 de Salamanca ntiim. 215/2019 de 14 junio (HP SEPTIMO).
#38. del Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid nam. 53/2019 de 11 febrero (HP QUINTO).
#8. del Juzgado de lo Social n° 39 de Madrid nam. 284/2018 de 3 septiembre (HP QUINTO).
4 8. del Juzgado de lo Social n° 1 de Salamanca niim. 215/2019 de 14 junio (HP OCTAVO) y
STSJ de Madrid (Sala de lo Social) num. 715/2019 de 19 septiembre (HP SEGUNDO).
8. del Juzgado de lo Social n° 39 de Madrid nam. 284/2018 de 3 septiembre (HP QUINTO).
478. del Juzgado de lo Social n® 24 de Barcelona nam. 205/2019 de 29 mayo (HP QUINTO).
48, del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid num. 130/2019 de 4 abril (HP DECIMO).
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2.6. Organizacion de la actividad: localizacion, exclusividad, horarios, titu-
laridad de los medios de prestacion de servicios y asuncion de riesgos y
comunicaciones e instrucciones empresariales

Un elemento definitorio de Glovo es la geolocalizacion de sus glovers en
“todo momento durante el uso de la aplicacion™. Eso si, cumplida la geoloca-
lizacion, con la que se registran, ademas, los kilometros que recorren en cada
servicio, pueden utilizar el medio de transporte que quieran, cuyos gastos van a
su cuenta, y elegir libremente la ruta a seguir hasta cada destino, teniendo Unica-
mente el compromiso de realizarlo en un tiempo maximo de 60 minutos™.

El repartidor de Glovo no queda sujeto a ninglin régimen de exclusividad,
con las limitaciones que se deriven de su condicion de TRADE, cuando tenga tal
condicion®. Es mas, no es extraflo que una persona sea al mismo tiempo rider
de varias plataformas®. Por otra parte, hay que tener en cuenta que se admite
la sustitucion de la persona del repartidor, siempre que sea puntualmente y con
cierto control empresarial.

En lo que atafie a los horarios de trabajo de los riders, y pese a la libertad y
flexibilidad que se proclama en la web, los datos facticos contenidos en las senten-
cias estudiadas permiten apreciar la existencia de cierta organizacion empresarial
de la que emanan algunas ordenes e instrucciones. En primer lugar, porque perio-
dicamente -dos veces por semana- quedan sometidos a un sistema de seleccion
de franjas horarias en las que se comprometen a trabajar®®. En segundo lugar,
porque las alternativas —dias y horas- que se habilitan para el posible trabajo de
cada repartidor depende de su puntuacion personal previa’. Por ultimo, porque
una de las causas que penalizan su puntuacion es no tener activa la aplicacion en
el “inicio del bloque horario reservado para ofrecer sus servicios™. Y esto pese
a que no existir ninguna obligacion de estar disponibles, pudiendo conectarse
a la aplicacion cuando quieran®®, pues son ellos los que deciden libremente el
momento de inicio y finalizacion de su jornada®’. También tienen libertad para

#3. del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid néim. 130/2019 de 4 abril (HP DECIMO).

39S, Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona niim. 202/2019 de 21 mayo (HP QUINTO) y S.
del Juzgado de lo Social n® 24 de Barcelona num. 205/2019 de 29 mayo (HP QUINTO).

S1S. del Juzgado de lo Social n° 17 de Madrid nim. 12/2019 de 11 enero (HP PRIMERO).

528. del Juzgado de lo Social n° I de Madrid niim. 130/2019 de 4 abril (HP SEXTO).

53S. del Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid nam. 53/2019 de 11 febrero (HP TERCERO) y
STSJ de Madrid (Sala de lo Social) nim. 1155/2019 de 27 noviembre (HP SEGUNDO).

548, del Juzgado de lo Social n° 1 de Gijon num. 61/2019 de 20 febrero (HP OCTAVO) y
STSJ de Asturias (Sala de lo Social) nim. 1818/2019 de 25 julio (HP SEGUNDO).

53STSJ de Asturias (Sala de lo Social) nim. 1818/2019 de 25 julio (HP SEGUNDO).

56S. del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona num. 205/2019 de 29 mayo (HP QUINTO).

578. del Juzgado de lo Social n® 39 de Madrid num. 284/2018 de 3 septiembre (HP SEXTO).
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aceptar pedidos, aunque el hecho de no aceptarlos, de algin modo también “les
penaliza desde el momento en que la plataforma les llama menos™®.

La titularidad de los medios de prestacion de los servicios ofertados a través
de la App y el régimen de asuncion de riesgos generan cierta confusion, pues
participan de elementos definitorios de una relacion laboral, pero también de una
prestacion auténoma. Asi, sabido es que, para efectuar cada reparto, los glovers
disponen de una “caja con cinchas para llevarla a la espalda identificada con la
imagen corporativa de Glovo, de un soporte para la caja, de un soporte para el
movil, un cargador portatil, una bolsa térmica, una tarjeta “bankable” y de un
chubasquero. Por tal material deben abonar 10 euros mas IVA, asi como una
flanza de 60 euros que les es devuelta una vez finalizada la colaboracion con
la empresa siempre que el material esté en buen estado™’. La asignacion de la
tarjeta bancaria se hace para la compra de productos a proveedores sin acuerdo
comercial debiendo posteriormente dar cuenta de su utilizacion®. Pero también
es conocido que el medio de transporte que vayan a utilizar —bicicleta, moto o
automovil- y el teléfono movil han de ser aportados por los propios repartidores,
quienes, ademas, asumen sus gastos de funcionamiento®'. Por otra parte, son los
propios repartidores los que responden del buen fin del servicio, pues solo van
a cobrar en el caso de que el cliente reciba el pedido satisfactoriamente. Es mas,
asumen frente a los clientes los dafios o pérdidas que puedan sufrir los productos
o mercancias durante el transporte®’. Sin embargo, la cancelacion del servicio
después de cinco minutos tras su pedido implica que el repartidor tiene derecho
a una tarifa determinada®. En cualquier caso, en todo esto, se esta obviando el
instrumento fundamental y decisivo para poder ejercer la actividad como rider
de Glovo y que es la propia App, titularidad de la empresa y que debe ser necesa-
riamente descargada por los usuarios en sus dispositivos electronicos, y en la que
solo se admite el registro como repartidor tras la acreditacion y cumplimiento de
todos y cada uno de los requisitos exigidos por la mercantil, que todo indica actua
como una auténtica, aunque enmascarada, empleadora.

58S, del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid nam. 130/2019 de 4 abril (HP DECIMO).

8. del Juzgado de lo Social n® 1 de Gijon nim. 61/2019 de 20 febrero (HP DUODECIMO)
y STSJ de Asturias (Sala de lo Social) nim. 1818/2019 de 25 julio (HP SEGUNDO).

S, del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid num. 130/2019 de 4 abril (HP SEGUNDO Y
SEXTO).

61S. del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid nam. 128/2019 de 3 abril (HP CUARTO), S. del
Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid nim. 130/2019 de 4 abril (HP CUARTO) y S. del Juzgado de
lo Social n° 1 de Madrid num. 134/2019 de 4 abril (HP CUARTO).

228, del Juzgado de lo Social n° 17 de Madrid ntim. 12/2019 de 11 enero (HP SEPTIMO) y
STSJ de Madrid (Sala de lo Social) num. 715/2019 de 19 septiembre (HP NOVENO).

3 S. del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid niim. 130/2019 de 4 abril (HP SEXTO).
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Por ltimo, en este apartado sobre organizacion de la actividad empresarial,
no se puede dejar pasar por alto la constatacion de cierto interés empresarial en
la actuacién profesional de sus repartidores. Asi pues, en la propia web corpo-
rativa figuran “informaciones, recomendaciones e instrucciones para resolver
problemas concretos que puedan presentarse en la gestion del servicio”®. Pero,
ademas, Glovo también les ofrece algunas indicaciones técnicas sobre el modo
ejecutar con éxito el encargo. De entrada, que el servicio esté ejecutado en un
tiempo maximo de 60 minutos®. También, que tengan activada en todo momento
la geolocalizacion®. Y, por ultimo, que se atiendan a las instrucciones prove-
nientes de los clientes. En concreto, se indica que “una vez aceptado el pedido, el
repartidor debe llevarlo en la forma exigida por el cliente, entrando en contacto
con este de forma directa. Si le surgen dudas sobre la forma de realizar el pedido,
tiene que ponerse en contacto con el cliente para solventarlas”®’. También se les
recuerda que una vez entregada la mercancia, el servicio se entiende finalizado
cuando “el usuario de la app confirma la recepcion y valida que el producto ha
llegado en buen estado y conforme a lo solicitado”®. En general, todas estas
comunicaciones entre Glovo y sus repartidores se gestionan a través de la propia
plataforma, pero también por correo electronico®.

2.7. Puntuacion del repartidor y poder sancionador

La relacion de hechos probados de muchas de las resoluciones estudiadas
descubren que Glovo dispone de un sistema de valoracion de la actividad de sus
glovers a partir del cual se establece la prioridad para la seleccion de las franjas
horarias preferentes’ y también para acceder a la asignacion de los pedidos™. Y
aunque el sistema ha ido mudando sus versiones a lo largo del tiempo, en todas
ellas la puntuacion del repartidor se nutre fundamentalmente de tres factores:
la valoracion del cliente final, la eficiencia demostrada en la realizacion de los
pedidos mas recientes y la realizacion de los servicios en las horas de mayor
demanda, denominadas por la empresa horas diamante’. Una vez calculada la

643, del Juzgado de lo Social n° 33 de Madrid num. 53/2019 de 11 febrero (HP SEPTIMO).

65S. del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona num. 202/2019 de 21 mayo (HP QUINTO).

6. del Juzgado de lo Social n° 1 de Madrid ntiim. 130/2019 de 4 abril ((HP DECIMO).

67S. del Juzgado de lo Social n° 17 de Madrid nim. 12/2019 de 11 enero (HP SEGUNDO).

8 STSJ de Asturias (Sala de lo Social) nim. 1818/2019 de 25 julio (HP SEGUNDO).

8. del Juzgado de lo Social n° 1 de Salamanca ntim. 215/2019 de 14 junio (HP PRIMERO)
y STSJ de Madrid (Sala de lo Social) nim. 715/2019 de 19 septiembre (HP SEGUNDO).

0S. del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona nam. 202/2019 de 21 mayo (HP TERCERO)
y S. del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona nam. 205/2019 de 29 mayo (HP TERCERO).

'S. del Juzgado de lo Social n° 1 de Salamanca nim. 215/2019 de 14 junio (HP SEXTO).

2STSJ de Madrid (Sala de lo Social) nam. 715/2019 de 19 septiembre (HP SEGUNDO).
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puntuacion de cada uno, Glovo clasifica a sus repartidores en tres categorias:
principiante, junior y senior’.

Como parte del sistema de valoracion de sus riders, Glovo se reserva la
opcion de cambiarlos de categoria —degradarlos- por el transcurso de tres meses
sin aceptar ningun pedido’. También procede a penalizarlos, dejando de asignarles
pedidos, cuando no estén operativos en las franjas reservadas, salvo causa justifi-
cada debidamente comunicada y acreditada™. Incluso, puede llegar a bloquearles
el acceso a la App cuando detecte inadecuadas conductas profesionales. En
concreto, se han encontrado casos de bloqueo de la plataforma frente a su uso
fraudulento como consecuencia de engafios en cuanto a su localizacion fisica
a fin de aumentar la distancia de los pedidos™. En fin, mas all4 de la casuistica
existente, no puede dejar de verse aqui una manifestacion del poder de direccion
empresarial en su vertiente de vigilancia y control efectivo del cumplimiento del
trabajador y que necesariamente conlleva la facultad disciplinaria con aplicacion
de las correspondientes sanciones.

3. EPILOGO

Tras el andlisis casuistico aqui efectuado, todo parece apuntar a tener que
admitir en Glovo la existencia de una organizacion empresarial prestadora de
servicios de recaderia y mensajeria, que se sirve de repartidores subordinados
—personas fisicas-, esto es, juridica y economicamente dependientes, a los que les
une —o deberia unirles- una relacion de naturaleza laboral. Y ello pese a presen-
tarse ante la sociedad como una empresa de tecnologia que utiliza una plataforma
virtual para llevar a cabo su actividad de intermediacion en la contratacion tele-
matica de servicios on demand y de ahi su recurso a la contratacion de riders
autdbnomos.

Desde luego, la necesidad de acreditar y tener que superar los requisitos que
determina Glovo para adquirir la condicion de repartidor, los aleja del desem-
pefio de una actividad auténoma en pro de una laboral, aun cuando sea de escasa
cualificacion. Y lo mismo, si se atiende a la imposicion unilateral por parte de la
mercantil de las condiciones que regularan su relacion contractual. Téngase en
cuenta que también es Glovo la tnica que elige y negocia con los proveedores que
desean ofertar sus productos en su App las condiciones que regiran su relacion. El

738. del Juzgado de lo Social n® 39 de Madrid nam. 284/2018 de 3 septiembre (HP SEPTIMO)
y STSJ de Madrid (Sala de lo Social) nim. 1155/2019 de 27 noviembre (HP SEXTO).

78. del Juzgado de lo Social n° 39 de Madrid ntim. 284/2018 de 3 septiembre (HP SEPTIMO).

3S. del Juzgado de lo Social n° 17 de Madrid nam. 12/2019 de 11 enero (HP SEXTO).

76S. del Juzgado de lo Social n° 24 de Barcelona nam. 202/2019 de 21 mayo (HP NOVENO
Y DECIMO).
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modo de asignar los servicios de reparto y mensajeria a cada rider, que necesaria-
mente han de estar geolocalizados, es otra muestra mas de su sometimiento a una
organizacion empresarial. En concreto, el trabajo es asignado por un algoritmo
creado por la empresa que busca la mejor combinacion posible pedido-repartidor
que minimice la suma de costes. Es mas, la posicion de cada repartidor en esta
formula va a depender de una valoracion previa, de la que también se encarga
Glovo, y en la que computan, entre otros factores, su efectividad e indice de
respuesta. También su sistema de retribucion es representativo de la existencia de
una subordinacion —en este caso, economica- a la mercantil contratante, de hecho,
ni ellos fijan las tarifas por los servicios prestados, ni cobran de los clientes. Es
mas, ni siquiera elaboran las facturas que deben girarle a Glovo para la percepcion
de su retribucién. Lo mismo sucede con algunos otros elementos que delimitan
su vinculacion con la plataforma, en particular, con los horarios, pues bajo un
escenario de aparente libertad, la misma es solo relativa, pues su alcance depende
de la puntuacion personal de cada rider y su disfrute puede ser siempre objeto de
penalizacion. Y si se atiende a la titularidad de los medios de prestacion de servi-
cios, hay que tener en cuenta que el fundamental y decisivo para poder ejercer la
actividad como rider de Glovo es la propia App, que es titularidad de la empresa.
Por ultimo, tampoco se debe pasar por alto, el poder de Glovo para penalizar
a su riders por distintas conductas, lo cual no es mas que la existencia de un
poder sancionador derivado del mas amplio poder de direccion empresarial. Y
todo esto, pese a la inexistencia de pacto de exclusividad y de la facultad de poder
ser sustituidos temporalmente por otros repartidores, pues ninguna de estas dos
circunstancias se opone a la existencia de una relacion laboral en el marco de una
empresa prestadora de servicios de recaderia y mensajeria.
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La irrupcion de las plataformas digitales en multiples sectores econdmicos y sociales ha
sido especialmente intensa en el sector del trasporte bajo demanda y ha generado cuestionado
la adecuacion de una regulacion juridica creada para otros tiempos y otras realidades sociales.
Las dos sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia en el afio 2018 calificaron a Uber
como una empresa de transporte. Este trabajo tiene por finalidad analizar las importantes
consecuencias que conlleva para este sector la aplicacion de una normativa fuertemente
intervencionista, territorial y fundamentada en la seguridad de los pasajeros y en el control
de calidad en la prestacion del servicio, al margen de la calificacion como laboral o no de la
relacion entre Uber y sus conductores.

ABSTRACT KEYWORDS: platforms, European Court of Justice,
Uber, transport

The irruption of digital platforms in multiple economic and social sectors has been
especially intense in the on-demand transport sector and has generated questions regarding
the adequacy of legal regulations created for other times and other social realities. The two
judgments handed down by the Court of Justice in 2018 classified Uber as a transport company.
The purpose of this paper is to analyse the important consequences that the application of a
strongly interventionist, territorial regulation, based on passenger safety and quality control in
the service provision entails for the sector, regardless of the classification as employment, or
not, of the relationship between Uber and its drivers.

" Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion RTI2018-097917-B-100, titulado
Retos del Derecho del Trabajo Espariiol ante la doctrina del Tribunal de Justicia en materia de
politica social y derechos fundamentales, del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades.
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1. LA CONSIDERACION DE UBER COMO SERVICIO DE
TRANSPORTE POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA

La irrupcion de las plataformas y de los nuevos modelos de funcionamiento
que estas ofrecen ha convulsionado las tradicionales reglas de aplicacion norma-
tiva que, con mayor o menor seguridad juridica, regian hasta el momento. Este
fenomeno se ha expandido, al igual que el propio negocio ofertado por las plata-
formas, mas alla de las fronteras nacionales. Desde el momento en el que estas
compaiiias operan en un ambito supranacional, la legislacion de un solo estado
se revela, en abundantes ocasiones, insuficiente para abarcar y ordenar todos los
aspectos. A modo de tormenta perfecta, las plataformas no sélo han sabido jugar
con la internacionalizacion de sus servicios, sino también, como buen juego de
espejos, han sabido sortear categorias juridicas basicas -como la ajenidad o la
dependencia, en el ambito de las relaciones laborales-, que habian servido hasta
el momento como pilares esenciales para la calificacion juridica de diversas reali-
dades sociales y econdmicas. La tradicional pulsion entre la liberalizacion econo-
mica y las restricciones normativas a favor de las garantias y de la seguridad
juridica ha jugado otro papel esencial en esta cuestion. No deja de ser irdnico que
la modernidad, de la mano de los ultimos avances tecnoldgicos, haya obligado
a poner sobre la mesa los viejos conceptos del Derecho del Trabajo, tenidos por
seguros hasta el momento, para analizarlos bajo un nuevo prisma que permite su
redefinicion y, con ello, su mejor acomodo a las nuevas realidades tecnologicas.
La hiperconexion, sefialada cominmente como una caracteristica tipica de las
plataformas tecnologicas, se ha reflejado también en el &mbito normativo: para
el analisis y la regulacion de la economia de plataformas resulta insuficiente el
espacio reducido que ofrece una tinica rama del ordenamiento juridico o, incluso,
la propia regulacion nacional.

Buena muestra de que esta tarea supera con creces el ambito de los derechos
nacionales son las dos sentencias del Tribunal de Justicia objeto de este trabajo,
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relacionadas con la actividad de la plataforma Uber. Curiosamente, ninguna de
ambas sentencias tiene un origen laboral, pero si importantisimas repercusiones
en este &mbito. La primera de ellas, en orden cronolégico, tiene un origen espanol
y mercantil. La segunda, de origen francés, procede del orden penal. Con todo,
ambas abren la via, como se vera, hacia una importante regulacion de esta cues-
tion en el ambito nacional, supranacional o comunitario.

El componente electronico, tan caracteristico del funcionamiento de las
plataformas digitales, ha puesto en jaque la naturaleza juridica del servicio y la
normativa que le resulta de aplicacion. La Directiva de servicios!, que excluye los
servicios de transporte, comparte con las plataformas su objetivo liberalizador,
en la medida en la que pretende garantizar a los proveedores el ejercicio efectivo
de la libertad de establecimiento y la libertad de provision de servicios entre los
Estados miembros, sin las restricciones de los derechos nacionales. Por el contrario,
la normativa europea en materia de transporte obliga a sus prestadores a cumplir
con los estandares de calidad y seguridad en la conduccion, tales como licencias,
vehiculos habilitados, condiciones del vehiculo y seguros correspondientes. La
determinacion de la naturaleza juridica de la actividad prestada, en este caso, por
Uber, pero extensible a la realizada por otras plataformas similares, se convirtié en
el elemento primordial a efectos de su sometimiento a una u otra regulacion.

1.1. Sentencia de 20 de diciembre de 2017, Asociacion Profesional Elite Taxi
y Uber Systems Spain, S.L.

En 2015, el Juzgado de lo Mercantil n°.3 de Barcelona conocié una demanda
presentada el afio anterior por una asociacion de taxistas de esa misma ciudad,
denominada Asociacion Profesional Elite Taxi. El demandado era Uber Systems
Spain, S.L, una sociedad vinculada a Uber Technologies Inc. En dicha demanda,
Elite Taxi incluia una pretension declarativa y dos de condena. Por la primera
solicitaba que se declarase que las actividades de Uber Systems Spain vulneraban
la normativa en vigor y constituian “practicas engafiosas y actos de competencia
desleal, en el sentido de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal”.
Para la asociacion de taxistas dichos cargos resultaban claramente de que ni Uber
Systems Spain ni los conductores no profesionales de los vehiculos disponian de
las licencias y autorizaciones previstas en el Reglamento Metropolitano del Taxi
de Barcelona, de 22 de julio de 2004.

Ante esta situacion, Elite Taxi solicitd, ademas, una doble condena: el cese
por parte de Uber Systems Spain de su conducta desleal “consistente en dar

!Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior.
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apoyo a otras sociedades del grupo proveyendo servicios on demand de solici-
tudes efectuados mediante aparatos méviles y por Internet” y, en segundo lugar,
a la prohibicion de reiteracidon futura de su actividad.

Para poder resolver dichas pretensiones, el Juzgado de lo Mercantil consi-
derd necesario conocer, previamente, si Uber debia disponer de una autorizacion
administrativa para prestar su actividad. La respuesta requeria, sin embargo,
de la previa resolucion de otra cuestion principal: si los servicios prestados por
Uber Systems Spain debian considerarse como servicios de transporte (y por lo
tanto, sujetos al requisito de autorizacion previa), o bien de servicios propios de
la sociedad de la informacion (no sujetos a dicha autorizacion); o, en fin, si se
trataba una combinacion propia de ambos tipos de servicios. La distincion entre
estas tres posibilidades no resultaba baladi, desde el momento en el que, si el
servicio prestado estaba incluido en las Directivas 2006/123/CE o en la Directiva
98/34/CE?, las practicas de Uber no podrian considerarse desleales.

1.2. La Sentencia de 10 de abril de 2018, Uber France SAS

Un afio después, en 2018, cuando aun no se habia dictado la sentencia ante-
rior, el Tribunal de Justicia, también constituido en Gran Sala, profundiz6 sobre la
naturaleza de los servicios prestados por otra filial de Uber, en este caso, por Uber
France SAS. La cuestion prejudicial, de origen francés, se presentd, en el marco
de un proceso penal iniciado por el Sr. Nabil Bensalem contra Uber France SAS,
a la que acus6 de comision de practicas comerciales engafiosas, complicidad en
el ejercicio ilegal de la profesion de taxista y organizacion ilegal de un sistema de
puesta en conexion de clientes con personas que efectiien transporte por carretera
de personas a titulo oneroso con vehiculos de menos de diez plazas, sancionado
por la Loi n® 214-1104 du ler. Octubre 2014 relative aux taxis et aux voitures
transport avec chauffeur, con penas de prision y multa.

La jurisdiccion francesa® declard a Uber France culpable de las acusaciones
de practica comercial engafiosa, pero la absolvid de la acusacion de complicidad
en el ejercicio ilegal de la profesion de taxista. Respecto de la tercera cues-
tion, albergd dudas sobre la acusacion de organizacion ilegal de un sistema de
conexion de clientes con conductores no profesionales. Asi pues, suspendio el
procedimiento para plantear una cuestion prejudicial sobre si el Codigo de Trans-
portes francés constituye una “regla relativa a los servicios” de la sociedad de la

2 Directiva 98/34/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por la
que se establece un procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamentaciones
técnicas.

3Por sentencia de 17 de marzo de 2016 del Tribunal de Primera Instancia de Lille.
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informacion (art. 1.5 Directiva 98/34)/CE, o una regla relativa a los “servicios en
el ambito del transporte” [art. 2.2.d) Directiva 2006/123/CE].

2. LA IMPORTANCIA DEL CONCEPTO “SERVICIOS DE LA
SOCIEDAD DE LA INFORMACION” FRENTE AL DE “SERVICIOS
DE TRANSPORTE”

Como resultado de las dos cuestiones judiciales planteadas, el Tribunal de
Justicia dicto las sentencias de 20 de diciembre de 2017, Asociacion Profesional
Elite Taxi y Uber Systems Spain, S.L.* y 1a sentencia de 10 de abril de 2018, Uber
France SAS°. La relevancia de una y otra sentencia reside tanto en la respuesta
que ofrecen a las cuestiones formuladas por los tribunales nacionales, como
en la importancia de las no formuladas, pero que se derivan de las anteriores.
Respecto de estas ultimas, resulta obvio que el origen civil y penal de los pleitos
ha impedido que se analizasen en ellos cuestiones de caracter laboral. Pese a
que ninguna de estas cuestiones se planted expresamente ni por el Juzgado de lo
Mercantil espafiol ni por el Tribunal de Primera Instancia de Lille, su sombra esta
siempre presente en ambas sentencias. Sin embargo, tras la calificacion del tipo
de actividad desarrollada por Uber como servicio de transporte, reside también
la trascendencia que dicha calificacion pueda alcanzar a la hora de valorar la
naturaleza de Uber como empleador y la posible calificacion como laboral de la
relacion entre esta y sus conductores®.

Las conclusiones del asunto Elite Taxi’ apuntaron que el control indirecto
ejercido por Uber sobre sus conductores no implica necesariamente la califica-
cion de estos como trabajadores por cuenta ajena. No obstante, evita manifes-
tarse sobre la calificacion que procederia, dado que esta cuestion, empleando las

4 Asunto C-434/15 (ECLI:EU:C:2017:981).

S Asunto C-320/16 (ECLL:EU:C:2018:221).

6Véase, entre otros, Beltran de Heredia Ruiz, 1., Work in the Platform Economy: Arguments
for an Employment Relationship, Huygens Editorial, 2019; Ginés i Fabrellas, A., Galvez Duran,
S., Sharing Economy vs. Uber Economy economy y las fronteras del Derecho del Trabajo: la (des)
proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital, InDret 1/2016; Goerlich Peset, J.M.,
La prestacion de servicios a través de plataformas ante el Tribunal de Justicia: el caso Uber y sus
repercusiones laborales, La Ley Digital (LALEY 6292/2018); Mercader Ugina, J., La prestacion
de servicios en plataformas profesionales: nuevos indicios para una nueva realidad, en “Trabajo
en Plataformas Digitales: innovacion, Derecho y mercado”, Aranzadi, 2018, pp. 155 ss.; Mercader
Ugina, J., El mercado de trabajo y el empleo en un mundo digital, Revista de Informacion Laboral
n.11/2018 (BIB 2018\13994); Todoli Signés, EI trabajo en la era de la Economia Colaborativa,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 223 ss.

"Conclusiones del Abogado General Sr. Maciel Szpunar presentadas el 11 de mayo de 2017,
Asunto C-434/15, Asociacion profesional Elite Taxi contra Uber Systems Spain, S.L.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 175-192



180 Yolanda Maneiro Vézquez

palabras textuales del Abogado General, “‘es completamente ajena a las cuestiones
juridicas que nos preocupan en el presente asunto™.

El objetivo esencial de las dos sentencias aqui comentadas fue el de ubicar
a Uber en el plano del Derecho de la Union Europea y determinar si su funciona-
miento debe sujetarse a este Derecho y hasta qué punto’. A tal efecto, su califica-
cién, bien como servicio de la sociedad de la informacidn o bien como servicio
de transporte, determina si una regulacion de las condiciones de funcionamiento
de Uber ha de sujetarse a las exigencias de la libre prestacion de servicios, o ha de
incluirse en la competencia compartida, aunque todavia no ejercida, de la Union
Europea y de los Estados miembros en el ambito de los transportes locales.

Aun cuando el funcionamiento de Uber resulta sobradamente conocido, para
calificar adecuadamente su actuacion es preciso resaltar alguno de sus aspectos
principales. Asi, la plataforma Uber en la Union Europea estd gestionada por
Uber BV, una sociedad de derecho neerlandés, filial de la sociedad Uber Tech-
nologies Inc. En lo que aqui interesa, dicha plataforma permite, a través de la
correspondiente app de Uber instalada en un teléfono inteligente, solicitar un
servicio de transporte urbano en las ciudades en las que Uber esta presente. La
aplicacion reconoce la ubicacion del usuario y, en funcion de esta, localiza a los
conductores que estén disponibles en las inmediaciones. Cuando un conductor
acepta la carrera, la aplicacion informa al usuario, mostrandole el perfil del
conductor y una estimacion del precio del trayecto. Tras el transporte del usuario,
su importe se deduce automaticamente de la tarjeta de crédito del usuario, cuyos
datos ha debido proporcionar al registrarse en la aplicacion. Ademas, a través de
esta aplicacion, el usuario ha de evaluar al conductor, de la misma forma que este
podré evaluar al pasajero. La importancia de la evaluacion reside en su capacidad

8 Al efecto, en el apartado 54 de las conclusiones, se da cuenta de diferentes resoluciones ju-
diciales que han abordado la polémica relativa al estatuto de los conductores frente a Uber, entre las
que destaca la sentencia del London Employment Tribunal de 28 de octubre de 2016, Aslam, Farrar
and Others v. Uber (case 2202551/2015), asi como el auto de la Audiencia Provincial de Madrid
n® 15/2017, de 23 de enero de 2017 (sic), en el litigio entre Uber y la Asociacion Madrilefa del
Taxi; o la resolucion del Tribunal Ordinario di Milano, de 2 de julio de 2015 (asuntos 35455/2015
y 36491/2015).

° Escande-Varniol, M.C., Uber est un service de transport, mais quel statut pour les chauf-
feurs?, Semaine sociale Lamy, n® 1804, 2018, p. 5: “Un autre enjeu moins visible immédiatement
dans cette affaire est le réle d’harmonisation du droit des plateformes électroniques de services que
la CJUE est appelée a jouer dans un espace européen ou les montages de sociétés sont faits, comme
c’est le cas en I’espéce, pour optimiser I’application des droits nationaux en ’absence d’harmoni-
sation fiscale et sociale”.
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de determinar la expulsion de la plataforma de quien obtenga una puntuacion por
debajo de un determinado umbral.

El Tribunal de Justicia ha querido destacar en ambas sentencias, como un
elemento principal, la doble naturaleza de los servicios prestados por Uber. Una
primera actividad es la que se presta en el marco de la relacion entre la aplicacion
y el cliente que solicita los servicios. Consiste en poner a este tltimo en contacto
con un conductor capaz de realizar el trayecto solicitado en el tiempo requerido.
La segunda actividad, en cambio, es aquella que vincula a Uber con sus conduc-
tores, seleccionados por el algoritmo de la plataforma entre los mas adecuados
(por cercania y por el cumplimiento de otras condiciones) para prestar el servicio
final de desplazamiento.

Atendiendo a esta doble actividad, resulta evidente la dificultad de encajar
la totalidad de los servicios prestados por esta compaiiia como servicios de la
sociedad de la informacion, regulados por las Directivas 98/34/CE! y 2000/31/
CE" o, por el contrario, como servicio de transporte, bajo la Directiva 2006/123/
CE. Su calificacion como servicio de la sociedad de la informacion implicaria que
la actividad de Uber podria beneficiarse del principio de libertad de prestacion de
servicios en los términos que garantizan las normas comunitarias, entre ellas el
art. 56 TFUE!2. Por el contrario, un servicio de transporte puede ver restringida
su actividad por requisitos nacionales de autorizacion previa. Ejemplos de estas
restricciones son, en el caso espanol, el Reglamento Metropolitano del Taxi de
Barcelona o, en el francés, la referida Loi n° 214-1104 du ler. Octubre 2014
relative aux taxis et aux voitures transport avec chauffeur.

La Directiva 2000/31/CE, cuyo fin es garantizar la eficacia de la libre pres-
tacion de servicios de la sociedad de la informacion, califica como servicios de
la sociedad de la informacion los prestados a cambio de una remuneracion, a
distancia, por via electronica y a peticion individual de un destinatario [art. 2,
letra a)]. El rasgo distintivo y determinante de esta actividad es que “se transmite,
canaliza y recibe enteramente por hilos, radio, medios opticos o cualquier otro
medio electromagnético” (art. 1.2). El adverbio “enteramente” no debe enten-
derse en sentido literal. Junto a los servicios que se prestan electronicamente en

10 Directiva 98/34/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por
la que se establece un procedimiento de informacion en materia de las normas y reglamentaciones
técnicas.

"Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relati-
va a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular
el comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico).

12 Dicho articulo prohibe las “restricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la
Union para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que no sea
el del destinatario de la prestacion”.
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su integridad, coexisten los llamados servicios mixtos, en los que una parte del
servicio se presta o entrega, necesariamente, de forma fisica. Un buen ejemplo es
la venta online, donde la entrega fisica del producto al comprador resulta impres-
cindible para que se pueda entender completado el servicio.

La Directiva 2000/31/CE no prevé la aplicacion del ambito coordinado a los
servicios prestados por via electronica. Esta exclusion conlleva una importante
consecuencia: los Estados miembros tienen libertad, dentro de los limites trazados
por otras disposiciones del Derecho de la Union, para restringir la libertad de
los prestadores mediante normas relativas a los servicios no prestados por via
electronica.

En el caso de los servicios mixtos -prestados en parte por via electronica y
en parte a través de medios fisicos- estos si podrian verse limitados, en la parte no
electronica, por el ambito coordinado. Ahora bien, la admision de estas restric-
ciones se ha condicionado, con toda logica, a que el servicio no electrénico sobre
el que opera la restriccion constituya una parte accesoria del servicio online,
que aparece como principal. Los denominados servicios mixtos constituyen
un fertium genus que, en modo alguno, excluyen la aplicacion de dos normas
simultaneamente. Asi, la Directiva sobre el comercio electronico cubre aquellas
actividades que sean genuinas y exclusivas de servicios de la sociedad de la infor-
macion, pero no implica que la clasificacion de una actividad como un servicio de
la sociedad de la informacion pueda, en si misma y por si sola, dejar sin sentido
a otras partes del servicio. En consecuencia, para determinar la legislacion apli-
cable a un servicio mixto es preciso valorar la posibilidad o imposibilidad de
separar los servicios que lo componen. En el segundo caso, habra que determinar
hasta qué punto los distintos servicios que componen los servicios mixtos estan
“intrinsecamente vinculados” y, si no es posible que se presten por separado,
habra de buscarse el econdmicamente dominante.

Sobre los servicios mixtos opera, pues, una ficcion juridica que permite
considerar que el servicio se ha completado por via electronica'® y que, por ello,
merece calificarse como servicio de la sociedad de la informacion sélo y cuando
la prestacion no electronica sea economicamente independiente de la principal,

13La sentencia de 2 de diciembre de 2010, Ker-Optika bt contra ANTSZ Dél-dundntili Regio-
nalis Intézete, asunto C-108/09 (ECLI:EU:C:2010:725), en el ambito de la venta online de lentes de
contacto, consider6 contraria a los articulos 34 y 36 TFUE y a la Directiva 2000/31/CE una norma
nacional que limite la comercializacion de lentes de contacto exclusivamente a establecimientos
especializados en instrumentos médicos y prohiba su venta online. Para el Tribunal, las normas
nacionales relativas a la comercializacion de lentes de contacto estan comprendidas en el ambito
de aplicacion de la Directiva 2000/31/CE, en la medida en que se refieren a la venta de tales lentes
de contacto por Internet. En cambio, las normas nacionales relativas a la entrega de esas lentes de
contacto constituyen solo la ejecucion de una obligacion contractual, por lo que la norma relativa a
esa entrega no debe afectar a la prestacion del servicio principal.
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o cuando constituya la prestacion principal del servicio mixto (art. 1.2 Directiva
98/34/CE). El servicio prestado por Uber ha sido entendido como un servicio
mixto, dado que incluye una prestacion para conectar a pasajeros con conduc-
tores mediante un software para teléfonos inteligentes y, ademas, otra prestacion
de transporte fisico, que no puede desmaterializarse ni, en consecuencia, trans-
mitirse “enteramente” por via electronica. Ahora bien, la cuestion principal fue
determinar si dicho componente electronico tenia entidad suficiente para consi-
derarse “econdmicamente independiente” y parte principal del servicio completo.

Si se traslada este andlisis al servicio ofertado por Uber, resulta que no
tendria ningin valor econémico autébnomo sin el componente del transporte que,
a su vez, estd regulado en otros grupos normativos. Por lo tanto, la respuesta debe
ser que los servicios de suministro compuestos o mixtos dependen de toda la
legislacion pertinente aplicable y no so6lo de las normas de comercio electronico,
ya que el hecho de que también sean servicios de comercio electronico no los
excluye del ambito de aplicacion de las leyes del transporte. Esto se debe a una
simple razon: un servicio cuyo principal componente no electronico esté regulado
de otro modo no deberia poder sustraerse a dicha reglamentacion introduciendo
un aspecto de comercio electronico. En caso contrario, significaria que los servi-
cios médicos, financieros o turisticos por ejemplo podrian eludir la regulacion
juridica al insertar un componente electronico innovador'*.

La piedra angular de esta cuestion residio en la interpretacion que el Tribunal
de Justicia ha ofrecido del “control preponderante” que ejerce Uber sobre su pres-
tacion de transporte, equiparandola casi a la prestacion directa de dicho servicio
con sus propios medios. Se califica a Uber como “un servicio de transporte
clasico”, que hace bastante mas que intermediar entre oferta y demanda, pues es
la propia compaiia la que crea la oferta, regula sus caracteristicas esenciales y
organiza su funcionamiento. Carece, al efecto de interés y no impide la califica-
cion como servicio de transporte clasico el hecho de que Uber no sea el propie-
tario de los vehiculos, que resultan imprescindibles para completar la operacion
del transporte. El motivo es que Uber “controla todos los aspectos pertinentes de
un servicio de transporte urbano”: el precio, los requisitos minimos de seguridad
tanto en los vehiculos como en los conductores', la accesibilidad de la oferta
de transporte, especialmente en los momentos y lugares de mayor demanda, el
comportamiento de los conductores a través del sistema de evaluacion y, en fin,

“En este sentido, véase Barrio Andrés, M., Breve comentario a la sentencia Uber: como re-
gular los servicios compuestos o mixtos en la economia digital, La Ley Digital (LALEY 115/2018).

15Si bien estos varian en cada Estado, incluyen, con caracter general, el nimero de puertas
de los vehiculos, su antigiiedad maxima, el cumplimiento de los requisitos de inspeccion técnica
o de seguro obligatorio, el permiso de conducir que deben tener los conductores o su carencia de
antecedentes penales, entre otros.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 175-192



184 Yolanda Maneiro Vézquez

la posibilidad de expulsion de la plataforma. Esto implica, a juicio de la sentencia
Elite Taxi, el control de “los factores econdémicamente pertinentes del servicio
de transporte ofrecido en su plataforma”. Y dicho control, si bien no se ejerce a
través de una subordinacion de corte clasico'é, si se realiza a través de un control
indirecto!” basado en incentivos econdomicos y en un sistema de evaluacion de la
prestacion que “permite una gestion tan eficaz, o mas, que el basado en 6rdenes
formales dadas por un empresario a sus trabajadores y en el control directo de su
ejecucion™’®,

Este control directo e indirecto sobre la totalidad del servicio y la imposibi-
lidad para los conductores de ejercer su actividad propia de manera independiente
convierten a la plataforma en el verdadero elemento esencial de la prestacion
de transporte, sin la que esta seria una mera aplicacion de reserva de taxis'.
Y también lo diferencian de las plataformas de intermediacion, como las que
permiten reservar un hotel o adquirir billetes de avion, desde el momento en el
que estas plataformas de reserva no ejercen ningtn control previo del acceso a
la actividad, como si lo hace Uber respecto de sus conductores, ni impiden que
el viajero pueda obtener los billetes o el hotel a través de otros prestadores, con
tarifas, horarios o diferente situacion de los ofrecidos en sus plataformas.

Asi pues, desde el momento en el que el transporte del pasajero de un punto
a otro constituye el objetivo esencial del servicio y la conexion entre el cliente
y la aplicacion es sélo un elemento preparatorio e instrumental de la prestacion
principal, dicha conexién no constituye la actividad autonoma ni principal de
la prestacion de transporte. Y ello impide, en consecuencia, que la actividad de
Uber pueda calificarse como un servicio de la sociedad de la informacion y bene-
ficiarse del principio de liberalizacion reconocido por la Directiva 2001/31/CE.

En este punto, resulta enormemente revelador el razonamiento realizado en

usi u ite Taxi er France. indi
las Conclusiones de los asuntos Elite Tt Uber F Como se indica en el
primero de ellos, “resultaria inttil limitarse a liberalizar una parte secundaria

'*Un magnifico analisis sobre el debilitamiento de las nociones de ajenidad, subordinacion y
dependencia en Ginés y Fabregas y Galvez Duran, Sharing economy vs. uber economy y las fron-
teras del Derecho del Trabajo: la (des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital,
InDret 1/2016, pp. 17 y ss.

17 Apartado 39, sentencia Elite Taxi: “A mayor abundamiento, Uber ejerce una influencia de-
cisiva sobre las condiciones de las prestaciones efectuadas por estos conductores. Sobre este Gltimo
punto, consta en particular que Uber, mediante la aplicacion eponima, establece al menos el precio
maximo de la carrera, que recibe este precio del cliente para después abonar una parte al conductor
no profesional del vehiculo y que ejerce cierto control sobre la calidad de los vehiculos, asi como
sobre la idoneidad y el comportamiento de los conductores, lo que en su caso puede entrafiar la
exclusion de éstos”.

18 Apartado 52 de las Conclusiones Elite Taxi.

19 Apartado 56 de las Conclusiones Elite Taxi.
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de una prestacion compleja si ésta no pudiera facilitarse libremente debido a
una normativa que no estd incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva
2000/31”. Dicha liberalizacion seria so6lo aparente y “no sélo no cumpliria su
objetivo, sino que tendria incluso consecuencias nefastas, al generar inseguridad
juridica y provocar una pérdida de confianza en la legislacion de la Union™?. La
aplicacion de la normativa sobre servicio de la sociedad de la informacion en
los servicios mixtos a prestaciones que ni son independientes ni son principales
seria contraria al tenor literal de las disposiciones examinadas, incumpliria su
objetivo y generaria inseguridad juridica, en la medida en que otras prestaciones
podrian ser reguladas de manera diferente en el Derecho nacional, tal y como
sucede en particular en un ambito especifico como el transporte®'. Asi, indica
el Abogado General, si se liberalizara la actividad de conexion en el caso de
Uber, los Estados miembros tendrian libertad para hacer imposible su ejercicio
regulando la actividad de transporte. El unico resultado de esta liberalizacion
seria tan absurdo como que el Estado en el que se establezca el prestador del
servicio se beneficie de su establecimiento en ¢l a través de las inversiones o de
la generacion de empleo, pero impida al mismo tiempo la prestacion del servicio
en su territorio, en virtud de la normativa relativa a las prestaciones no incluidas
en la Directiva 2000/31/CE. Esto implicaria un considerable efecto perverso si,
en el caso de Uber, que el funcionamiento de la plataforma no estd formalmente
prohibido, pero, debido al propio modelo de servicio, basado en conductores no
profesionales, la actividad de transporte no pudiera ejercerse de forma legal.

La ubicacion de Uber en el ambito de los servicios de transporte, si no como
transportista propiamente dicho, si como organizador de servicios de transporte,
en el sentido indicado en el art. 2.2.d) de la Directiva 2006/123/CE, permite
excluirlo del ambito de aplicacion de esta Directiva e incluirlo en la excepcion
a la libre prestacion de servicios que contiene el art. 58 TFUE y regulan sus
articulos 90 y siguientes.

La armonizacion europea siempre ha tenido como uno de sus principales
objetivos la politica de transportes, desde el momento en el que esta ha sido una
de las politicas mas antiguas y ya el Tratado de Roma persigui6 la eliminacion
de obstaculos en las fronteras de los Estados miembros con el objetivo de favo-
recer la libre circulacion de las personas y de los bienes??. Desde los primeros
intentos de regular la formacion profesional de los transportistas en las directivas
de los afios 80, hasta la regulacion mas especifica, a través del procedimiento

20 Parrafo 31 de las Conclusiones presentadas al asunto Elite Taxi.

2! Apartado 15 de las Conclusiones presentadas al asunto Uber France.

22 Una sintesis de la armonizacion europea en la politica de transportes, en Miranda Boto,
J.M., Las competencias de la Comunidad Europea en materia social, Thomson-Reuters Aranzadi
(pp. 254-255).
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de codecision instaurado por el Tratado de Maastricht, al amparo del art. 75
TCE, se establecieron condiciones comunes en materia de acceso a la profesion,
reconocimiento de titulaciones y otros aspectos que trataron de favorecer el libre
establecimiento de los transportistas en el sector nacional e internacional.

La Directiva 2002/15/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 2002, relativa a la ordenacién del tiempo de trabajo de las personas
que realizan actividades moviles de transporte por carretera®, tiene por finalidad
establecer prescripciones minimas relativas a la ordenacion del tiempo de trabajo
para mejorar la proteccion de la seguridad y la salud de las personas que realicen
actividades moviles de transporte por carretera, asi como mejorar la seguridad
vial y aproximar en mayor grado las condiciones de competencia (articulo 1). No
obstante, al igual que sucedia con la anterior Directiva 93/104/CE, los trabaja-
dores autonomos estan también excluidos de su ambito de aplicacion.

El transporte urbano ha sido y sigue siendo un sector fuertemente regulado®,
como no podia ser de otra manera bajo la justificacion de garantizar la seguridad
de los pasajeros o el control en la calidad de la prestacion del servicio®. Las
nuevas tecnologias empleadas por las plataformas y sus novedosos sistemas de
funcionamiento han tratado de sortear esta rigidez normativa, a través de nuevos
modelos de movilidad urbana que, a modo de cortina de humo, han dificultado la
tarea de identificar la normativa aplicable para su funcionamiento.

El principal problema al que se ha enfrentado Uber, en tanto que plataforma
de VTC, ha sido el de la competencia con el sector de transporte en autotaxi, que

2 Conforme al apartado 10 de su preambulo: “Al objeto de mejorar la seguridad vial, de
evitar la distorsion de la competencia y de garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores
moviles a los que se refiere la presente Directiva, éstos deben conocer con precision por una parte
cuales son los tiempos dedicados a actividades del transporte por carretera que se consideran tiem-
po de trabajo y, por otra parte, cuales estan excluidos y se consideran tiempo de pausa, tiempo de
descanso o tiempo de disponibilidad. Estos trabajadores deben tener derecho a periodos de descan-
so minimos diarios y semanales, asi como a pausas adecuadas. Es igualmente necesario instaurar
un limite maximo del nimero de horas de trabajo semanales”.

%4La industria del transporte habia quedado excluida del ambito de aplicacion de la Directiva
de base 93/104/CE, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo. La Directiva 2002/15/CE, de 11 de marzo de 2002, relativa a la ordenacion
del tiempo de trabajo de las personas que realizan actividades moviles de transporte por carretera,
impone unos requisitos minimos a la ordenacion del tiempo de trabajo, a fin de mejorar las condi-
ciones de salud y seguridad de los conductores.

Véase Rodriguez Marin, S., Aspectos juridicos de la economia colaborativa y bajo deman-
da en plataformas digitales, en Rodriguez Marin y Mufioz Garcia (Coords.), “Aspectos legales
de la economia colaborativa y bajo demanda en plataformas digitales”, Wolters Kluwer (Madrid,
2018), pp. 55 y ss. La autora pone como ejemplo de la falta de dinamismo en el sector del transpor-
te urbano el hecho de que el numero de licencias de autotaxi emitidas entre 1995 y 2015 se haya
mantenido por debajo de las tasas de crecimiento de la poblacion.
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constituye una modalidad de transporte urbano sometida a una extensa y restric-
tiva regulacion®. Quienes operan a través de licencias VTC, en cambio, disfrutan
de una regulacién mas flexible, en tanto que no estan sometidos a limites legales
en materia de regulacion de precios, periodos de descanso obligatorios o limita-
cion de horarios que si rigen para los taxis?’.

El débil equilibrio que mantenia la relativa paz entre ambos modelos de
transporte se basaba en el escaso numero de licencias VTC, cuya ratio, hasta
el 2009, se mantuvo en 1 por cada 30 licencias de taxi. Esta situacion quebro
con la liberalizacion de parte del sector por la denominada Ley Omnibus®, que
derogo las limitaciones cuantitativas de las licencias VTC y estuvo en vigor desde
2009 hasta su derogacion por el RD 1057/2015%. El RD 1076/2017, de 29 de
diciembre estableci6 nuevas restricciones en relacidon con la explotacion de auto-
rizacion de arrendamiento de vehiculos con conductor, impidiendo la transmision
de las licencias hasta que no hubieran transcurrido dos afios desde la expedicion
original y obligando a la comunicacion de la hoja de ruta antes del inicio de cada
servicio®.

Estas normas recogen un conjunto de limites y restricciones al transporte
por pasajeros en vehiculos con conductor que afectan claramente a la actividad
desarrollada por Uber y otras plataformas. Restricciones y limitaciones que, por
una parte, no sufririan en el caso de haber sido consideradas como empresas de
servicios de la sociedad de la informacion. Y que, por otra parte, tienen naturaleza

26 Como indica Rodriguez Marin (op. cit., p. 56): dentro del sector del autotaxi pueden di-
ferenciarse tres modelos: los taxis que circulan por la via publica; los estacionados en paradas
especificas reservadas para ellos; y los que acuden expresamente a prestar un servicio previamente
contratado. Los vehiculos que operan con autorizaciones VTC, como el caso de Uber “compiten
tnicamente con el tercer modelo de operativa, teniendo prohibido por Ley operar de cualquiera de
las otras dos maneras”.

?’Rodriguez Marin, op. cit., p. 56.

BLey 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

» Real Decreto 1057/2015, de 20 de noviembre, por el que se modifica el Reglamento de
la Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres, aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28
de septiembre, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor, para adaptarlo a la Ley
9/2013, de 4 de julio, por la que se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de
los Transportes Terrestres y la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea. A su vez, este RD
se completa con la Orden FOM/2799/2015, de 18 de diciembre, por la que se modifica la Orden
FOM/36/2008, de 9 de enero, por la que se desarrolla la seccion segunda del capitulo IV del titulo V,
en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor, del Reglamento de la Ley de Ordenacion
de los Transportes Terrestres, aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre.

30 Actualmente, desde el 1 de marzo de 2019, esta en vigor el Resolucion de 15 de marzo de
2019, de la Direccion General de Transporte Terrestre, por la que se anuncia la entrada en funcio-
namiento del Registro de Comunicaciones de los Servicios de Arrendamiento de Vehiculos con
Conductor y sus condiciones de uso.
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territorial, lo que contrasta abiertamente con la vocacion de expansion interna-
cional que caracteriza a las plataformas tecnolégicas.

3. LOS SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y SUS
PELIGROS ASOCIADOS

El aparentemente escaso interés que para nuestra legislacion interna
presenta la sentencia Uber France se compensa con creces con las sugerentes
conclusiones elaboradas por el mismo Abogado General que se ocupd de las
conclusiones de Elite Taxi. Conviene mencionar un importante detalle temporal.
Cuando el Sr. Szpunar elabord las conclusiones de la sentencia Uber France,
todavia no se habia dictado la sentencia Elite Taxi y, por ello, el Tribunal de
Justicia no habia calificado aun a Uber como servicio de transporte. Es por esto
por lo que en estas conclusiones se intenta abordar la actividad de Uber desde
otro flanco, dejando bien cerrada la puerta trasera que permitiria a Uber salir
impune de este escenario.

La circunstancia temporal contraria justifica que la sentencia Uber France
apenas se detenga en el analisis pormenorizado de la cuestion prejudicial plan-
teada, desde el momento en el que, ahora si, apenas un mes antes, se habia dictado
la sentencia Elite Taxi, que resolvié la parte sustancial de esta cuestion. Con toda
brevedad, procede recordar que la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
de Lille versaba sobre la posible consideracion de un precepto del Cddigo de
Transporte galo®' como reglamento técnico a los efectos de la Directiva 98/34/CE,
por la que se establece un procedimiento de informacion en materia de las normas
y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los servicios de la sociedad
de la informacion. Dicho precepto francés sancionaba con penas de multa y carcel
“la organizacion de un sistema de conexion entre clientes y personas que lleven a
cabo” las actividades de transporte por carretera de personas a titulo oneroso con
vehiculos de menos de diez plazas “sin ser ni empresas de transporte por carretera
facultadas para prestar los servicios ocasionales (...) ni taxis, vehiculos a motor
de dos o tres ruedas o vehiculos de transporte con conductor”.

Desde el momento en el que la sentencia Elite Taxi califico a Uber como
un servicio de transporte y excluyd su condicion de servicio de la sociedad de
la informacion, la solucién a esta cuestion prejudicial era sencilla. La sentencia
Uber France declar6 que, como tal servicio de transporte, le resultan inaplicables
las Directivas 98/34/CE y 2006/123/CE, destinadas a los servicios de la sociedad
de la informacion. Por lo tanto, no entrd a analizar la calificacion de los articulos

31En particular se trata de los articulos L. 3120-1 y L. 3124-13 del Code des transports francés.
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del Cédigo de transporte francés como reglamento técnico ni la obligatoriedad de
su notificacion.

Sin embargo, como ya se ha indicado, el verdadero valor de esta sentencia, en
cuanto a su posible repercusion en los derechos nacionales, entre ellos el espafiol,
reside en lo apuntado en las conclusiones ofrecidas por el Abogado General. En
ellas advierte abiertamente del peligro que puede derivarse de una interpretacion
extensiva del concepto de “servicio de la sociedad de la informacion” y de las
posibles consecuencias de la falta de notificacion de una disposicion nacional que
constituye un reglamento técnico*.

El peligro indicado deriva de la exigencia contenida en el articulo 8 de la
Directiva 98/34/CE. Esta ordena que todo proyecto de reglamento técnico que
afecte a un servicio de la sociedad de la informacion deba ser notificada por el
Gobierno nacional a la Comision. Y mas importante atn: la falta de tal notifi-
cacion constituye un vicio de procedimiento en la adopcion de los reglamentos
técnicos, que conduce a su inaplicabilidad a los particulares. Con notable agudeza
el Abogado General sefiala lo siguiente: “los particulares que deseen sustraerse
a la aplicacion de una norma [como la del Codigo de Transporte francés, que
prohibe y sanciona penalmente la organizacion de un sistema de transporte sin
las oportunas licencias] pueden alegar el hecho de que no ha sido notificada, sin
que sea necesario determinar si dicha norma es materialmente contraria a las
libertades del mercado interior”. Esta ventaja fue, precisamente, aprovechada por
Uber en este caso, al oponerse a la aplicabilidad de la prohibicion del Codigo de
Transporte francés, por considerarlo un reglamento técnico y haberse probado
que su tramitacion no habia sido notificada a la Comision, incumpliendo lo orde-
nado por la Directiva.

Las conclusiones remarcan y advierten que “esta inoponibilidad puede
beneficiar incluso a los operadores cuya actividad, a pesar de entrar en el ambito
de aplicacion de la norma en cuestion, no constituye un servicio de la sociedad de
la informacion, en particular por el hecho de que su papel no se limita a los pres-
tados por la via electronica”, como sucede con Uber. Este razonamiento es el que
permite explicar también el enfoque del Abogado General en sus conclusiones:
evitando abordar la calificacion de las actividades de Uber a la luz de la Directiva
2006/123/CE (recuérdese que todavia no se habia promulgado la sentencia Elite

32En el parrafo 36 de las Conclusiones, el Sr. Szpunar, aun reconociendo que seria extraiio
que el Tribunal se apartase de sus conclusiones en el caso Elite Taxi y calificase a Uber como
servicio de la sociedad de la informacion y no como servicio de transporte, manifiesta de su deseo
de analizar igualmente la cuestion de los efectos derivados de la falta de notificacion “en aras de
la exhaustividad, puesto que la respuesta que se impone permite obtener una vision completa del
asunto”.
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Taxi*®), y centrando la cuestion en si la disposicion del Derecho francés constituia
0 no un reglamento técnico y deberia haber sido notificado, de acuerdo con lo
ordenado por la Directiva 2006/123/CE.

Para resolver esta cuestion procedia entrar al elemento principal, que no
es otro que la definicidon de lo que ha de entenderse por reglamento técnico y,
tras ello, la calificacion o no de la prohibicion francesa como uno de dichos
reglamentos. De acuerdo con la Directiva 98/34/CE modificada, un reglamento
técnico es aquel cumple varias condiciones: s6lo se refiere a los servicios de la
sociedad de la informacion; contiene una regla relativa al acceso a las actividades
de servicios y a su ejercicio; y es necesario que tal requisito tenga como fina-
lidad y objeto especificos regular de manera explicita y bien determinada dichos
servicios.

Tan importante como delimitar lo que ha de entenderse por reglamento
técnico resulta la operacion contraria. Asi, quedan excluidos de esta condicion
aquellos que no se refieran a servicios de la sociedad de la informacion o que s6lo
se refieran a dichos servicios de una manera implicita o incidental.

La prohibicion contenida en el Codigo de transporte francés no tenia por
finalidad prohibir o regular de manera completa la prestacion de servicios de
transporte. Lejos de ello, inicamente tratd de prohibir y sancionar penalmente
la actividad de intermediacion en el ejercicio ilegal del transporte, por lo que la
actividad de intermediacion ejercida respecto de un servicio de transporte legal
quedaba fuera de su ambito de aplicacion. Su regulacion de los servicios es, pues,
puramente incidental®.

Una vez alejada la consideracion de esta norma como reglamento técnico,
queda desterrado también todo deber de notificacion y, con ello, y mas importante,
cualquier via de escape fundamentada en la inaplicabilidad de esta norma por
incumplimiento del deber de notificacion. En nada influye que la naturaleza de la
norma reguladora sea, en este caso, penal, sino, como indican las conclusiones,
en el hecho de que “no prohibe ni sanciona penalmente una actividad que tiene
el caracter de servicio de la sociedad de la informaciéon de manera general, sino
unicamente en la medida en que dicha actividad constituye un acto de complicidad

3 El parrafo 14 de las conclusiones se remite, en cuanto a la calificacion de los servicios
prestados por Uber (o UberPop, en este caso), a las conclusiones presentadas en el caso Elite Taxi.

34El apartado 31 de las Conclusiones es especialmente expresivo: “Si toda disposicion na-
cional que prohibe o sanciona la intermediacion en las actividades ilegales debiera considerarse
como un reglamento técnico por el mero hecho de que dicha intermediacion se realice, con toda
probabilidad, por via electronica, un gran nimero de las normas internas de los Estados miembros,
tanto escritas como no escritas, deberian ser notificadas por este motivo”.
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en el ejercicio de otra actividad, siendo esta ultima ilegal y hallandose, por lo
demas, fuera del ambito de aplicacion de la Directiva 98/38/CE modificada”.

Es obvio que todo este razonamiento no lleg6 a formar parte de la sentencia
Uber France, desde el momento en el que la sentencia Elite Taxi ya habia configu-
rado a Uber como empresa prestadora de un servicio de transporte. Sin embargo,
estas conclusiones abren la puerta a la admision de normas nacionales que prohiban
la prestacion de servicios de transporte de pasajeros sin las oportunas licencias
establecidas en la legislacion de cada Estado miembro e, incluso, que castiguen su
infraccion con penas de carcel o cuantiosas multas, eximiéndolas del requisito de la
notificacion y, con ello, de su inaplicacion por falta de dicho registro.

4. CONSECUENCIAS EN EL DERECHO ESPANOL

A pesar de la notoria difuminacién de la nocion de dependencia con la que
tan bien han sabido jugar las plataformas, entre las que Uber no ha sido una
excepcion, la admision del caracter laboral de la relacion existente entre Uber
y sus conductores, conduciria a unas formidables repercusiones tanto para estos
como para la propia compania, desde el momento en el que las normas y obliga-
ciones del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social caerian inevitablemente
sobre ambos. De entre ellas, resultan particularmente importantes dos materias: la
remuneracion y el tiempo de trabajo, en tanto que las particularidades de ambas
materias en el marco de la plataforma han sido expresamente esgrimidas por Uber
para justificar la falta de vinculo laboral con los conductores. A esta situacion
se suma la carencia, hasta el momento, de instrumentos colectivos que puedan
matizar la aplicacion de estas normas, dado que en Espafia alin no se ha puesto
en practica ninguna iniciativa de negociacion colectiva de condiciones de trabajo
en este ambito.

La inexistencia de pactos o acuerdos colectivos en la materia supone una
enorme dificultad a la hora de gestionar una circunstancia tan particular como es
el tiempo de trabajo en una plataforma como Uber. Y ello porque la empresa no
impone una sujecion horaria, sino un trabajo a demanda dependiente de la acep-
tacion de viajes por parte del conductor, que podra variar completamente en cada
dia de actividad. Esta capacidad de eleccion, como es obvio, quedaria limitada
por las propias restricciones que le impone su vinculo con la plataforma, que le
obliga a aceptar un nimero minimo de viajes propuestos y mantener un tiempo
minimo de conexion para evitar la “desconexion” de la plataforma.

Frente a la inexistente regulacion nacional, resultan inspiradoras las inicia-
tivas legislativas realizadas en otros paises de nuestro entorno, tales como Portugal
o Italia, que han tratado de regular y proteger las condiciones de los trabajadores
de plataformas dedicadas al transporte de pasajeros. Frente a la presuncion de
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laboralidad recogida en Portugal, a través de la Ley 45/2018, de 10 de agosto,
sobre régimen legal de actividad del transporte individual y remunerado de pasa-
jeros en vehiculos no identificados de plataformas digitales®, se encuentra, por
el contrario, el no reconocimiento directo de la laboralidad de la relacion que une
a los trabajadores de las plataformas con las empresas, en la legislacion italiana
(Decreto-Ley 3 septiembre 2019, n® 101)*. A su vez, mientras la legislacion
portuguesa contiene una seccion especifica en materia de Derecho el trabajo y
contiene obligaciones laborales para las plataformas digitales (formacion, seguro
de responsabilidad civil, limite diario de jornada...), la italiana recoge un titulo
dedicado a las prestaciones de trabajo realizadas a través de las plataformas digi-
tales por los trabajadores autonomos, que trata de extender a estos buena parte de
los derechos tipicos de los trabajadores por cuenta ajena.

35 Sobre esta cuestion, véase Amado J.L — Moreira, T.C., 4 lei portuguesa sobre o transporte
de passageiros a partir de plataforma electronica: sujeitos, relagoes e presungoes, LLI, vol. 5, n°.
1,2019, pp. 71 y ss.

36 Un magnifico estudio sobre la cuestion en: https://baylos.blogspot.com/2019/11/de-nue-
vo-sobre-los-trabajadores-de.html.
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Examinar de forma aislada los indicios de laboralidad y de autonomia que concurren en
una prestacion de servicios puede poner en cuestion alguno de sus presupuestos configuradores
de la relacion laboral y desvirtuar su propia naturaleza. Asi sucede con el trabajo a demanda,
flexible y atipico que caracteriza las nuevas formas de empleo vinculadas al trabajo a través
de plataformas.

El presente estudio pretende abordar un analisis global de la prestacion de servicios
de recogida y entrega de pedidos realizada por los repartidores de Deliveroo, que incluye su
reclutamiento y formacion, asi como la organizacion, seguimiento y control del servicio por
la aplicacion informatica.

Ante la insuficiencia de informacion en la propia plataforma, se utilizan los hechos
declarados probados de los diversos pronunciamientos judiciales existentes, que evidencian
una prestacion de servicios, en su conjunto, materialmente subordinada, con una manifiesta
sumision del trabajador al ambito de organizacion y direccion de la empresa digital.

ABSTRACT KEYWORDS: computing platforms; riders; employment
relationship; offline work; Deliveroo.

If the indicators of the existence of a subordinate or self-employment in a provision
of services are viewed in isolation, can cast doubt on the existence of some of the essential
elements which define conceptually the employee's working relationship and there is a potential
for misstating its true nature as labour relation. This applies to the on demand, flexible and
atypical work, that characterizes new forms of employment linked to services provided via
software platforms.

This research raises a global analysis of the provision of services to collect and deliver
orders by Deliveroo's riders. It includes the personnel recruitment and the organization,
monitoring and control of the service.

Faced with an insufficient information on the platform itself, the facts declared proven
in the judgments are used. Overall, the analysed data show a provision of subordinate services,
in which the worker is subject to digital company and acts within the scope of its organization
and management.

“Esta publicacion se enmarca en el subproyecto “Los derechos fundamentales ante el cambio
del trabajo autéonomo en la era digital” (DER2017-83488-C4-2-R), integrado en el proyecto coor-
dinado “Los derechos fundamentales ante las transformaciones laborales en la nueva economia”
(DER2017-83488-C4-I-R), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion
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1. ELTRABAJO ATIiPICO OFFLINE EN EL MODELO DE NEGOCIO
DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES

El modelo de relaciones laborales ha ido flexibilizandose e introduciendo
cambios organizativos significativos para adaptarse a las necesidades de los
procesos productivos y a la realidad socio-econémica de cada momento'. Las
nuevas tecnologias, la globalizacion y la descentralizacion son algunos de los
factores contextuales que confluyen y caracterizan el sistema actual?, que han
contribuido a una transformacion cualitativa de la forma de prestar los servicios
y de sus condiciones de ejecucion y a la aparicion de nuevas formas de empleo
atipico o vulnerable vinculadas al trabajo a través de plataformas. La dimension
del problema se acrecienta con el auge de los autonomos en red, que, bajo dife-
rentes modelos de autoempleo y emprendimiento, ofertan sus servicios, incluido
trabajo creativo o intelectual®, como pieza o eslabon de un proceso productivo y
del empleo a demanda en plataformas digitales, que se incrementara exponen-
cialmente en un futuro inmediato. Son las propias aplicaciones informaticas las

"En una primera etapa, el sistema de produccion fordista se caracterizo por la concentracion
de la mano de obra en el centro de trabajo, la division y especializacion del trabajo, la produccion
industrial en serie y una estructura organizativa jerarquizada bajo la direccion del empleador. En
un momento posterior, para abaratar costes, se introduce un modelo de empresa descentralizada y
el desarrollo de cadenas de suministro, que opta por la externalizacion y subcontratacion de parte
de los procesos productivos con terceras empresas o trabajadores autdnomos, incluso con caracter
trasnacional. Y en la actualidad, las nuevas tecnologias permiten ofrecer un modelo de negocio de
economia de plataforma, aparentemente mas horizontal y participativo, que ofrece la posibilidad
de compartir, ceder bienes o prestar y recibir servicios con la intermediacion de aplicaciones
informaticas, sin apenas trabas burocraticas.

2Cruz Villalon, J., “El futuro del trabajo y su gobernanza”, Temas Laborales, 137/2017, pp. 13 ss.

3 Aunque la descomposicion del trabajo en pequefias unidades incluso facilita el acceso a
personas sin un nivel de formacion y perfil profesional excesivo, en lo que se ha calificado ya como
taylorismo digital. Degryse, C. (2016), Digitalisation of the economy and its impact on labour
markets, European Trade Union Institute (ETUI) 2016, p. 36, disponible en https://www.etui.org/
Publications2/Working-Papers/Digitalisation-of-the-economy-and-its-impact-on-labour-markets;
Trillo Parrega, F., “y economia digitalizada”, en AA.VV., El futuro del trabajo que queremos,
Vol. I, OIT y MTySS, Madrid, 2017, accesible en https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---
europe/---ro-geneva/---ilo-madrid/documents/publication/wems_615487.pdf, p. 432.
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que, mediante algoritmos, asignan y distribuyen las tareas encargadas por los
clientes entre los profesionales que ofrecen sus servicios y se adaptan mejor a los
requerimientos del cliente. De este modo, las plataformas consiguen ajustar la
oferta y la demanda bajo parametros de eficacia y eficiencia, para reducir costes
laborales. Para ofrecer un entorno mas garantista a los clientes, el programa suele
incluir también sistemas de reputacion y evaluacion de las tareas por anteriores
usuarios de la aplicacion.

Una de las cuestiones que mas ha focalizado el debate, de tedricos y prac-
ticos iuslaboralistas, en torno al empleo creado en este modelo de negocio ha
sido la calificacion de la naturaleza del vinculo contractual existente entre quien
presta el servicio y quien lo remunera, no siempre reconducible de forma auto-
matica a la relacion laboral clasica*. En la base de esa polémica esta la muy
diversa tipologia de las plataformas informaticas, que incidird necesariamente
en la naturaleza del vinculo. Aun dejando al margen las plataformas peer to peer
y los supuestos de economia colaborativa entre particulares, que, aun compar-
tiendo gastos ¢ incluso permitiendo cierto lucro, deben considerarse excluidas del
ambito del ET por su art. 1.3.g), existe una cierta confusion entre las plataformas
tecnologicas o de intermediacion y las plataformas que desarrollan un verdadero
modelo de negocio. Estas ultimas utilizan las nuevas tecnologias para reducir
costes y ofrecer, con notables ventajas competitivas, bien un servicio en concreto,
o bien diferentes y variados servicios. Con todo, la linea divisoria entre empresas
tecnologicas y empresas proveedoras del servicio es muy sutil y aqui surge ya una
primera dificultad para calificar la relacion contractual.

Las plataformas que operan como meras empresas tecnologicas, tratan de
ofrecer un punto de encuentro entre sus potenciales usuarios. A modo de inter-
mediarios, facilitan la colocacion de trabajadores, autdbnomos o asalariados, sin
influir sustancialmente en las condiciones de prestacion del servicio, siendo
incluso el cliente quien elige al prestador del servicio que prefiere contratar. Aun
en estos casos, su actuacion puede ser heterogénea, pero la plataforma no necesa-
riamente ostenta la condicion de empresaria laboral. Puede que la mediacion se
realice extra muros del ambito de la colocacidn, con usuarios que puedan tener la
condicion de trabajadores autdbnomos o dependientes, pero pueden incluso actuar
como agencias privadas de colocacion, o como empresas de trabajo temporal, en
funcién de los vinculos que se creen con las personas que ponen a disposicion de

4Rodriguez-Pifiero Royo, M., “La agenda reguladora de la economia colaborativa: aspectos
laborales y de seguridad social”, Temas Laborales, 138/2017, pp. 125 ss. sefiala otros riesgos de los
trabajadores de las plataformas que deben ser abordados en la que 1lama “agenda laboral”, junto con
el de la deslaboralizacion de sus prestaciones de servicios: la economia informal, la precarizacion
del empleo, la desproteccion social y la situacion de los trabajadores en el mercado de trabajo
digital.
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potenciales usuarios sus servicios y con esos potenciales clientes, que pueden ser
empresas usuarias que demanden los servicios’.

Las plataformas de servicios suelen presentarse también a sus potenciales
usuarios como plataformas tecnoldgicas. Sin embargo, mas alla de una labor de
mera intermediacion, reducida a conectar, mediante la app correspondiente, a un
cliente con un prestador del servicio, organizan, dirigen y controlan el propio
servicio que ofertan. Pueden ofrecer actividades a realizar online o presencial-
mente y en sectores diversos, mas o menos tradicionales y de mayor o menor
cualificacion —transporte, alojamiento, limpieza, reparaciones, belleza, fisiote-
rapia, atencion sanitaria, traduccidn, asesoramiento...-. Sin perjuicio de tener que
analizar, en cada caso, las condiciones de ejecucion y prestacion de los servicios
que se realizan a través de estas plataformas, es conveniente distinguir entre las
plataformas que ofertan servicios que deben prestarse presencialmente y exigen,
por tanto, la disponibilidad y localizacion del prestador -crowdsourcing offline- y
las que ofrecen servicios online, que se ejecutan o entregan a través de la red, sin
contacto fisico entre el proveedor del servicio y el cliente, que pueden estar muy
distantes geograficamente®.

El trabajo en plataformas digitales de servicios, ain emergente y marginal,
tiene un potencial enorme de transformacion del modelo de produccion y de las
relaciones de trabajo’. Se incluye en la gig economy o economia bajo demanda.
Las plataformas se sirven de una aplicacion informdtica — una app o una pagina
web- y de un software para desarrollar un negocio basado en la oferta directa
de un servicio a potenciales consumidores a través del crowdsourcing. Para
reducir costes, tiene como protagonista a un prestador supuestamente autonomo
y registrado en la plataforma, que es contratado puntualmente para una prestacion
de servicios mas o menos ocasional, para cuyo desarrollo ha de aportar perso-
nalmente los instrumentos o utensilios necesarios. No solo se trata de un nuevo
modelo de empresa deslocalizada, en la que desaparece la prestacion de servicios
en un centro de trabajo, sino también difusa, al dividirse el trabajo en microtareas
y externalizarse su prestacion recurriendo a una multiplicidad de colaboradores
o proveedores de servicios a los que se ofrece el servicio bajo demanda. Resulta,

SVéase, en particular, sobre los portales especializados en la busqueda de empleo, Garcia
Rubio, M.?A., “Portales digitales de empleo y agencias de colocacion: puntos de interseccion y de
indefinicion normativa”, Derecho de las Relaciones Laborales, 7/2019, pp. 668-681.

¢ Gorelli Hernandez, J., “Indicios de laboralidad en el trabajo a través de plataformas
(crowdsourcing offline)”, Revista de Derecho Social, 86/2019, pp. 39 s.

7 Cavas Martinez, F., “Breves apuntes para una regulacion multinivel del trabajo en
plataformas digitales”, Revista de Derecho Social, 87/2019, pp. 66 s.
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asi, complejo identificar al empresario, pues los lindes entre prestadores de servi-
cios, empresarios y usuarios o clientes se difuminan®,

Las plataformas de servicios ejercen habitualmente una influencia deci-
siva sobre las condiciones en las que se debe prestar el servicio. Su modelo de
negocio encaja en la libertad de empresa y en la opcion por la descentralizacion
del proceso productivo. Con todo, no se opta en estos casos por una externaliza-
cion al modo tradicional, articulada mediante una contrata o subcontrata entre
la empresa principal y una empresa contratista, que asume la realizacion de una
parte del proceso productivo con sus propios trabajadores. Antes bien, se realiza
una externalizacion del servicio integra y segmentada en tareas individuales
muy acotadas y de muy corta duracion. Ademas, no se articula con una o varias
empresas contratistas para que asuman una parte concreta del servicio sino, como
crowdsourcing, con un llamamiento abierto en red y una multiplicidad de traba-
jadores registrados como auténomos’, para poder cubrir la demanda del servicio
de la forma mas eficaz y eficiente en todo momento, aun cuando los prestadores
realicen una actividad minima. Por otra parte, se reducen al minimo los costes
de produccion, pues, con la ayuda de las nuevas tecnologias, la contratacion del
servicio y la del propio trabajador se hace a demanda, de modo que, aunque los
proveedores del servicio deben estar disponibles, su contratacion se realiza en el
momento mismo en que el cliente solicita una microtarea. A partir de ahi, el pres-
tador del servicio seleccionado por la plataforma, si acepta el encargo, es contra-
tado por la duracion exacta del servicio. Se elimina asi la retribucion de periodos
de inactividad, incluso aunque la plataforma exija la localizacion y disponibilidad
del proveedor del servicio, sin perjuicio de que en algunos supuestos le garantice
unos ingresos minimos por esa disponibilidad.

En un intento de huida del ordenamiento laboral, la plataforma confiere al
prestador del servicio, al menos aparentemente, elasticidad en las condiciones
de ejecucion del servicio, flexibilidad para su organizacion e incluso autonomia
para aceptar o rechazar las tareas asignadas, en funcion de los requerimientos del
cliente y de su propia disponibilidad personal en cada momento. En los supuestos
de crowdsourcing offline, que requieren que el servicio se realice presencial-
mente y, por tanto, exigen la disponibilidad y localizacion del prestador, se
aprecia frecuentemente como el empleador digital organiza, controla e incluso
evalta la calidad de los servicios que presta. Ello sitlia a un amplio colectivo

8 Sobre la revision del concepto patrimonialista de empleador y su identificacién en las
nuevas formas de organizacion empresarial creadas en un entorno digital, Martin Rivero, L., “La
identificacion del sujeto empleador en el contrato de trabajo: empleadores complejos y plataformas
digitales”, Derecho de las Relaciones Laborales, 10/2018, pp. 1117-1138.

? Otero Gurruchaga, C., “El complicado encaje de los trabajadores de la economia
colaborativa en el Derecho Laboral. Nuevos retos para las fronteras de la laboralidad”, Derecho de
las Relaciones Laborales, 1/2018, pp. 61-74.
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de trabajadores en un espacio difuso y controvertido, entre la dependencia y la
independencia, el trabajo asalariado y el trabajo autonomo y plantea dudas a
favor de la naturaleza laboral del vinculo contractual. En este sentido, quizés
deba aplicarse a la prestacion de servicios una doctrina similar a la del empresario
efectivo, que permite distinguir entre la contrata o subcontrata licita, cuando el
contratista ejerce realmente como empresario, y la cesion ilegal de trabajadores o,
en este caso, reconocimiento de la relacion laboral, cuando el empresario efectivo
sea la propia plataforma digital. Asi las cosas, la interferencia de autonomos en el
ciclo productivo de una plataforma proveedora de un servicio, que actiie a modo
de empresa principal, parece una construccion juridica que encubre una presta-
cion de servicios subordinada!?, al menos generalmente, pues resulta ciertamente
complejo, que el autdbnomo pueda obviar la subordinacion y elegir el lugar, el
cliente o el precio de su prestacion de servicios.

Por lo demas, los proveedores ofrecen sus servicios en un régimen de
flexibilidad, inseguridad y precariedad hasta ahora poco comun, al quedar fuera
del ambito de la relacion laboral. Trabajo a demanda, de caracter ocasional o
periddico, frecuentemente a tiempo parcial, inseguridad econdmica, inestabi-
lidad, deficiencia de derechos colectivos, problemas de seguridad y salud laboral,
dificultades de conciliacion, insuficiencia de proteccion social y, en definitiva,
flexibilidad solo aparente de las condiciones de prestacion del servicio son
algunos de los caracteres que pueden confinar a estos prestadores en la categoria
de trabajadores precarios. En especial, cuando utilizan este trabajo para prestar
servicios que antes desarrollaba una empresa tradicional. Si el trabajador precisa
obtener unos ingresos para su sustento y el de su familia, se sentird compelido a
aceptar los encargos, se sometera a largas jornadas de disponibilidad y de trabajo,
procurara cumplir los encargos en el menor tiempo posible y cumplira las condi-
ciones que la plataforma valora para conceder preferencia en la asignacion de
tareas.

Aun reconociendo las ventajas que, para trabajadores y clientes, pueden
presentar estas nuevas formas de trabajo atipico, que incluso pueden facilitar
una fuente de ingresos, complementaria o principal, a colectivos con dificultades
de insercion o necesidades de conciliacion, la insuficiencia de las categorias
juridicas tradicionales de trabajo auténomo y trabajo asalariado para garantizar
una proteccion social adecuada a este modelo de negocio y la reticencia a la
formulacién de un nuevo concepto de trabajador que englobe a los prestadores de
servicios de las plataformas, plantean problemas de desregulacion y precariedad,
a los que, sin duda, debe dar respuesta el Derecho del Trabajo.

10 Cabeza Pereiro, J., “Los derechos del trabajador autonomo ante la nueva economia”,
Revista de Derecho Social, 86/2019, p. 64.
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Existe en el seno de organizaciones internacionales, como la OIT o la UE,
y en la mayoria de los paises, un intenso debate legal, doctrinal y judicial sobre
como ordenar las prestaciones de servicios realizadas a través de las plataformas
digitales, a fin de garantizar al trabajador un empleo decente y una proteccion
social adecuada'', mas alla de categorias y dicotomias hasta ahora existentes ¢
incluso de la propia heterogeneidad de la configuracion del trabajo digital y de
las condiciones de prestacion del servicio'.

2. EL INTENTO DE HUIDA DEL ORDENAMIENTO LABORAL DE
DELIVEROO

La discusion sobre la naturaleza laboral o no de la prestacion de servicios en
un intento de huida del ordenamiento laboral no constituye ciertamente novedad
alguna en el ambito del Derecho del Trabajo. So pretexto de reducir los costes
laborales, tradicionalmente se han buscado férmulas para escapar del manto
protector que este sector del ordenamiento garantiza'’. Las controversias se
reconducen por los tribunales a la aplicacion de un método indiciario a los datos
facticos que confluyen en cada caso concreto para determinar, con un elevado
grado de inseguridad juridica, si en la prestaciéon de servicios concurren o no
los presupuestos configuradores de la relacion laboral del art. 1.1 ET: persona-
lidad, voluntariedad, trabajo por cuenta ajena, dependencia y retribucion. Cuando
concurren los presupuestos, se activa la presuncion de laboralidad del art. 8.1
ET, frente a la posibilidad de existencia de otros vinculos de naturaleza civil
o mercantil entre la empresa y los prestadores de servicios. Las notas que mas
polémica generan son la dependencia y la ajenidad. No en vano, en una misma
prestacion de servicios suelen concurrir simultaneamente indicios de dependencia
o subordinacion y de autonomia e indicios de trabajo por cuenta ajena y propia.

Son ciertamente singulares los indicadores que deben ponderarse en el
modelo de negocio de las plataformas digitales para que el trabajo sea conside-
rado asalariado o auténomo, que difieren de los indicios que los tribunales han
utilizado tradicionalmente. Con todo, no es esta la primera ocasion en la que el

"Recientemente, Gil y Gil, J.L., “El trabajo decente como objetivo de desarrollo sostenible”,
Lex Social, 1/2020, pp. 140-183.

12Véase propuesta de regulacion multinivel de Cavas Martinez, F., “Breves apuntes...”, op.
cit., pp. 73 ss.

13 Baylos Grau, A., “La “huida” del Derecho del Trabajo: tendencias y limites a la
deslaboralizacion”, en AA.VV. (Coord. Alarcon Caracuel, M.R. y Miron Hernandez, M.*.M), El
trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar, Marcial Pons, Barcelona, 2000,
pp- 37 ss.
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contexto socio-econdomico del momento exige una actualizacion y flexibilizacion
de los requisitos de dependencia y ajenidad'.

En concreto, en el trabajo prestado a través de plataformas digitales, frente
a indicios que tradicionalmente caracterizaron el trabajo auténomo, como la libre
determinacion del horario de prestacion de servicios, la aportacion por el traba-
jador de medios de produccion propios, la asuncion de los costes del servicio o
la forma de retribucion en funcién del numero de servicios prestados, la juris-
prudencia debe dar mayor peso como indicios de laboralidad a la adopcion de
decisiones que afectan a la prestacion del servicio en el mercado y a las formulas
indirectas de control empresarial. Por ejemplo, la fijacion del precio y de las
condiciones de prestacion del servicio, la identificacién de clientes potenciales,
la determinacion de zonas y franjas horarias de mayor demanda, estrategias de
marketing, el uso de una imagen corporativa, o incluso la imposibilidad practica
de prestar el servicios y desarrollar oportunidades de negocio fuera de la plata-
forma ...Y, en relacion con el control, la determinacion del tiempo de trabajo a
través de incentivos economicos o de otro tipo para incrementar la disponibilidad
durante los tiempos de mas demanda, la exigencia de unos servicios minimos, la
asignacion de tareas concretas o el control del rendimiento del trabajo a través
de sistemas de monitorizacion o de evaluacion del servicio, que repercuten en la
asignacion futura de tareas.

Los estudios doctrinales analizan exhaustivamente la fundamentacion
juridica de los pronunciamientos judiciales, pero no siempre examinan con sufi-
ciente profundidad los datos facticos sobre el funcionamiento de la plataforma
y su vinculacion con el usuario “colaborador” a quien encarga la prestacion de
servicios offline, fisica y directa al cliente. Se trata, ciertamente, de una tarea
harto compleja, dado el casuismo de las plataformas y la dificultad de conocer su
funcionamiento integro a través de la informacion accesible en sus paginas web y
de las condiciones generales de contratacion. El funcionamiento mas minucioso
solo se conoce cuando el usuario se registra como proveedor del servicio, descarga
su app y recibe las indicaciones precisas. Este oscurantismo, probablemente
pretendido, impide conocer con suficiente detalle la relacion entre la plataforma
y el prestador y la organizacion del servicio en si, salvo a través de los hechos
declarados probados en las sentencias de instancia. Solo un analisis de conjunto,
permite defender con cierta seguridad la existencia de una relacion laboral o de
una prestacion de servicios autonoma. Es mas, pese a que, en un mismo supuesto
controvertido, se encontraran con frecuencia no uno sino multiples indicios en
defensa de cualquiera de las dos posturas, un diagnoéstico global puede permitir

14Una situacion similar se produjo ya en las ultimas décadas del siglo XX por la flexibilizacion
del modelo de relaciones laborales. Véase, Martin Valverde, A., “Fronteras y zonas grises del
Derecho del Trabajo en la jurisprudencia actual (1980-2001)”, RMTAS, 38/2002, pp. 21 ss.
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concluir con seguridad que concurre una subordinacion incluso analoga a la que
caracteriza la relacion laboral tradicional.

Corresponde en el analisis que contintia detenerse en el estudio de una
de las plataformas en las que los pronunciamientos judiciales son suficiente-
mente exhaustivos como para obtener datos relevantes de la relacion de hechos
probados. Es el caso de Deliveroo, plataforma que ha sido ya analizada en multi-
ples trabajos cientificos a través de la fundamentacion juridica de los pronun-
ciamientos judiciales y de las resoluciones de la Inspeccion de Trabajo'®, pero
cuyo estudio juridico pretende ahora abordarse partiendo de una base meramente
factica. No en vano, el paragrafo 9 de la Recomendacion nam. 198 OIT sobre la
relacion de trabajo, indica que “la existencia de una relacion de trabajo deberia
determinarse principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucion
del trabajo y la remuneracion del trabajador”, sin perjuicio de la calificacion que
hayan convenido las partes.

Y en ese analisis se aprecia que la articulacion del servicio que presta la plata-
forma y su relacion con las personas prestadoras del servicio varia en entornos
geograficos y/o temporales diferentes, lo que impide una descripcion del vinculo
entre las partes y de la prestacion del servicio espacial y temporalmente valida
y exenta de matices. Pero los cambios en las condiciones contractuales de los
trabajadores se han impuesto siempre por decision unilateral de la empresa, sin
posibilidad alguna de negociacion, una evidencia mas del poder de direccion que
ejerce el empresario digital. Es facil intuir que esta plataforma digital ha tratado
de redefinir la configuracion de la prestacion de servicios para adaptarse y dar

15 Entre otros, Gorelli Hernandez, J., “Indicios de laboralidad en el trabajo a través de
plataformas...”, op. cit., pp. 49 ss.; Todoli Signes, A., “Comentario a la Resolucion de la Inspeccion
de Trabajo sobre Deliveroo: son laborales y no auténomos”, Blog Argumentos en Derecho
Laboral, https://adriantodoli.com/ y “Comentario a la sentencia que califica como trabajador a un
rider de Deliveroo y sus efectos en la gig economy”, Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, 51/2018, pp. 443 ss.; Alvarez Cuesta, H., “La lucha contra los “falsos
autonomos” en la prestacion de servicios via app. El caso “deliveroo™”, luslabor, 2, 2018, pp. 280
ss.; Garcia Quifiones, J.C., “El caso Deliveroo: un ejemplo loable de implicacion jurisdiccional a la
busqueda de la verdad material como pauta para la compatibilidad entre la economia colaborativa y
el derecho del trabajo”, Derecho de las Relaciones Laborales, 6/2018, pp. 633 ss.; Lopez Balaguer,
M., “Los “riders” de Deliveroo son trabajadores. SIS num. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018,
Nueva Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, 213/2018, pags. 249 ss.; Camara Botia, A., “La
prestacion de servicios en plataformas digitales: trabajo dependiente o autbnomo?”’, Nueva Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, 222/2019, pp. 77 ss.; Tascon Lopez, R., “Sobre la laboralidad de
las prestaciones de servicios desarrolladas por los “riders” de Deliveroo: Comentario a la SJS nim.
5 Valencia de 10 de junio de 2019”, Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 225/2019,
pp- 281 ss.; Varva, S., Lopez Insta, B.M., “Plataformas digitales: una perspectiva comparada en los
ordenamientos italiano y espafiol”, Derecho de las Relaciones Laborales, 10/2019, base de datos El
Derecho, Lefebvre, EDC 2019/752588 pp. 10 ss./19.
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cobertura legal a formas de trabajo independiente o no subordinado, en un intento
de escapar de la regulacion protectora del Derecho del Trabajo.

En esa evolucion, se contempla la posibilidad de reconocer al proveedor
del servicio como trabajador autdbnomo econdémicamente dependiente, cuando se
cumplen los requisitos exigidos por la LETA, que dejaria fuera los supuestos en
los que el prestador no percibe al menos el 75 por cien de sus ingresos de una
misma plataforma, asi como los casos de subcontratacion. Se trata de una figura
con la que, al menos en un principio, los tribunales parecian mostrar una mayor
permisividad para escapar del ordenamiento laboral y, paralelamente, mayor
dificultad para apreciar la existencia de relacion laboral. Esta reconfiguracion de
la prestacion del servicio no se ha producido, ciertamente, en paralelo sino con
caracter previo a los pronunciamientos judiciales existentes en Espafia sobre el
caso Deliveroo. Es previsible que ese mecanismo de btisqueda de formulas que
permitan la huida del Derecho del Trabajo contintie, permitiendo incluso, como
hacen ya algunas plataformas, que sea el cliente y no la aplicacion quien elija al
prestador o que esta establezca solo un precio recomendado, pero se permita que
el proveedor oferte el servicio a un precio diferente.

Con todo, y aunque pueda llegar a concurrir un alto grado de autonomia
juridica que impida apreciar la subordinacion en la prestacidon de servicios, existe
en el trabajo prestado a través de plataformas digitales un alto componente de
inseguridad, desequilibrio y dependencia econdmica, que exige que el Derecho
del Trabajo deba prestar atencion a la proteccion de este modelo de empleo no
convencional que emerge a través de las nuevas tecnologias, sea configurado como
trabajo asalariado, como trabajo independiente, o simplemente, como trabajo
autébnomo precario, para garantizar al trabajador de las plataformas un empleo
decente y una proteccion social adecuada. Incluso su calificacion como trabajo
asalariado plantea numerosas lagunas en relacion con las peculiaridades de un
trabajo digital, prestado a demanda, con libertad de horarios, tiempos de trabajo,
disponibilidad y espera, desconexion digital, particularidades en el sistema de
retribucidon, sometimiento a un control tecnoldgico, reputacion online, compe-
tencia entre proveedores, proteccion de datos, derechos colectivos'®... Resulta,
pues, dificil de encorsetar, si el trabajador desea mantener cierta autonomia, en la
regulacion laboral vigente, en especial en el contrato a tiempo parcial.

La naturaleza protectora, compensadora y equilibradora del Derecho del
Trabajo exige su adaptacion a las nuevas exigencias de las relaciones productivas,

16 Cavas Martinez, F., “Breves apuntes para una regulacion multinivel...”, op. cit., p. 78 s. y
86 ss.
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para garantizar los derechos fundamentales de los trabajadores'’, en particular en
las situaciones en las que existe un desequilibrio de poder entre los proveedores de
servicios y las plataformas digitales, que precisa de seguridad juridica, econémica
y social'®. No se trata solo de definir los contornos y zonas grises entre trabajo
subordinado y trabajo auténomo, sino también de hacer que la frontera entre uno
y otro régimen no resulte tan traumatica'®, bien adaptando la legislacion laboral
existente y el concepto mismo de trabajador y las condiciones de ejecucion de la
prestacion de servicios?, o bien, en su caso, protegiendo mediante una regulacion
ad hoc al autonomo dependiente o precario digital, para garantizar la dignidad
en el trabajo?'. En definitiva, se debe evitar que la huida de derechos sociales
como ventaja competitiva de las nuevas formas de empleo convierta a estas en

7Véanse Goldin, A., “Algunos rasgos definitorios de un derecho del trabajo en proceso de
cambio”, THEMIS-Revista de Derecho, 65/2014, pp. 27 ss.; Molina Navarrete, C., “;El futuro
del trabajo, trabajo sin futuro? Los mitos finalistas en la era digital del “neo-mercado™”, Estudios
Financieros. Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 408, 2017, pp. 5 ss.; y
Mercader Uguina, J.R, El futuro del trabajo en la era de la digitalizacion y la robdtica, Tirant
lo Blanch, 2017; y “El impacto de la robdtica y el futuro del trabajo”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, Tomo LXVII, 269/2017, pp. 149 ss.

'8En palabras de Lantarén Barquin, D., “De la supervivencia de las categorias y la evolucion
de las realidades: reflexiones en torno al derecho del trabajo”, Nueva Revista Espariola de Derecho
del Trabajo, 225/2019, base de datos Westlaw, BIB 2019\9781, p. 22/27, “el Derecho del Trabajo
quizas no haya de ser mas sélo el derecho del contrato de trabajo sino el derecho de las prestaciones
de servicios personales y dependientes, ampliamente entendido este ultimo término”.

1 Cruz Villalén, J., “El concepto de trabajador subordinado frente a las nuevas formas de
empleo”, Revista De Derecho Social, 83/2018, pp. 13 ss.

2 Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Union Europea,
que derogara, con efectos de 1 de agosto de 2022, la vigente Directiva 91/533/CEE; Cabeza
Pereiro, J., “El concepto de trabajador en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea”, Documentacion Laboral, 113/2018, pp. 45 ss.; Sanchez-Uran Azafia, M™Y.,
“Economia de plataformas digitales y concepto de trabajador: Derecho de la Union Europea y
ordenamientos nacionales”, Texto del capitulo de la publicacion Nuevas tecnologias y proteccion
de datos, Direccion General de Trabajo del Principado de Asturias (en prensa), https:/eprints.
ucm.es/51197/1/Econom%C3%ADa%20de%20Plataformas%200viedo%20febrero%202019%20
E%20PRINTS.pdf; Risak, M, Dullinger, T., The concept of ‘worker’ in EU law: status quo and
potential for change, European Trade Union Institute (ETUI), Report 140, 2018, file:///C:/Users/
Equipo/Downloads/18+Concept+oft+worker+Risak+Dullinger+R 140+web+version.pdf

2'Martinez Barroso, M.*.R., “El trabajo autonomo econémicamente dependiente. Reflexiones
para un debate ;laboralizador?”, Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social,
304/2008, pp. 3 ss.; Rodriguez Gonzalez, S., “Externalizacion y fraude: el trabajo a demanda
via apps”, http://www.iuslaboralistas.com/wp-content/uploads/2017/10/Comunicacion-Sarai-
Rodri%C3%ACguez.-Externalizacio%C3%ACn-y-fraude.-El-trabajo-a-demanda-vi%C3%ACa-
app.pdf, p. 18 ss.; Grau Pineda, C., “La economia digital o de plataformas (“platform economy”)
como oportunidad para crear empleo auténomo ;precario?”, REDT, 213/2018, base de datos
Westlaw BIB 2018\13396, p. 4/16.
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empleo precario o economia sumergida®?. Pero sin olvidar que la flexibilidad que
caracteriza el empleo del futuro, cuando es voluntaria, tiene, sin duda, impli-
caciones positivas®® y que la propia heterogeneidad de las plataformas dificulta
la generalizacion de la consideracion como trabajo asalariado o como trabajo
auténomo de todas las prestaciones de servicios vinculadas a las plataformas y a
la economia digital. Se precisaria de una intervencion del legislador para adaptar
la regulacion laboral y la normativa aplicable a los autonomos, y, en particular a
los econdmicamente dependientes, a las singularidades del trabajo digital.

3. LA PRESTACION DE SERVICIOS DE LOS RIDERS DE
DELIVEROO. UN ANALISIS A TRAVES DE HECHOS PROBADOS

Deliveroo es el nombre comercial de la mercantil Roofoods Spain S.L.,
constituida el 24 de julio de 2015 y dedicada a la actividad de comercializa-
cion, venta y entrega a domicilio o en oficinas de trabajo de comida preparada
de restaurantes®. Para el desarrollo de la actividad, se sirve de trabajadores por
cuenta ajena, distribuidos en los departamentos de administracion, marketing,

22 “Economia sumergida 3.0” en expresion de Molina Navarrete, C., “Derecho y trabajo en
la era digital: ;«revolucion industrial 4.0» o «economia sumergida 3.0»?, en AA.VV., El futuro del
trabajo que queremos, op. cit., pp. 403 ss.

2 La capacidad del trabajador de concretar el momento de ejecucion de la prestacion y de
rechazar tareas, permite compatibilizar su actividad profesional con formacion, responsabilidades
familiares u otro trabajo tipico o a tiempo parcial, facilita la insercion laboral de colectivos con
especiales dificultades o problemas de salud o discapacidad y favorece la creacion de empleo y
la disminucion del desempleo. Véase Suarez Corujo, B., “El sistema de seguridad social ante la
“uberizacion” de la economia”, en AA.VV., La gestion del cambio laboral en la empresa, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 103 ss.

2 Formalmente, de los estatutos de la sociedad inscritos y las cuentas anuales depositadas
en el Registro Mercantil de Madrid, de su inscripcion en la Seguridad Social y de la declaracion
censal de alta se deducen su objeto social, mas amplio, asi como su actividad econdomica principal.
El objeto social comprende, entre otras cosas, el comercio al por menor, al por mayor, importacion,
exportacion, almacenamiento y distribucion de productos alimenticios y bebidas en general, con
o sin establecimiento permanente, incluida la gestion y reparto de comida a domicilio, asi como
todas aquellas actividades necesarias para llevar a cabo dichos servicios. Pueden ayudar a concretar
su actividad principal, el codigo CNAE utilizado -el 4791, correspondiente al comercio al por
menor por correspondencia o Internet-, o el epigrafe enunciado en la declaracion censal de alta
-665.1, de comercio de mensajeria por correo o catalogo-. Véanse SSJS num. 6 y 5 de Valencia
(244/2018, de 1 de junio -JUR\2018\152297- y 197/2019, de 10 de junio -AS\2019\1787-), niim.
31 de Barcelona, de 11 de junio (193/2019 -AS\2019\1493-) y niim. 19 de Madrid, de 22 julio
(188/2019 -AS\2019\1877-), esta ultima confirmada por la STSJ de Madrid, de 27 de enero de
2020, rec. nam. 1323/2019 (40/2020 -JUR 2020\24751-).

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 193-217



La prestacién de servicios a través de plataformas digitales. El caso Deliveroo 205

operaciones, servicio corporativo y ventas®® y de una aplicacion informatica®
y una pagina web, que utilizan el nombre comercial. Su objeto es, por un lado,
promocionar productos de los restaurantes que contraten sus servicios, gestionar
telematicamente, a modo de agente, los pedidos de potenciales consumidores y
concluir la venta en nombre del restaurante; y, por otro lado, prestar el servicio
de recogida de los pedidos en el restaurante y de entrega en el domicilio o lugar
designado por el cliente. Para el reparto y distribucion de comida preparada de
restaurantes no celebra formalmente contratos de trabajo sino contratos tipo de
prestacion de servicios con mensajeros o repartidores?’.

La mercantil, los restaurantes con los que contrata, los consumidores y
los repartidores, acceden a la plataforma con distintos perfiles. A través de la
app, un usuario cliente, tras su registro en la aplicacion, puede pedir que se le
sirva en el lugar elegido un menu de cualquiera de los restaurantes asociados a
la plataforma y pagar el servicio a través de la plataforma. Roofoods Spain S.L.
gestiona la aplicacion y las prestaciones de servicios, tanto con los restaurantes
adheridos a la misma, como con los repartidores y los clientes registrados en la
aplicacion. Hecho el pedido por el cliente, la aplicacion Deliveroo notifica el
encargo al restaurante asociado y confirmada su aceptacion por este a través de
una tablet facilitada por la empresa, la propia aplicacion selecciona, a través de
un algoritmo o féormula matematica, al repartidor que, en funcién de una serie
de criterios, como la proximidad al punto de partida o su nivel de excelencia,
considera mejor candidato para que acepte el encargo. Si el rider acepta realizar
el reparto, debe dirigirse en la bicicleta —o, menos usualmente, motocicleta®- que
debe aportar, al restaurante que le indique la aplicacion, recoger el pedido, intro-
ducirlo en una bolsa térmica, recibir informacion sobre la direccion de entrega
y llevar el encargo al lugar designado por el cliente. Si el repartidor rechaza el
pedido, la aplicacion selecciona a otro rider disponible.

% Una plantilla de alrededor de 65 trabajadores por cuenta ajena en Madrid, seglin recoge la
SJS num. 19 de Madrid, de 22 de julio de 2019.

26<Es titular”, seglin la SJS nam. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018.

27SSJS num. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018, y naim. 31 de Barcelona, de 11 de junio
de 2019.

2En el contrato de TRADE, se menciona “bicicleta, coche, motocicleta o bicicleta eléctrica”,
asi como la obligacion de cumplir los requisitos legales de uso del vehiculo, de asegurarse de
que se encuentre en buen estado de conservacion y en condiciones de circular y de utilizar el
equipamiento de seguridad vial adecuado, incluido casco y vestimenta, que pueden adquirir, si lo
desean, de Deliveroo. También debera informar a la empresa de cualquier sancion de trafico o de
otra naturaleza que pueda afectar a su capacidad para prestar los servicios. Véase SJS num. 5 de
Valencia, de 10 de junio de 2019.
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Resulta evidente que Deliveroo es una plataforma prestadora del servicio de
venta y entrega de pedidos a restaurantes. Es relevante partir de esa premisa para
valorar si puede apreciarse una relacion de subordinacion entre la plataforma y el
prestador de los servicios, que no existiria realmente si quien organiza el servicio
desde un punto de vista técnico y econdomico es el prestador y no la mercantil que
gestiona la plataforma.

El vinculo que une formalmente a Roofoods Spain S.L. con los riders es un
contrato tipo de prestacion de servicios de dos afios de duracion, prorrogables, con
idénticas condiciones de prestacion, impuestas unilateralmente por la mercantil
para todos los proveedores del servicio y en la totalidad de los supuestos y no
negociables, sin perjuicio de que los tiempos de prestacion efectiva de los servi-
cios de los repartidores puedan ser distintos y de que cualquiera de las partes
pueda extinguir el contrato en caso de incumplimiento sustancial de sus obli-
gaciones por la otra parte. Ese modelo se ha modificado en varias ocasiones -al
menos en agosto de 2016 y en julio de 2017%-.

El reclutamiento se hace, en general, tras la cumplimentacion por el candi-
dato de un cuestionario a través de la web y una sesion informativa®, en la que
la entidad presta cierto tipo de asistencia, le entrega guias, que se han ajustado,
al menos, a tres modelos diferentes, ademas de una guia sobre la utilizacion de
Staffomatic, y les proyecta un video explicativo. Los trainers encargados de los
repartidores les explican las caracteristicas y el proceso de ejecucion del servicio
-la conexion a la aplicacion, la recepcion de ofertas, su aceptacion-, asi como
el protocolo a seguir en caso de presentarse dificultades y el trato que debe
mantenerse con restaurantes y clientes’’. En el material que se le entrega se les
propone presentarse a los usuarios como parte de la empresa, se recogen ciertas
prohibiciones y se indican las consecuencias del rechazo continuado de pedidos,
no garantizandosele los pedidos minimos o pudiendo incluso prescindirse de sus
servicios®. Se les informa también sobre las obligaciones fiscales y de Segu-
ridad Social —alta en el censo de Hacienda en el epigrafe 5320 de actividades
econdmicas “otras actividades postales y de correos” y en el Régimen Especial
de Trabajadores Autonomos, requisitos ambos previos a la firma del contrato
de colaboracion con la empresa- y se les recomienda una asesoria online®’. No

2SSJS nim. 31 de Barcelona, de 11 junio de 2019 y num. 19 de Madrid, de 22 de julio de
2019.

39SJS nam. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018.

31SJS num. 31 de Barcelona, de 11 junio de 2019.

32La STSJ de Madrid, de 27 de enero de 2020, recoge, para la presentacion del rider el
ejemplo “soy Juan de Deliveroo” y entre las prohibiciones beber alcohol, consumir estupefacientes,
insultar, estar tirado en el suelo o entrar en un restaurante colaborador o en el domicilio de entrega
del consumidor con el casco puesto.

33SJS nam. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018.
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obstante, en algun supuesto puntual toda la informacion se recibe telematicamente
mediante un video explicativo. Algunos trabajadores acompafiaban, ademas, a
otro rider un dia para conocer la mecanica de funcionamiento y la aplicacion en
la practica, antes de la suscripcion del contrato®,

Para prestar el servicio, el repartidor debe aportar, ademas de un Android
4.3 o superior o un iPhone 4s o superior*® con conexion a internet, un medio de
transporte, una bateria externa para el movil, una caja o mochila para transportar
la comida y un soporte para anclarla al vehiculo. No obstante, Roofoods Spain
S.L se ofrece a facilitarle el contacto con empresas de alquiler de bicicletas o
motocicletas que les aplican un precio inferior al de mercado, asi como a poner
a su disposicion los demas medios, excepto el movil y la conexidn a internet. En
€so0s casos, la empresa retiene una cantidad en la factura en concepto de fianza y el
proveedor se obliga a cuidar el material con la maxima diligencia y a conservarlo
en buen estado. En un primer momento, la mercantil les proporcionaba cierto
equipamiento —pantalones, chaquetas y gorra con el logotipo de la entidad- a
cambio de una pequefia fianza y sustituia el material en caso de deterioro®, pero
en 2016 cambid su politica, para evitar que, a través del logo, se identificaran a
los repartidores como personal de la entidad*’. Con todo, la marca sigue visible en
las bolsas de la comida y los restaurantes y los propios repartidores se identifican
como adscritos a Deliveroo.

Formalizado el contrato de colaboracion, Roofoods Spain S.L. le propor-
ciona al repartidor un usuario y una contrasefia individual y personal para poder
darse de alta y descargar la aplicacion Rider Deliveroo en su movil, por lo que
precisa un teléfono de la gama requerida y conexion a internet. Una vez dado de
alta, se les comunica por correo electronico que ya son repartidores y se les remite
la informacién sobre zonas y puntos de espera de cada area, recordandoles la zona
que le ha sido asignada y que deben concretar semanalmente su disponibilidad en
la misma*®. En principio se recurria para ello a otra aplicacion complementaria,
denominada Staffomatic, software que Deliveroo utilizaba para organizar los

3#SJS num. 5 de Valencia, de 10 de junio de 2019.

35 TPhone (i0S 10 o superior) o Android (5.0 o superior), segiin informacion actual de
la web, accesible en https:/deliveroo.es/es/apply?utm-campaign=ridewithus lower&utm-
medium=organic&utm-source=landingpage

36 SJS niim. 5 de Valencia, de 10 de junio de 2019, que incluye también, entre el material
proporcionado por la empresa, un soporte para teléfono movil, una fuente de alimentacion externa
y una caja para transportar los pedidos.

37La empresa envid un correo electronico a los repartidores en fecha 13 de julio de 2016
informandoles de que era obligatorio devolver el material antiguo y que nada podria circular a partir
del viernes siguiente, seglin relacion de hechos probados de la SJS num. 31 de Barcelona, de 11
junio de 2019. Segun la SJS num. 5 de Valencia, de 10 de junio de 2019, a partir de septiembre de
2016, la empresa les pidid que dieran la vuelta a la caja para que no se viera el logo.

38SSJS ntim. 6 Valencia, de 1 de junio de 2018 y num. 19 de Madrid, de 22 de julio de 2019.
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turnos y las incidencias para cubrir ausencias, cambios de turno, vacaciones...,
pero desde septiembre de 2017 se utilizé la propia aplicacion de Deliveroo®.
Las franjas horarias de lunes a domingo, predeterminadas unilateralmente por la
empresa, son tres al dia, coincidiendo con comidas, meriendas y cenas*. Dentro de
ellas, los repartidores eligen turno y disponibilidad horaria con cadencia semanal,
en funcion de su fiabilidad o excelencia.

Solo se limita la jornada a un maximo de cuarenta horas semanales de servi-
cios en el contrato que se formaliza con el trabajador como autébnomo econémi-
camente dependiente, aunque se permite al interesado hacer un 30 por cien de
horas adicionales. En cuanto a la posibilidad de disfrutar de vacaciones, consta
un correo electronico remitido en junio de 2016 en el que la empresa solicitaba
que los riders le comunicaran las fechas en las que cogerian vacaciones. Ademas
al menos inicialmente existian instrucciones acerca de que cualquier ausencia
debia ser comunicada, al menos, con cuarenta y ocho horas de antelacion y ser
aprobada por la empresa.

El personal del departamento de operaciones publica los viernes un calen-
dario semanal en blanco para organizar los turnos aplicables a partir del lunes de
la segunda semana siguiente, con las franjas horarias y zonas a cubrir. Los riders
pueden indicar sus preferencias de disponibilidad de zona, dias y horas hasta el
martes siguiente, aunque su asignacion no es automatica sino que la empresa
realiza el correspondiente emparejamiento, teniendo en cuenta la prevision de
demanda del servicio para cada franja y momento -previo analisis de los datos
historicos, la incidencia de campafas de marketing, la meteorologia prevista,
acontecimientos deportivos o de interés.. .- y los repartidores que hubiesen solici-
tado el correspondiente turno. Cuando hay desajustes entre las preferencias mani-
festadas por los riders y la estimacion de la demanda, para el emparejamiento
se tienen en cuenta las métricas o reputacion del repartidor en la plataforma,
segun los parametros de fiabilidad que la empresa utiliza a modo de control de
calidad. Se valora la disponibilidad real en los turnos asignados, la aceptacion y
efectiva realizacion de los servicios, el tiempo medio de entrega de los pedidos
y la prestacion de servicios en horas punta*' —en especial, las noches de viernes,
sabado y domingo-. En caso de valoracion deficiente se exigen cambios de

3 SSJS nim. 6 y niim. 5 de Valencia, de 1 de junio de 2018 y de 10 de junio de 2019.

“En general, comidas de 12:30 a 16:30 horas, meriendas de 16:30 a 20:00 horas y cenas
de 20:00 a 00:00 horas (SJS nim. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018). Con todo, la empresa
introdujo unilateralmente modificaciones en el horario. En concreto, en marzo de 2017 establecio
franjas distintas los fines de semana y en la SJS nim. 5 de Valencia, de 10 de junio de 2019, consta
un correo electronico remitido en esa fecha a un rider, con copia a varios, con advertencia de que si
no se aplican a las noches de los fines de semana, no se les darian horas por 6rdenes de direccion.

4'SSJS nim. 31 de Barcelona, de 11 junio de 2019 y num. 19 de Madrid, de 22 de julio de
2019.
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comportamiento, con un preaviso de 30 dias. Su omision determina la baja en la
plataforma y la finalizacion de su colaboracion, pero sin que conste la existencia
de un protocolo o codigo que establezca unos umbrales minimos a partir de los
cuales adoptar estas decisiones*?.

Ademas de las aplicaciones, la mercantil utiliza otros cauces de comunica-
cion con los trainers y repartidores, como el correo electronico u otros sistemas
de mensajeria electronica, como felegram, que se utilizan no solo para comunica-
ciones individuales sino también para notificaciones remitidas a todo el colectivo
de repartidores con instrucciones de mejora, puesta a disposicion del calendario
para la siguiente semana, incidencias genéricas que puedan dificultar el reparto,
convocatorias a reuniones o sesiones formativas u érdenes concretas cuya infrac-
cién constituye un incumplimiento grave®. Remitia también una llamada guia
del trainer, que manifestaba era sencilla y en la que se pedia especial atencion a
“palabras prohibidas*”, que podian dar problemas legales, en caso de un control
externo. Y, al menos en 2016 la empresa enviaba un documento -InformationBi-
kers VLC.docx*-con instrucciones concretas de toda indole acerca de la pres-
tacion del servicio (horarios, zonas, cambios de turnos, manejo de la aplicacion,
medios de comunicacidon con la empresa, comprobaciones a realizar al recoger
el pedido, forma de dirigirse a los clientes), orden de seguir el procedimiento por
parte de los repartidores, advertencias en materia de falseo de tiempos o métricas,
de control y revision de equipamiento (estado de las cajas con pegatinas incluidas,
bolsas térmicas, ropa, bateria y soporte del movil), proscripcion de comporta-
mientos inadecuados.... Ademas, entre julio de 2016 y febrero de 2017 se les
remitieron varios correos con informacion considerada relevante sobre acepta-
cion y rechazo de pedidos, en especial en el ultimo tramo de la franja horaria,
su responsabilidad de revisar los articulos a entregar, la oportunidad de indicar
su disponibilidad durante los tres repartos pico (viernes noche, sabado noche y
domingo noche de 20.15 a 22.15 y de 20:45 a 22:45) para garantizar repartos

42 Sentencias del JS nim. 5 de Valencia, de 10 junio de 2019 y TSJ de Madrid, de 27 de enero
de 2020.

$Veéanse SSJS nim. 5 de Valencia, de 10 de junio de 2019 y nim. 19 de Madrid, de 22 de
julio.

4 “Turnos, salario, horarios semanales, horas por semana, minimo garantizado, uniforme,
trabajo, contratacion”. Se explicaban, ademas, conceptos como la seguridad en la carretera, la
utilizacion del kit de pinchazo, los pasos de la aplicacion, la comunicacion con Live Ops para
comunicar incidencias, el trato con restaurantes y clientes, la flexibilidad de repartos durante la
semana, la disponibilidad durante los fines de semana y el pago por pedido. Y también los conceptos
que debian evaluarse en los candidatos (idioma, conduccioén y velocidad, utilizacion del GPS,
presencia, trato con restaurantes y clientes, qué hacer en caso de incidencia o su disponibilidad para
fin de semana). Véase SJS niim. 31 de Barcelona, de 11 junio de 2019.

#$Reproducido en la SJS num. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018.
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durante los otros dias, el trato con los clientes, la comunicacion de incidencias, la
busqueda de sustitutos®...

Publicado el calendario definitivo, el rider es responsable de su cumpli-
miento, aunque puede ser sustituido por otro repartidor, previa aceptacion por
Roofoods Spain S.L. En cuanto a la prestacion efectiva del servicio, el repar-
tidor debe activar la aplicacion y comunicar su presencia en el centroide o lugar
concretado en el dia y franja horaria asignada para que la aplicacién pueda ubicar
tecnologicamente al rider y reconozca su disponibilidad, lo localice mediante
GPS y pueda asignarle los pedidos mas cercanos, controlar el tiempo de disponi-
bilidad y los kilometros realizados, calcular la cantidad a abonar por sus servicios
y supervisar el proceso de asignacion y prestacion de los servicios. La localiza-
cion permite también ofrecer a los clientes el seguimiento de sus pedidos.

La asignacion del servicio al mensajero se hace en funcion de su localizacion
y fiabilidad, para proveer mayor agilidad y menor coste. A través de la plataforma,
el rider podra acceder a los pedidos que debera recoger en el restaurante que se
le indique y entregar en el domicilio indicado por el consumidor. En la aplica-
cion debe constar la situacion del repartidor (disponible, no disponible o ultimo
pedido) asi como el estado de tramitacion del pedido (aceptado, rechazado, reco-
gido o entregado). Una vez servido el pedido en la direccion de entrega, el mensa-
jero marca en la aplicacion su entrega y, a partir de ese momento, consta como
disponible para la recepcion de nuevos pedidos*’. El repartidor puede decidir, en
cualquier momento, cerrar la sesion y dejar de aceptar pedidos*, aunque esas
decisiones reducen su fiabilidad con repercusiones negativas en la preferencia
para elegir las franjas horarias de disponibilidad para prestar servicios®. Ademas,
se entiende rechazado un pedido si el mensajero no acepta el servicio en el plazo
de tres minutos desde que se le asigna, pero para evitar repercusiones en su fiabi-
lidad, e incluso la desactivacion de la aplicacion, debe comunicarse la causa del
rechazo. En principio y hasta una fecha no determinada, pero anterior al verano
de 2017, la aplicacion no ofrecia la posibilidad de rechazar el pedido, por lo que si
el repartidor no podia o no queria realizar el encargo asignado debia comunicarlo
al departamento de soporte de la empresa. Cuando se introdujo la posibilidad de
rechazar el encargo a través de la aplicacion se exigio sefialar la causa el rechazo
a través de un menu de posibles causas™ (distancia, averia, cambio a situacion

46SJS nim. 31 de Barcelona, de 11 de junio de 2019.

“7En la SJS num. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018, se especifica que, una vez entregado
el pedido al cliente, el repartidor debe volver al centro de control a esperar la entrada de un nuevo
pedido.

4 SJS nim. 5 de Valencia, de 10 de junio de 2019.

4SJS ntim. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018.

50SJS nim. 31 de Barcelona, de 11 de junio de 2019. La SJS niim. 6 de Valencia, de 1
de junio de 2018 especifica, entre las razones que ofrece la plataforma para rechazar un pedido,
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offline, defecto del encargo, zona u otros) y la aplicacion indicaba el descenso del
porcentaje de aceptacion que el rechazo representaba’’.

En cuanto a la prestacion personal del servicio, se permite la subcontratacion
de servicios, previa autorizacion de la empresa por escrito, aunque no constan
autorizaciones de este tipo™. En el tercer contrato, el de autbnomo econémica-
mente dependiente, Deliveroo permite que el repartidor contrate a otra persona
para prestar, en su totalidad o en parte, los servicios, sin necesidad de obtener
autorizacion previa de Deliveroo®, vulnerando, parece, el art. 11.2.a) LETA.
No se puede subcontratar con alguien con quien previamente Deliveroo hubiera
resuelto la relacion por incumplimiento contractual o que esté incurso en causa
que habria justificado esa resolucion en caso de relacion directa con la entidad.
En relacion con la posibilidad de sustitucion, si bien inicialmente no se permitia,
tras la modificacion de los contratos de julio de 2017 se prevé expresamente
la posibilidad, bajo responsabilidad personal del rider, que ceden sus claves a
comparfieros, en casos tales como viajes de fin de semana®. Se exige comunica-
cion expresa si el sustituto utiliza un tipo de vehiculo distinto para la prestacion
de servicios. Por lo demas, los repartidores no tienen deber de dedicacion exclu-
siva y pueden incluso prestar servicios simultdneamente para otras empresas
dedicadas a actividades similares®. Se incluye una clausula en los contratos que
les permite, durante la vigencia del mismo, trabajar para cualquier otra entidad,
incluida la competencia de Deliveroo®’.

El seguimiento y supervision de la actividad, que incluye todas las fases
del pedido, desde su solicitud hasta reclamaciones postventa, lo realiza el
personal del servicio de atencion al cliente, integrado en tres areas, de atencidon

las siguientes: restaurante demasiado lejos; tiempo de espera del restaurante; carreteras cortadas;
bicicleta/moto averiada; finalizar sesion ahora.

51Sin embargo, de acuerdo con la SJS niim. 5 de Valencia, de 10 de junio de 2019, constan
supuestos en que la aplicacion no permitia el rechazo o se conminaba al rider a desactivar la
aplicacion; repartidores que afirman que, si rechazaban pedidos, en la semana siguiente las horas
asignadas o pedidos entrantes descendian; y otros que reconocian que rechazaban sus pedidos con
entera libertad, incluso en el propio restaurante, sin consecuencias negativas y que no incurrian en
penalizacion alguna si en la franja de disponibilidad concertada se daban de alta en la aplicacion
aunque acto seguido la desactivaran.

528JS num. 19 de Madrid, de 22 julio de 2019.

53SJS num. 5 de Valencia, de 10 de junio de 2019.

5% El precepto exige no tener a cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o
subcontratar parte o toda la actividad con terceros, para tener la condicion de trabajador autbnomo
economicamente dependiente.

53SJS num. 5 de Valencia, de 10 de junio de 2019.

3¢ De hecho, varios repartidores en Madrid prestan servicios para GovoApp23 S.L. o para
Amazon Spain Services S.L. Véase SJS num. 19 de Madrid, de 22 julio de 2019 y STSJ de Madrid,
de 27 de enero de 2020.

57SJS nam. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018.
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al consumidor, al restaurante y al repartidor, si bien el personal de rider support,
que ofrece apoyo frente a imprevistos o incidencias surgidas con caracter previo
a la asignacion de un pedido o durante la prestacion de servicios®®, se integra en
el departamento de operaciones. Por otro lado, el responsable de flota de riders
analiza las incidencias en las zonas de reparto, incluidas rutas, accidentes o el
control de la fluctuacion de la oferta y demanda por zona a tiempo real en todos
los puntos de reparto de Espaiia, a través del personal de live ops, que, a la vista
de las circunstancias, puede avisar de la existencia de retrasos en los pedidos
o decidir, mediante un mensaje en la web o aplicacion, dejar de servir tempo-
ralmente un restaurante, zona o ciudad si no es posible atender la demanda en
ese momento. Pueden ver en cada zona los pedidos que hay, las visitas de la
web, los repartidores disponibles y su estado y apreciar, teniendo en cuenta los
pedidos que pueden realizarse con inmediatez, la imposibilidad de hacer frente
a la demanda. Pueden también contactar con los repartidores, si aprecian, por
ejemplo, su inmovilidad o demora®.

El cargo del consumidor se consigna cuando adquiere, mediante la web o
la aplicacion, el producto de uno de los restaurantes asociados, dando orden de
retencion del correspondiente importe, que comprende el pago del menu, fijado
por el restaurante, mas la comision de entrega, una cantidad fija, que varia en
funcion del precio del pedido, incrementandose en pedidos de menor importe®.
Una vez entregado el pedido, el precio del servicio abonado por medios elec-
tronicos por el cliente a través de la aplicacion se ingresa en una cuenta de la
mercantil. Esta, a su vez, paga al restaurante, con la periodicidad que se acuerde,
la cantidad que corresponda por los pedidos realizados, previo descuento de la
comision pactada. Y, cada quince dias, paga a los repartidores contra factura los
servicios de transporte prestados®'. El rider no percibe cantidad alguna del cliente,
salvo propinas, que también pueden percibirse a través de la app®. Aunque la
factura es formalmente presentada por el repartidor a Roofoods Spain S.L., es
elaborada por la mercantil, que se la remite al mensajero por medios electronicos.

58 Sobre el protocolo a seguir en caso de accidentes y emergencias, véase SJS nim. 6 de
Valencia, de 1 de junio de 2018, que ordena buscar ayuda médica y contactar con las autoridades
competentes y con la empresa.

%9 SJS nam. 31 de Barcelona, de 11de junio de 2019.

% Esa comision supone, segiin SIS niim. 19 de Madrid de 22 julio, un importe de 2,5 € por
entregas superiores a 15 € y, en caso de pedidos inferiores, de 4,5 €.

1'SJS num. 19 de Madrid, de 22 julio de 2019.

¢ La factura incluye el importe de las propinas abonadas a través de la app en la base
imponible del IVA.
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La empresa no recepciona las facturas remitidas con un modelo distinto por los
riders aunque transcriban los datos sino las suyas propias®.

En el segundo modelo de contrato se elimind del pago la compensacion
de gastos estimados de combustible por jornada de trabajo, pero se incrementd
en 0,25 céntimos mas la retribucion de las entregas en moto®. En ese modelo
también se garantizaba a los repartidores el derecho a percibir, en concepto de
ajustes el importe de, al menos, dos servicios por hora de disponibilidad, tomando
como referencia de calculo un periodo quincenal® y abonandoles la diferencia
entre la contraprestacion por los repartos realmente efectuados y la que les habria
correspondido con ese minimo de dos repartos por hora. Ademas, los riders
pueden obtener comisiones si incorporan nuevos repartidores de su entorno a
la plataforma y permanecen en la misma un minimo de dos meses. También
perciben una serie de incentivos o bonos, que se identifican como tarifa adicional
basica o pico, en funcion del nimero de pedidos realizados o el reparto en una
determinada franja horaria de mayor demanda®®. Y, al menos inicialmente, podian
lograr ingresos adicionales por reparto de publicidad de la empresa y comisiones
en funcién de los pedidos recibidos con su codigo de descuento.

En la determinacion de la existencia de una relacion de trabajo, la remu-
neracion del prestador es capital, como se deduce de la Recomendacion num.
198 OIT. El cobro de Roofoods Spain S.L., y no directamente del cliente, es un
aspecto relevante para evidenciar la subordinacion del rider, aunque se articule
contra la factura que formalmente gira el repartidor quincenalmente. Las facturas
las elabora la mercantil, con el mismo disefio y formato, se emiten en la misma
fecha y por periodos de liquidacion idénticos.

$SJS num. 19 de Madrid, de 22 julio de 2019.

¢ Las cantidades establecidas para cada pedido eran 3,63 euros por pedido en caso de
desplazamiento en motocicleta o bicicleta eléctrica y 3,38 euros en el supuesto de desplazamiento
en bicicleta (SJS nim. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018). En la primera version del contrato la
cantidad bruta a pagar ascendia a 4,50 euros por hora trabajada, mas 1,50 euros, por cada entrega
efectivamente realizada y los gastos estimados de combustibles para cada jornada de trabajo, si
usaban motocicleta

% Entre 8,5 y 9 euros por hora y periodo quincenal, segin la SJS nam. 19 de Madrid, de 22
julio de 2019. En la SJS de Barcelona de 11 de junio de 2019 se indica que se abonaban 8§ euros
por hora de trabajo, si la retribucion de los pedidos de los 15 dias no superaba esa cuantia por hora
de trabajo.

% Segun la SJS num. 5 de Valencia, de 10 de junio de 2019, a partir del verano de 2017,
con el tercer tipo de contratacion, la empresa informaba a los trabajadores de la conveniencia de
cumplir los estandares de calidad del servicio para ser un rider 6ptimo -porcentaje de asistencia y
de cancelacion de disponibilidad en la franja reservada, asistencia en los picos de demanda y ser
autonomo econdmicamente dependiente, que se retribuia como incentivos.
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Por lo demas, aunque los medios que debe aportar el repartidor pueden
parecer relevantes —movil, internet, vehiculo...-, no son apenas significativos si
se comparan con la organizacion estructural en gran parte inmaterial a cargo de
Roofoods Spain S.L., indispensable para el adecuado desarrollo de la actividad.
Desde los acuerdos de colaboracion con los restaurantes, hasta las aplicaciones
telematicas, que ponen en contacto a la empresa con restaurantes, repartidores y
consumidores y permiten la organizacion de los turnos para garantizar la cober-
tura de la demanda, el seguimiento de los pedidos para informar a los usuarios y
resolver posibles incidencias y el cobro al cliente. Parece evidente que el servicio
prestado por los repartidores se incardina en el ambito de organizacion y direc-
cion de la empresa y que no podria prestarse con los unicos medios aportados por
ellos y sin la organizacion material y estructural de la empresa. Esta se respon-
sabiliza, ademas, frente al restaurante y frente al consumidor de las incidencias
que puedan surgir durante la entrega. Respecto de este Gltimo, puede enviarle un
nuevo pedido o entregarle un cupon descuento para otro pedido. Con todo, en el
contrato de autonomo econdmicamente dependiente se atribuye responsabilidad
de las pérdidas que sufra la entidad al mensajero en caso de prestacion negligente
del servicio, incluso si lo desarrolla un sustituto®’. La empresa le recomienda,
ademas, al repartidor autdbnomo contratar un seguro optimo de responsabilidad
civil y accidentes®®.

4. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

El trabajo a través de las plataformas ha generado nuevas formas de empleo
flexible, que se presenta formalmente en la mayor parte de los supuestos como
una oportunidad para que potenciales prestadores de servicios puedan regis-
trarse como autébnomos y recibir encargos a demanda bajo la red de contactos y
clientes que la plataforma ofrece. Pero, desde un punto de vista material, es, con
frecuencia, un empleo atipico y vulnerable, que exige la disponibilidad del traba-
jador en determinadas franjas horarias, cuando los servicios son presenciales,
pero no le garantiza la prestacion efectiva de servicio alguno, ni siquiera, salvo
acuerdo al respecto, unos ingresos minimos.

Existe, es cierto, una gran heterogeneidad en las plataformas que impide
obtener conclusiones generales validas para toda prestacion de servicios reali-
zada a través de las mismas. Y también un halo oscuro en la informacion propor-
cionada por las plataformas sobre la configuracion de la prestacion de servicios
y en las condiciones generales de contratacion, que dificulta el conocimiento del

7SJS num. 19 de Madrid, de 22 julio de 2019.
68 SJS nam. 6 de Valencia, de 1 de junio de 2018.
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funcionamiento de las plataformas y del seguimiento y control que ejercen sobre
los prestadores de servicios.

Hay plataformas tecnologicas, que realizan una labor de mera interme-
diacion para facilitar el encuentro de sus usuarios, prestadores de servicios y
clientes, sin influir sustancialmente en las condiciones de prestacion del servicio.
Estas aplicaciones pueden actuar fuera del ambito de la colocacién, pero también
como agencias de colocacion o incluso como empresas de trabajo temporal. Otras
plataformas, en cambio, sobrepasan esa labor de mediacion y organizan estruc-
turalmente el servicio que ofertan, que puede exigir una prestacion presencial o
meramente telematica y mayor o menor cualificacion.

Deliveroo es una plataforma prestadora del servicio de comercializacion,
venta y entrega a domicilio de comida preparada de restaurantes. La existencia
de doctrina judicial permite conocer su funcionamiento a través de los hechos
probados. Mediante una aplicacion informatica y una web, Roofoods Spain S.L.
promociona productos de los restaurantes asociados y ofrece a los clientes su
adquisicion y entrega a domicilio. Realiza una intermediacion a tres bandas,
entre el cliente que hace el pedido, el restaurante que prepara y sirve el ment y
el repartidor que se encarga de la entrega. Para organizar el servicio, tiene una
plantilla estructural de trabajadores por cuenta ajena que, a través de diferentes
departamentos y con ayuda de la aplicacion informatica, organizan y controlan la
calidad del servicio y responden ante restaurantes y clientes. Pero la recogida del
menu en el restaurante elegido por el cliente y la entrega a domicilio se encarga
a trabajadores autonomos —econémicamente dependientes, si cumplen los requi-
sitos exigidos para ello- con los que se celebran contratos de colaboracion.

El reclutamiento de los repartidores, la informacion que se les facilita para la
prestacion del servicio, con indicaciones expresas sobre los requisitos a cumplir
en materia fiscal y de Seguridad Social, y la asignacién de tareas no dejan espacio
a la autonomia organizativa ni al emprendimiento. Tampoco la articulacion de
las condiciones de prestacion del servicio a través de contratos tipo, que se fijan
unilateralmente por la empresa y han variado ligeramente en entornos geogra-
ficos y en momentos temporales diferentes, probablemente en un intento de huida
del marco protector del Derecho del Trabajo. Y ello pese al vinculo no laboral
con el que la plataforma contrata a los repartidores. El emprendimiento o nicho
de negocio lo genera la plataforma prestadora del servicio, que precisa atraer
a un elevado nimero de prestadores del servicio de reparto para garantizar la
cobertura de la demanda de servicios en todas las franjas horarias que se ofertan.

El rider se da de alta en la aplicacion para recibir encargos en la franja horaria
que se le asigna y que ni siquiera siempre es libre de elegir, al menos de forma
automatica. Es la plataforma la que, mediante algoritmos, asigna los pedidos
al mensajero disponible que mejor se adapta, por proximidad y excelencia, a
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los requerimientos del encargo, para reducir costes y ajustar, bajo parametros
de eficacia y eficiencia, la oferta y la demanda. Una vez aceptado el pedido, se
le van facilitando los datos del reparto que necesita conocer en cada momento
y se hace un seguimiento y control de calidad del servicio mediante sistemas
de geolocalizacion. La empresa le proporciona, ademas, indicaciones, pautas
de conducta e incluso prohibiciones, que compaginan mal con la naturaleza del
trabajo autonomo.

Si bien es cierto que los pronunciamientos judiciales formalizados hasta el
momento coinciden en afirmar de forma unanime, en el caso de Deliveroo, la
existencia de una relacion laboral con los repartidores, examinar de forma aislada
indicios de laboralidad y de autonomia, podria poner en duda la concurrencia de
alguno de los presupuestos configuradores de la relacion laboral y desvirtuar la
naturaleza laboral del trabajo desarrollado por los riders.

En cambio, un analisis global de la prestacion de servicios de recogida y
entrega de pedidos que se realiza, con el soporte de la plataforma y bajo el marco
directivo y de organizacion estructural de Roofoods Spain S.L., y de la retribucion
del repartidor, pone de manifiesto la existencia real de una prestacion de servicios
subordinada y, por tanto, de una relacion laboral subrepticia, no adecuadamente
formalizada. La titularidad del movil con conexién a internet y del vehiculo,
que se le exigen al repartidor, tiene un peso insignificante si se comparta con la
estructura organizativa que la empresa pone al servicio de la actividad a través
de la plataforma. La posibilidad de sustituir al mensajero y de subcontratar la
actividad no debe tampoco desvirtuar la relacion laboral cuando son esporadicas.
Ni siquiera en otro caso, pues encajaria en la opcion de asociar a un auxiliar o
ayudante, que ofrece el art. 10.3 ET. Tampoco plantea problemas a la existencia
de una relacion laboral la ausencia de exclusividad y la posibilidad de simulta-
near la actividad con el trabajo en otras plataformas incluso de la competencia sin
vulnerar la prohibicion de competencia desleal, al permitirse expresamente en el
contrato, ser un trabajo poco cualificado y no manejar el trabajador informacion
confidencial o sensible que pueda interesar a la otra empresa.

Por lo demas, la flexibilidad en la disponibilidad y ordenaciéon del tiempo
de trabajo del repartidor y la libertad real para aceptar o rechazar los pedidos
asignados, se limitan por la aplicacién de algoritmos que tienen en cuenta la
fiabilidad o excelencia y penalizan la escasa disponibilidad y el rechazo de los
pedidos, condicionando la asignacion que semanalmente se realiza de zonas y
franjas horarias. También por la necesidad de percibir unos ingresos minimos
y las retribuciones reducidas por servicio efectuado. La geolocalizacion del
repartidor, aunque facilita la asignacion del pedido con criterios de eficiencia
y eficacia y permite un seguimiento del pedido que puede mitigar o evitar inci-
dencias, implica también un control de la prestacion del servicio. La retribucion
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la abona la plataforma, contra factura elaborada por ella y sin capacidad alguna
de negociacion o fijacion del precio de sus servicios por el rider. El sistema de
valoracion que realiza la propia plataforma mediante la geolocalizacion y la no
observancia de indicaciones o la transgresion de prohibiciones pueden determinar
su exclusion de la plataforma, si no se cumplen unos minimos no conocidos pero
exigidos por la empresa.
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La aparicion de plataformas de trabajo digital constituye una de las causas principales
de transformacion del mundo laboral del siglo XXI. El trabajo a través de plataformas ofrece a
los trabajadores la posibilidad de trabajar en cualquier lugar (incluso desde casa), en cualquier
momento, durante el tiempo que quieran y ejecutar las tareas que les convengan. Sin embargo,
esta forma de trabajo conlleva riesgos especialmente en términos de estatus de empleo, de
ingresos, de condiciones laborales y de proteccion social. La voluntad de las plataformas de
ser liberadas del derecho social es un elemento central de su modelo de negocio. ;Por eso
contribuyen a una experimentacion a gran escala de la desregularizacion de las relaciones
laborales? Frente a eso, dentro de las instituciones internacionales, existe una clara tendencia
a favor de la vinculacion con el derecho comun laboral sin que se defienda explicitamente la
idea de una asimilacion completa del trabajador de plataforma con el asalariado. Estas mismas
instituciones reconocen a los trabajadores de plataformas derechos colectivos, como un eje
central de proteccion, sea cual sea por otra parte el estatus de estos trabajadores asignado
por cada legislacion nacional (asalariado, autonomo, independiente/dependiente), conllevando
una controversia con el derecho de la Unién europea.

ABSTRACT KEYWORDS: employee, platform, individual and
collective labor rights, ILO, Council of Europe, European Union

The emergence of digital work platforms is one of the main causes of the transformation
of the working world of the 21st century. Working through platforms provides workers with
the ability to work anywhere (including at home), anytime, for any length of time and perform
the tasks that suit them. However, this form of work involves risks, particularly in terms of
employment status, income, working conditions and social protection. The willingness of
platforms to be freed from social law is a central element of their business model. ;Are we
not witnessing a large-scale experiment in the deregulation of labor relations? ;So, does this
method of organizing work really require special legal cover, sui generis legal status in terms
of individual and collective rights? With regard to international institutions, a very clear trend
emerges in favor of attachment to ordinary labor law without explicitly defending the idea
of full assimilation to wage earners (1). In this extension, these same institutions recognize
that workers on platforms have collective rights (2) which are essential as a central axis of
protection, regardless of the status of these workers assigned by each national law (employee,
self-employed, self-employed /dependent).
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1. INTRODUCCION

La economia digital llamada nueva economia' engendrada por la inte-
ligencia artificial, la automatizacion, la robotica o las aplicaciones se presenta
como una nueva expresion de la ambivalencia de las tecnologias en la historia de
la industria®. El escenario mas verosimil incluira sin duda una pérdida de empleos
cuyas estimaciones todavia son variables®, donde la creacion o la evolucion de
los oficios implica nuevas competencias, el fin de las tareas fastidiosas, dificiles
e incluso peligrosas pero también actividades nuevas compuestas por microtareas
repetitivas, cuyo contenido es extremadamente pobre, encomendadas actualmente
a crowdworkers y que son contrarias a posibles actividades creativas, incluso
emancipadoras para los trabajadores®.

Las tecnologias de la informacion y de la comunicacion liberan de los husos
horarios a las empresas organizadas en redes transnacionales® o en cadena global

"En el informe de la comision mundial sobre el futuro del trabajo publicado con motivo del
centenario de la OIT, la economia digital es una de las nuevas economias que se situan del lado de
la economia verde o de los cuidados. Comision mundial sobre el futuro del trabajo, Trabajar para
construir un futuro mejor, Despacho internacional del trabajo, Ginebra, 2019.

2P. Musso, La religion industrielle-monastéres, manufacture, usine- Une généalogie de I’en-
treprise, éd. Fayart, Paris, 2017

3En un informe de 2016, la OCDE estimaba de media que 9/100 de los empleos de los paises de
la OCDE presentaban un riesgo elevado de automatizacion y que una parte sustancial de los empleos
(entre 50 y 70%) no seria totalmente remplazado pero gran parte de las tareas se automatizarian, lo que
transformaria la manera en que se ocupan esos empleos. En un informe de 2016 del Banco mundial, se
consideraba que 2/3 de los empleos en los paises en vias de desarrollo son susceptibles de ser automa-
tizados. Mientras que el Foro econdmico mundial de 2018 informaba que cerca del 50% de las empre-
sas esperan que la automatizacion conlleve una reduccion de sus efectivos a tiempo completo de aqui a
2022. Indicadores tomados en el marco del informe de la Comision sobre el centenario de la OIT, op.cit.

“Ver A. Supiot, Le travail n’est pas une marchandise — Contenu et sens du travail au XXIé
siecle, ed. College de France, Paris, 2019.

°La empresa red ha sido por primera vez analizada como tal por R. Reich, La economia
globalizada, ed. Dunod, 1993.
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de valor®. Han acompafado y estimulado la globalizacion de la economia y han
“restructurado la division internacional del trabajo’”. Gracias a las nuevas tecno-
logias, la empresa globalizada coordina con mucha mas facilidad una cohorte
de co-cocontratistas compuesta por proveedores, subcontratistas, franquiciados,
autébnomos, etc. (...)% Esta economia “fisurada” segun la expresion de Daniel
Weil’ viene “aumentada y amplificada por la digitalizacion de la economia™'’.

Las tecnologias de la informacion y de la comunicacion no tienen fronteras'!
y parten del derecho internacional y de los derechos nacionales. Permiten disponer
de mano de obra extranjera sin obligarla a desplazarse y organiza la produccion a
distancia de servicios sin llevar a cabo deslocalizaciones. Mas alla de la extension
de las redes digitales de los proveedores y de los socios comerciales, las nuevas
tecnologias permiten desplegar nuevos métodos de trabajo con equipos de trabajo
virtuales e internacionales. Son los precursores de una nueva figura de traba-
jador, el cibermigrante'> que, como no se desplaza fisicamente en el espacio, les
permite ahorrarse el derecho de migraciones internacionales, asi como el derecho
de conflictos de leyes aplicables a la relacion profesional, incluso al derecho “a
secas”. Segiin Amalia de la Riva, “nadie controlara la jornada laboral cotidiana
o semanal, las horas de descanso o el pago de un salario establecido. Nadie

®Sobre las cadenas globales de valor ver especialmente, F. Palpacuer, « Voluntary versus bin-
ding forms of regulation in global production networks: Exploring the ‘paradoxes of partnership’
in the European antisweatshop movement » in De Neve, G. and Prentice, R. (eds.) Unmaking the
Global Sweatshop: Health and Safety of the World’s Garment Workers, Pennsylvania University
Press, 2017, p.53-80. D. Levy, F. Palpacuer, «Global Production Networks and the Changing Cor-
poration » in G. Baars, A. Spicer, (eds) The Corporation: A Critical, Interdisciplinary Handbook,
Cambridge University Press, 2017, p.336-345.

7 Ch. Degryse, « Disruption technologique, désertion sociale ? » in I.Daugareilh, Ch. De-
gryse, Ph. Pochet, Economie de plateforme et droit social : enjeux prospectifs et approche juridique
comparative, working paper 2019.10, p.21.

8Ver P. Veltz, La société hyper-industrielle : le nouveau capitalisme productif, Paris, Seuil,
2017.

°D. Weil, The fissured workplace: why work became so bad for so many and what can be
done to improve it, Cambridge, Mass. Harvard University Press, 2014.

10Ch. Degryse, « Disruption technologique, désertion sociale ? », op.cit.

''B. Baudry et V. Chassagnon, « L’arbitrage entre le salariat et la travail indépendant au
prisme des théories de la firme : une analyse économique des pratiques de crowdworking, Revue de
I’OFCE, 5, 149, 2016, p.167.

12Este concepto fue presentado durante el XXII Congreso mundial de la SIDTSS, que se cele-
bro del 4 al 7 de septiembre de 2018 en Turin (Italia) con motivo de la presentacion de la obra de A.
de la Riva, Cibermigrantes, traspasar las fronteras de la realidad virtual. Ver A. De La Riva, “Los
cibermigrantes, un concepto juridico 4.0”, RDTSS, 2019-3, p.72. Segin el informe de la OIT, Un
mundo de negocios en evolucion: nuevas oportunidades para las organizaciones de empleadores
y de empresas, despacho de las actividades para los empleadores (ACT/EMP), 26/03/2019, “56%
de las personas interrogadas consideran que la innovacion tecnologica es la tendencia mundial que
tiene el impacto global mas importante sobre las empresas”.
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controlara tampoco que se respeten las disposiciones legales, ya que el trabajador
es invisible tanto para el Estado en el que reside como para el Estado en el seno
del cual se provee el servicio'*”. Esto muestra hasta qué punto las nuevas tecno-
logias lanzan un desafio sin precedentes al derecho social. La economia de plata-
forma de la que estamos hablando en esta contribucion que es una de las variantes
de dicha nueva economia es justamente aquella que permite desconectar total y
radicalmente de las obligaciones juridicas y politicas: mejor que la globalizacion,
ila cibereconomia! Esta economia se caracteriza por el hecho de ofrecer espacios
virtuales de encuentros entre personas para intercambiar bienes y servicios. Se
impone a la practica totalidad de las empresas y se extiende a los sectores mas
diversos (bancos, seguros, comercio, transportes, logistica).

La aparicion de plataformas de trabajo digital constituye una de las causas
principales de transformacion del mundo laboral del siglo XXI. El trabajo a través
de plataformas ofrece a los trabajadores la posibilidad de trabajar en cualquier
lugar (incluso desde casa), en cualquier momento, durante el tiempo que quieran
y ejecutar las tareas que les convengan. Sin embargo, esta forma de trabajo
conlleva riesgos especialmente en términos de estatus de empleo, de ingresos, de
condiciones laborales y de proteccion social que han sido objeto de numerosos
informes y que han provocado muchos litigios en varios paises'.

La mano de obra movilizada para las plataformas de trabajo digital viene
representada hoy en dia por dos figuras, la del trabajador del clic o crowdworker
(que puede ser un cibermigrante) y la del trabajador de la app o chofer/mensajero
Uber. La OIT realiz6 un informe en 2019'* que describe las condiciones laborales
y de empleo de los trabajadores del clic. Estos trabajadores ejecutan pequefias
tareas que pueden ser efectuadas a distancia a través de un ordenador o conexion
a Internet. Estas tareas son diversas: identificacion, transcripcion u anotacion
de imagenes, moderacion de contenidos, recopilacion y tratamiento de datos,
transcripcion de audio y de video, traduccion. Estos trabajadores, al contrario
que los de las aplicaciones, ejercen habitualmente a domicilio, no son visibles y
estan completamente aislados. Por el contrario, el chofer de Uber o el mensajero
de Deliveroo, como ejercen su actividad en el espacio publico, son eminente-
mente visibles, lo que facilita, desde un punto de vista juridico, los controles y

3A. De La Riva, « Les cybermigrants, un concept juridique 4.0 », op.cit.

14 Para un enfoque comparado, ver I. Daugareilh, Ch. Degryse et Ph. Pochet, Economia de
plataforma y de derecho social: riesgos prospectivos y enfoque juridico comparativo, working
paper 2019.10, 2019.

15J Berg, M.Furer, E.Harmon, U.Rani et M.Six Silberman, Les plateformes de travail numé-
rique et I’avenir du travail : Pour un travail décent dans le monde en ligne, Rapport pour 1’OIT,
Geneve, 2019. El informe se basa en una encuesta que ha llevado a cabo el BIT entre 2015y 2017 y
que abarca 3500 trabajadores online distribuidos en 75 paises (desarrollados y en vias de desarrollo)
que trabajan a través del intermediario de 5 plataformas de microtrabajo de envergadura mundial.
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la determinacion de la ley aplicable y, desde un punto de vista sociologico, las
movilizaciones colectivas y la constitucion de organismos colectivos con vistas a
una eventual negociacioén colectiva.

Desde el punto de vista de sus condiciones de empleo, todos los trabaja-
dores digitales (crowdworker, chofer Uber, cibermigrante, telefreelance) tienen
en comun que estdn sometidos a una descalificacion profesional, una intensi-
ficacion del trabajo (control algoritmico y ritmos impuestos por ellos mismos),
una desapropiacion de trabajo (condiciones de ejecucion de las tareas impuestas
por la plataforma), un debilitamiento o incluso la supresion del poder de nego-
ciacion del trabajador'®. Se les remunera por tarea y no en funcion del tiempo
trabajado. El caracter ocasional y a demanda del trabajo obliga a los trabajadores
a la pluriactividad, a la precariedad, o al infraempleo'’, al trabajo invisible'® y no
remunerado, a la pobreza'®, a condiciones de trabajo atipicas® y a una proteccion
social reducida®, a una incertidumbre por el mafiana que les impide proyectarse
en el futuro, lo cual habia terminado por ser limitado sustancialmente por el
derecho laboral. Estos trabajadores son por otra parte tributarios de los controles
y de las valoraciones que pueden dar lugar a sanciones cuyo soporte tecnologico
permite ocultar el rostro del que toma las decisiones y de travestir la naturaleza
del vinculo juridico establecido con la plataforma.

La mayoria de las plataformas de trabajo digital funcionan con trabajadores
que pertenecen a la categoria de trabajadores autdnomos, no porque lo hayan

16 Cf. Ch. Degryse, « Disruption technologique, désertion sociale ? », op.cit.

17Segtin el informe de la OIT de 2019, mas del 60% de los que han participado en la encuesta
dijeron que deseaban trabajar mas al margen del microtrabajo digital, lo que indica un alto indice
de infraempleo.

18Segun el informe de la OIT, los trabajadores dedicaban de media 20 minutos por hora de
trabajo remunerado a actividades no remuneradas para buscar tareas, someterse a tests de cualifi-
cacion, buscar clientes, etc. Los trabajadores efectuaban de media 24,5 horas de trabajo semanal
online (18,6 horas de trabajo remunerado y 6,2 horas de trabajo no remunerado).

En el informe de la OIT de 2019, se indicaba por lo que respecta a los ingresos del trabajo
del crowdworker que en 2017 un trabajador habia ganado de media 3,31 ddlares/hora sin contar
las cotizaciones sociales. Cerca de 2/3 de los trabajadores americanos que ejercian en Mechanical
Turk Amazon ganaban menos del salario minimo federal, a saber 7,25 ddlares por hora. Las dis-
paridades salariales por region son importantes: los trabajadores de América del Norte ganaban
4,70 dolares/hora bruta (4,27 euros/h) mientras que en Africa ganaban 1,33 dolares por la misma
actividad.

20 Segun el informe de la OIT de 2019, muchos trabajadores practicaban horarios atipicos:
36% trabajaban regularmente 7 dias por semana; 43% declaraban trabajar de noche y 68% por la
tarde (entre las 18 y las 22h) ya sea porque la tarea lo requeria (desajuste horario) ya sea porque
tenian otras obligaciones.

21 Segun el informe de la OIT de 2019, su proteccidn social es baja: en 2017, solo 6 de los
100 participantes de la encuesta estaban cubiertos por un seguro de enfermedad, y solo 35% estaban
afiliados a un régimen de jubilacion.
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elegido personalmente sino por recomendacion (incluso imposicion) de la propia
plataforma, lo que tiene como consecuencia que se les prive de las protecciones
de la legislacion laboral y de seguridad social. Las plataformas recurren al
contrato de prestaciones de servicio o al contrato de empresa, lo que permite
reducir los costes de mano de obra que se ha externalizado. Los trabajadores digi-
tales aseguran pues el riesgo de la empresa, la carga de las cotizaciones sociales
y no se benefician de ninguna proteccion en términos de salarios/ingresos o de
duracion minima del trabajo o de duracion maxima, de vacaciones pagadas, paro,
etc. jMejor que el contrato de trabajo cero horas, el contrato de prestacion Uber!
Son los “machacas del siglo XXI” cuyo trabajo se divide en pequefias tareas que
se les encomienda o que estan desprovistos del minimo poder de negociacion®.
Es la razon por la cual, sea cual sea la salida, donde sea, por lo que respecta al
combate legitimamente iniciado sobre el estatus juridico, se plantea la cuestion
del reconocimiento de los derechos colectivos de estos trabajadores, indepen-
dientemente del estatus de su empleo.

La voluntad de las plataformas de ser liberadas del derecho social es un
elemento central de su modelo de negocio. Tal y como lo resume muy clara-
mente Christophe Degryse “mas que la amenaza de un jobless future, {no habria
que temerle mas a la amenaza de un bossless future?” ;Estos nuevos agentes
econdmicos no contemplaran mas bien la estrategia de acabar con el derecho
laboral y con los sistemas de seguridad social vinculados eliminando el salariado
como estatus juridico de la relacion de empleo en beneficio de la autonomia? ;No
estaremos asistiendo a una experimentacion a gran escala de la desregularizacion
de las relaciones laborales a través de una operacion ideoldgica de seduccion?
Ahora bien, como lo recalca J. Prassl “la plataforma habla el idioma del mercado,
funciona como un empleador a la antigua usanza™. Los hechos desvelados
durante los litigios en los diferentes paises dan fe de ello. Asi pues, este modo de
organizacion del trabajo necesita realmente una cobertura juridica particular, un
estatus juridico sui generis en el plano de los derechos individuales y colectivos?
Como se trata de instituciones internacionales, existe una clara tendencia a favor
de la vinculacion con el derecho comun laboral sin que ello defienda explicita-
mente la idea de una asimilacion completa con el salariado (1). Abundando en
el tema, estas mismas instituciones reconocen a los trabajadores plataformas de
derechos colectivos (2) que se impone como un ¢je central de proteccion, sea cual
sea por otra parte el estatus de estos trabajadores asignado por cada legislacion
nacional (asalariado, autdbnomo, independiente/dependiente).

2Ver A. Casili, En attendant les robots : enquétes sur le travail du clic, éd. Du Seuil, Paris, 2019.
3] Prassl, Human as a service: the promise and perils of work in the gig economy, Oxford, 2018.
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2. ;QUE DERECHOS INDIVIDUALES TIENE EL TRABAJADOR DE
LAS PLATAFORMAS?

Mientras que los jueces de varios paises europeos y de América del Norte*
proceden a recalificar la relacion establecida entre el trabajador y la plataforma
en relacion de trabajo subordinado, los legisladores nacionales, la mayor parte del
tiempo, dejan, incluso alientan, las plataformas a reclutar trabajadores auténomos
para que realicen su prestacion de servicio, incluso si el derecho nacional dispone
de un estatus intermediario de trabajador autbnomo—dependiente o parasubordi-
nado, lo que no son estos trabajadores. A este respecto, es conveniente plantearse
si esta forma de empleo tiene un caracter verdaderamente nuevo a la vista de los
criterios de identificacion de la relacion laboral proporcionados por las fuentes
internacionales del derecho laboral (2.1.). La “plataformizacion” del trabajo
aparece como una forma contemporanea de movilizacion de la mano de obra, las
organizaciones internacionales, entre las que se encuentra la OIT, trabajan para
que se reconozca un conjunto de derechos idénticos a los de los asalariados (2.2.).

2.1. (Es la uberizacion del trabajo una nueva forma de empleo?

Se han llevado a cabo conciliaciones desde hace dos décadas entre los esta-
tutos del asalariado y del trabajador independiente, aunque la frontera entre el
asalariado y el no asalariado se ha disipado en el plano juridico y factico. Ciertos
asalariados adquieren espacios de autonomia, incluso de libertad por lo que
respecta a la realizacion de su prestacion laboral. En el lado opuesto, hay cada vez
mas trabajadores autbnomos que pierden su autonomia después de pasar a formar
parte de redes de produccion y distribucion o por el hecho de estar vinculados
a un Unico ordenante o cliente. En estas condiciones, la subordinacién juridica,
criterio distintivo del contrato laboral y condicion para aplicar el derecho laboral,
no parece tan operacional.

Los indices de la subordinacion, especialmente su intensidad, incluso su
existencia, se ven afectados asimismo por las nuevas formas de trabajo o de
empleo (polivalencia, teletrabajo, multiasalariado), que modifican el disefio del
trabajo asalariado. Las nuevas formas de organizacion del trabajo, y el hecho de
recurrir de manera generalizada e intensiva a las nuevas tecnologias modifican
especialmente la relacion de subordinacion y los elementos de materializacion de
la actividad asalariada. Por lo tanto, el tiempo, el lugar y la direccion del trabajo

2Voir I.Daugareilh, A.Fiorentino, “La uberizacion del trabajo”, Revista del derecho compa-
rado del trabajo y de la seguridad social, 2019-2 con las contribuciones de V. Bavaro y D. Marino,
I.Desbarats, L.Rodgers, J.Cruz Villalon, H.Bennaars y G.Boots, K. Parli, S. Machado, U.Coiquaud,
K.Malherbe, K.Mokoena y D. Du Toit.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 219-240



226 Isabelle Daugareilh

que constituyen, en principio, una unidad, se divide, suaviza y flexibiliza®>. Cada
vez con mayor frecuencia, el empleador controla principalmente el resultado de
la actividad mas que su proceso. El trabajador puede ser libre de organizar su
tiempo de trabajo, incluso de determinar su lugar de trabajo.

Frente a este “movimiento de hibridacion de la situacion de empleo”, la
division juridica trabajo asalariado/trabajo autdbnomo se agarrota. Desde 1990,
Gérard Lyon—Caen en su obra “El derecho del trabajo no asalariado” demostraria
de manera premonitoria los limites de esta bipolaridad y propondria adaptar la
nocion de un derecho de la actividad (asalariado o no) a partir de la nocion de
activos?. A dia de hoy, el legislador francés, al contrario que sus homdlogos euro-
peos, alemanes?, italianos®, ingleses® o espafoles®, todavia no ha propuesto
una solucion juridica conjunta y sigue procediendo “segun el caso” insertando en
una Parte VII del Codigo laboral todas las profesiones y actividades cuyas condi-
ciones de ejercicio se las toman prestadas al asalariado y a la autonomia, entre las
que se encuentra el trabajo para una plataforma de vinculacion electronica®!. Este
movimiento a favor de un tercer estatus habia sido promovido por la Comision
de la comunidades europeas en su libro verde del 22 de noviembre de 2006,

% A. Supiot, « Les nouveaux visages de la subordination », Droit social, 2000.

20 Esta idea fue retomada con posterioridad y desarrollada por la doctrina. Ver especialmente,
F. Gaudu, “Del estatus del empleo al estatus del activo”, Derecho social, 1995, p.535. Th. Priet-
ley, “A propésito del contrato de actividad propuesto por el informe Boissonnat”, Derecho social,
1995, p. 955. A. Perulii, “Trabajo economicamente dependiente/para-subordinacion: los aspectos
Juridicos, sociales y economicos”, Informe para la Comision europea, 2002. Ver J.P. Chauchard Y
A.C Hardy Dubernet (dir.), La subordinacion en el trabajo, éd. La Documentacion francesa, 2003.
E. Peskine, “Entre subordinacion y autonomia: en busca de una tercera via”, Revista del Derecho
laboral, 2008, p.371.

TM. Smidt, M. Weiss, Labour law and industrial relations in Germany, Kluwer Law inter-
national, Law and business, 2008, p.47.

M. Hascoét, « Le contrat de projet : le nouveau visage de la para subordination » en Italie,
Droit Social, 2007, p.879. J. Barthélémy, « Essai sur la para-subordination », Semaine Sociale
Lamy, 8 septembre 2003, n°1134, p.6.

» Acerca de la nocion de Workers en Gran Bretaiia, ver Ch. Vigneau, “Los trabajadores preca-
rios ante la exigencia de continuidad del empleo”, Semaine Sociale Lamy, 12 mayo 2003, n°1122, p.5.

39 Ley n°20/2007 del 11 de julio de 2007 BOE, n°166, 2007, p.29964. F. Valdés Dal R¢ y
O. Leclerc, “Las nuevas fronteras del trabajo independiente. A proposito del estatus del trabajador
autonomo espafiol”, Revista del derecho laboral, 2008, p.296-303. J.M. Goerlich, A. Guaman, “el
reglamento de 2009, una nueva etapa en el reglamento espaiiol del “hibrido”, Revista de derecho
laboral, 2009, p.337.

31'En esta parte del codigo laboral es donde se han integrado las disposiciones de la ley El
Komri del 8 de agosto de 2016 y de la ley sobre las movilizaciones del 24 de diciembre de 2019 (en
parte censurado por la Resolucion del Consejo constitucional del 20 de diciembre de 2019) sobre
los trabajadores de las plataformas. Ver B. Gomes, “Constitucionalidad de la carta social de las pla-
taformas de conexion: censura sutil, efectos importantes”, Revista del derecho laboral, 2020, p.42.
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“Modernizar el derecho laboral para afrontar los desafios del siglo XXI"** con el
objetivo de integrar los trabajadores que no son ni asalariados ni autonomos®”.
(La existencia de un tercer estatus es la respuesta adaptada para hacer frente al
desafio y a los problemas planteados por la uberizacion del trabajo?

En otros términos, se nos plantea la incognita de si el trabajador de las
plataformas de trabajo es un trabajador asalariado, un trabajador independiente o
un trabajador parasubordinado. En realidad, se trata tanto de un falso autébnomo
como de un falso autéonomo-dependiente econdmicamente. En efecto, por un
lado, solo tiene de autonomo el titulo que le impone la plataforma y, por otro, no
tiene ningun margen de maniobra en cuanto a las condiciones de ejecucion de la
prestacion de servicio*. Sus actos y sus gestos son vigilados de cerca y de manera
permanente gracias a la geolocalizacion® y se somete al riesgo de una realizacion
o de una suspension arbitraria de la relacion® y no tiene ninguna posibilidad de
dialogar, de negociar, de oponerse o de transigir. No dispone ni siquiera de los
margenes de autonomia adquiridos por los asalariados en ciertas organizaciones.
Asi pues, el trabajador de las plataformas asume todos los riesgos de la auto-
nomia sin disfrutar de sus ventajas. Asimismo, a diferencia de una idea que esta
en boga, podemos adelantar que la uberizacion no participaria de la hibridacion

32COM (2006) 708 final. A. Perulii, “Trabajo economicamente dependiente/para-subordina-
cion: los aspectos juridicos, sociales y economicos”, Informe para la Comision europea, 2002. Ver
J.P. Chauchard Y A.C Hardy Dubernet (dir.), La subordinacion en el trabajo, €d. La Documenta-
cion francesa, 2003.

33 Daba la definicion siguiente acerca de ella: “La nocion de ‘trabajo economicamente depen-
diente’ cubre situaciones que no corresponden ni a la nocion establecida correctamente del trabajo
asalariado, ni a de la del trabajo independiente. Esta categoria de trabajadores no tiene contrato
laboral. Pueden no verse sometidos a la legislacion laboral puesto que ocupan una ‘zona gris’ entre
el derecho laboral y el derecho comercial. Aunque son formalmente “auténomos”, siguen siendo
economicamente dependientes de un solo comitente o cliente/empleador por la procedencia de sus
ingresos. COM (2006) 708 final

3 Por ejemplo, la sentencia del Tribunal de apelacion de Paris del 10 de enero de 2019 in-
forma de que el chofer de Uber recibe instrucciones de la aplicacion sobre el trayecto que debe
seguir de manera eficaz. El contrato recomienda por otra parte tiempos de espera y da directrices
de comportamiento, especialmente sobre el contenido de las conversaciones que debe tener con los
pasajeros, etc. Ver B. Gomes, Cuando el derecho cuestiona “la uberizacion: comentario del fallo
de Uber del Tribunal de apelacion de Paris del 10 de enero de 2019, Derecho obrero, 2019.

35 A partir de esta declaracion de control por geolocalizacion, el juez del Tribunal de casacion
ha vuelto a calificar en su fallo del 28 de noviembre de 2018 la relacion en el contrato de trabajo. B.
Gomes, «Take Eat Easy: una primera recalificacion a favor de los trabajadores de las plataformas”,
Semaine Sociale Lamy, n° 1841, 17 de diciembre de 2018.

3¢ Asi, en el fallo del Tribunal de apelacion de Paris del 10 de enero de 2019, el punto 2.1. del
contrato de prestacion del servicio en cuestion en este caso estipulaba. “Uber se reserva asimismo
el derecho de desactivar o de limitar por otra parte el acceso o el uso de la Aplicacion Choéfer o la
de los servicios Uber por parte del Cliente o cualquiera de sus choferes por cualquier otra razon, a
la discrecion razonable de Uber”.
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de los estatus, sino a reforzar sus diferencias, aunque sea por lo que se refiere a
la disciplina del trabajo a la que se someten estos trabajadores. La Comision del
centenario de la OIT no dice nada mas cuando evoca el riesgo de regresion social
creado por “las plataformas y las aplicaciones de intermediacion del trabajo (...)
que podrian reproducir las practicas laborales del siglo XIX para generaciones de
“trabajadores jornaleros del mundo digital®””. El supuesto estado de autonomia
corresponde a una conviccion mantenida por una operacion de seduccion orques-
tada por las plataformas que surfean sobre la ola del desamor que experimenta el
asalariado.

Una vez dicho esto, el propio hecho de que exista una duda acerca de la
naturaleza de la relacion laboral no es conforme al derecho internacional del
trabajo. En efecto, la Recomendacion n° 198 acerca de la relacion laboral de
la OIT de 2006 ha sido adoptada teniendo en cuenta las situaciones en las que
existen dificultades para establecer la existencia de una relacion laboral, incer-
tidumbres acerca de los derechos y obligaciones de las partes, de las practicas
que consisten en disfrazar la relacion laboral, especialmente cuando los acuerdos
contractuales puedan tener como efecto el privar a los trabajadores de la protec-
cion a la que tuvieran derecho. El texto de la OIT espera de los Estados miembros
que aclaren y adapten el campo de aplicacion de su legislacion para garantizarles
una proteccion eficaz a los trabajadores concernidos, que proporcionen elementos
que permitan distinguir el trabajo asalariado del trabajo autonomo. Esta accion
de los Estados miembros es tan esperada sobre todo por el hecho de que las
incertidumbres afectan a los trabajadores mas vulnerables, a saber, los jovenes
trabajadores, los trabajadores mayores, los trabajadores de la economia informal,
los trabajadores inmigrantes. Tantas figuras que pueblan el mundo del trabajo
de plataforma. El texto de la OIT recuerda por otra parte que la determinacion
de la relacion laboral debe ir guiada por los hechos que tienen que ver con su
ejecucion y la remuneracion del trabajador, a pesar de la voluntad de las partes en
la relacion. El texto le sugiere asimismo a los Estados miembros que establezcan
una presuncion legal de la existencia de una relacion laboral “cuando estamos
en presencia de uno o de varios indices pertinentes” cuya ejecucion segun las
instrucciones y bajo el control de otra persona (en este caso la aplicacion), la
integracion del trabajador en la organizacion de la empresa (por el hecho de la
aplicacion que hace las veces de intermediario entre la plataforma y el cliente), la
existencia de un horario determinado (en este caso los horarios de conexién), un
lugar especifico (la ciudad); la provision de herramientas, de materiales (en este
caso el equipo de entrega segtin las condiciones de la plataforma), etc.

El propio hecho de que haya incertidumbres sobre las condiciones de ejecu-
cion del trabajo o de los riesgos de fraude de ley tampoco es conforme al derecho

37Parte I: Captar el momento del Informe de la Comision para el centenario.
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de la Union europea. Asi, la directiva del 20 de junio de 2019 en relacién con
condiciones de trabajo transparentes y previsibles*® que se fundamentan en la
Carta de los derechos fundamentales y en la base europea de derechos sociales de
2017 aporta elementos convergentes con el derecho de la OIT por lo que respecta
a las condiciones de empleo de los trabajadores de las plataformas. La conver-
gencia versa primero sobre la nocion de trabajador y relacion laboral y se entiende
que el derecho de la Unién no dispone de una definicion unitaria del trabajador,
sino de una pluralidad de nociones que se desprende de la jurisprudencia del
TJUE en funcion de la finalidad de los textos aplicables. Asi, la directiva de 2019
establece que los trabajadores de las plataformas, si cuamplen con los criterios que
determinan el estatus del trabajador, pueden entrar dentro del campo de aplica-
cion de la directiva. El texto excluye de su campo de aplicacion a los trabajadores
“realmente autonomos”. Siguiendo el ejemplo del legislador internacional y de
los derechos nacionales, el legislador europeo recuerda que la determinacion de
una relacion laboral debe resultar de los hechos relativos a la ejecucion del trabajo
y no de la voluntad de las partes. La directiva indica los autos de referencia que
selecciona para determinar la nocion del trabajador. Se trata de toda “persona
que ejerce actividades, que cumple durante un cierto tiempo, en favor de otra
persona y bajo la direccion de la misma, prestaciones como contrapartida de las
cuales percibe une remuneracion®”. La preocupacion del legislador europeo es la
de proteger a los trabajadores ante la imprevisibilidad, fuente de vulnerabilidad,
estableciendo un derecho a la informacion sobre los elementos esenciales de la
relacion de trabajo y de las condiciones laborales aplicables “dejando suficiente
libertad a los empleos atipicos para que sigan presentando ventajas para los traba-
jadores y los empleadores”. Estas informaciones se refieren al lugar de trabajo, a
la descripcion del trabajo, a la duracion de la relacion del trabajo, al periodo de
ensayo, a la formacion, a las vacaciones pagadas, a las condiciones de cesacion
de la relacion, a la remuneracion, a la duracion del trabajo.

Mas alla de una hipotética incertidumbre acerca de la existencia de una rela-
cion laboral o acerca de las condiciones de ejecucion del trabajo, se perfila otra
hipotesis sobre la verosimilitud, pero mas compleja y que debe ser verificada, la
del fraude de ley y de la seguridad social. Recientemente, después de 4 afios de
proceso, la Magistratura de trabajo de Paris acaba de dictar una sentencia el 4
de febrero de 2020, condenando la plataforma Deliveroo por trabajo oculto. La
directiva de 2019 mencionada mas arriba acerca de la determinacién de su campo

3 Directiva (UE) 2019/1152 del 20 de junio de 2019, JOUE L.186/105 del 11 de julio de 2019.

TIJCE 3 julio de 1986, Lawrie-Blum, aff. 66/85; TICE 14 de octubre de 2010, Unidn sindi-
cal solidaria Isére, aff. C.428/09, TICE 9 de julio de 2015, Balkaya, aff. 229/14; TJICE 4 de diciem-
bre de 2014, FNV, aff. C 413/13; TICE 17 de noviembre de 2016, aff.216/15. Ver S. Hennion, M.
Le Barbier, M. Del Sol, J. Ph. Lhernoud, Derecho social europeo e internacional, 3%™ éd. Thémis,
PUF, Paris, 2017, p.126 et s.
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de aplicacion recuerda que “el abuso del estatus de trabajo independiente, en el
sentido del derecho nacional, a escala nacional o en las situaciones transfronte-
rizas es una forma de trabajo declarada falsamente que se asocia con frecuencia
al trabajo no declarado. Existe el falso trabajo autdbnomo cuando una persona,
aunque cumpla con las condiciones caracteristicas de una relacion laboral esta
declarada como trabajador autobnomo con vistas a evitar ciertas obligaciones
juridicas o fiscales. Estas personas deberian entrar dentro del campo de la direc-
tiva”. La Recomendacion 198 de la OIT preconiza a los Estados miembros que
“luchen contra las relaciones laborales encubiertas que pueden incluir el recurrir
a otras formas de arreglos contractuales que disimulan el estatus juridico real,
entendiendo que existe une relacion laboral encubierta cuando un empleador trata
de una manera diferente a la del asalariado, de tal forma que disimula su estatus
juridico real de asalariado para privarle de la proteccion”. La manera de combatir
realmente estos abusos o estas tentativas de fraude reside en el reconocimiento
de una presuncion legal de contrato de trabajo (o de salarios) en el lugar de una
presuncion de trabajo auténomo, sobre todo teniendo en cuenta que aparte de
la facultad de elegir estas maniobras de conexion (todas relativos del resto en
funcidn de las necesidades de ingresos), el resto de indices de la relacion son los
de la dependencia.

En el marco del centenario, la OIT ha ido mas alla que el legislador europeo
en las reflexiones acerca de los trabajadores de la nueva economia esbozando una
base de derechos individuales independientemente de la naturaleza juridica de la
relacion.

2.2. El esbozo de una base de derechos individuales de los trabajadores de
las plataformas en los trabajos del centenario de la OIT

La Comision del centenario indica en el informe entregado en febrero de
2019 que la universalidad del mandato de la OIT deberia llevarla a integrar a todos
los trabajadores incluso innovando para poder abarcar “la diversidad creciente de
las situaciones en las que el trabajo se lleva a cabo, en particular el fenomeno
emergente del trabajo basado en la intermediacion digital en la economia de
plataformas.

La Comision insiste en la necesidad de dedicar un derecho universal al
aprendizaje a lo largo de toda la vida y en crear sistemas innovadores de dere-
chos para la formacion (seguro de empleo o fondos sociales) con la perspec-
tiva de ayudar a los trabajadores que mas lo necesitan, a saber, los autobnomos
o los trabajadores de empresas muy pequefias que son menos susceptibles de
beneficiarse de una formacion financiada por el empleador. Llama la atencion
sobre el riesgo de que la economia digital perpetie las disparidades entre los
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géneros, en particular que los algoritmos utilizados en la puesta en relacion entre
la oferta y la demanda de empleo que perpetian los estereotipos sexistas. Final-
mente, la Comision aborda la cuestion de la proteccion social preconizando que
sea universal y constituida con una base comtin. Mas precisamente, subraya que
“una cobertura de proteccion social adecuada para los trabajadores bajo todas
las formas de empleo, incluido el trabajo autonomo” debera aplicarse (...). “A
medida que la organizacion del trabajo evolucione, los sistemas de proteccion
social deberan evolucionar asimismo para garantizar una proteccion constante
para los trabajadores que pasen del empleo asalariado a un trabajo auténomo...
velando por que los derechos y las prestaciones sean accesibles y transferibles,
incluso para aquellos que trabajan con las plataformas digitales”.

Estableciendo el principio de una garantia universal para todos los trabaja-
dores, la Comision preconiza el disponer de una base comtin de derechos para
todos los trabajadores. Esta garantia incluye los derechos fundamentales de los
trabajadores (los de la Declaracion de 1998) y un conjunto de condiciones basicas
entre las cuales se encuentra un salario que asegure condiciones de vida dignas;
el limite del tiempo de trabajo, lugares de trabajo seguros y salubres, asi como
una proteccion social basica. La comision subraya la necesidad de hacer frente
a las tecnologias de la informacion y de la comunicacion de ejercer un control
del tiempo de trabajo. El informe estima que “las tecnologias de la informacion
y de la comunicacion que permiten trabajar en cualquier lugar y en cualquier
momento, difuminan la frontera entre el tiempo de trabajo y el tiempo dedicado
a la vida privada, y pueden contribuir a prolongar la duracion del trabajo. En la
era digital, los gobiernos y las organizaciones de los empleadores y trabajadores
deberan encontrar nuevos medios para aplicar de manera efectiva los limites
maximos definidos a nivel nacional en materia de tiempo de trabajo, por ejemplo,
estableciendo un derecho para la desconexion.” ... Para muchos trabajadores
de las plataformas y del mundo digital, el tiempo de trabajo es muy variable e
imprevisible, sin garantia en cuanto al numero de horas de trabajo remuneradas o
en cuanto a los ingresos por semana y sin poder decir nada o practicamente nada
en cuanto a las horas de trabajo.

La tecnologia digital plantea nuevos retos para la aplicacion eficaz de
las protecciones laborales. Las plataformas de trabajo digitales proporcionan
nuevas fuentes de ingresos a los numerosos trabajadores en diferentes partes del
mundo, pero el caracter fragmentado del trabajo en las diferentes jurisdicciones
internacionales complica el que se pueda controlar que se respete el derecho
de trabajo aplicable. El trabajo estd en ocasiones mal remunerado, a menudo
por debajo del salario minimo en vigor. La Comisién recomienda elaborar un
sistema de gobierno internacional para las plataformas de trabajo digitales que
establece una base de derechos y protecciones e impone a las plataformas (y
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a sus clientes) que las respeten. Preconiza inspirarse del Convenio del Trabajo
Maritimo (MLC 2006) para solucionar los problemas de los trabajadores, de los
empleadores, de las plataformas y de los clientes que operan en las diferentes
jurisdicciones.

La Declaracion del centenario adoptada por la OIT en Junio de 2019 retoma
la idea del informe sobre la Comisién posiciondndose a favor de una proteccion
adecuada de todos los trabajadores* “de conformidad con la agenda del trabajo
decente”. Incluso si el texto definitivo se refiere a la relacion de empleo como
medio de proteccion juridica de los trabajadores y remite asi implicitamente a la
recomendacion 198 de 2006 relacionada, la version inicial del proyecto presentaba
el mérito de incidir sobre la indiferencia del estatus habida cuenta del empleo o
de los arreglos contractuales, lo que transmitia una atencidn explicita a las nuevas
formas de empleo o de movilizacion de los trabajadores, flexibles y precarios,
en el marco o no del asalariado, particularmente tomadas por las plataformas
digitales. La primera version del texto estaba pues mas explicitamente y mas
claramente en linea con las necesidades de los trabajadores que se encontraban
entre el asalariado y la autonomia y tenia pues un espectro mas amplio que la
version definitiva, incluso en términos de proteccion que integraba dos elementos
asociados a ciertos usos de las tecnologias digitales (proteccion de la vida privada
y de los datos personales y conciliacion de la vida profesional/vida privada). Si
tenemos en cuenta finalmente que todos los trabajadores deberian poder acogerse
a los derechos fundamentales, a un salario minimo adecuado (legal o negociado),
a la limitacion de la duracion del trabajo, a la seguridad y a la salud laboral, los
autores de la Declaracion no se refieren a todos los elementos que constituyen un
trabajo decente por una parte y por otra, crean una duda sobre el campo de apli-
cacion personal de estas protecciones. Aunque la Declaracion no lo diga, parece
que estas nuevas formas de empleo carecen probablemente de un instrumento
convencional a nivel internacional, puesto que la Recomendacion 198 habia
sido adoptada mucho antes de que se desplegaran los modos de organizacion
del trabajo a través de las tecnologias del mundo digital y de las modalidades de
empleo atipicas que por aquel entonces eran desconocidas (contrato cero horas)
y que no eran obligatorias.

Otro aspecto no menos importante que se ha abordado en el marco de los
trabajos del centenario se refiere al poder de control/disciplinario de las tecnolo-
gias. El ejercicio de la gestion, de la vigilancia y del control algoritmico a través
de sensores, de accesorios conectados y otras formas de vigilancia, debera ser
reglamentado para proteger la dignidad de los trabajadores. “El trabajo no es una
mercancia y los trabajadores no son robots” segun la formula del informe de la

4 Ver I. Daugareilh, «La Déclaration du centenaire de I’OIT: tout un programme!», Droit
social, 2020, p.5.
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Comision del centenario. Se debe elaborar una normativa que rija el uso de datos
y la responsabilidad en el empleo de los algoritmos en el mundo del trabajo. Las
empresas deben asegurarse que tienen politicas en materia de transparencia y de
proteccion de datos con el fin de que los trabajadores sepan lo que estd asegurado.
Deberian ser informados de cualquier control realizado en el lugar de trabajo, y
se deberian imponer limites para la recoleccion de datos susceptibles de conllevar
una discriminacion, tales como la afiliacion sindical. Deberian tener acceso a sus
propios datos, asi como el derecho a transmitir estas informaciones a sus repre-
sentantes o a su autoridad reglamentaria”. El informe recomienda a los gobiernos
en este punto que dirija su desarrollo respetando la dignidad de los trabajadores y
que contemple la adopcion de nuevos reglamentos desde esa perspectiva.

Es también en el marco de la labor del centenario que la OIT se ha expresado
claramente a favor del reconocimiento de derechos colectivos de los trabajadores
de plataformas.

3. (QUE DERECHOS COLECTIVOS PARA EL TRABAJADOR DE
LAS PLATAFORMAS?

Responder a esta cuestion implica distinguir el derecho de la OIT y del
Consejo de Europa por una parte del de la Union europea, teniendo en cuenta que
las obligaciones y los objetivos no son exactamente idénticos segtin el nivel consi-
derado. Si los primeros son favorables, sin grandes sorpresas, al reconocimiento
de los derechos colectivos a favor de los trabajadores de las plataformas (3.1), el
segundo resulta ser problematico sin ser, a pesar de ello, irreversible (3.2).

3.1. Un derecho de la OIT y del Consejo europeo sin equivoco sobre los de-
rechos colectivos

El derecho de la OIT constituido por sus convenios y recomendaciones, asi
como la interpretacidon que se hace del mismo por parte de los drganos de control
se basa en esencia en los convenios 87 y 98 reconociendo respectivamente la
libertad sindical, el derecho de la negociacion y a partir de ahi el derecho de
huelga. Estos derechos forman parte de los derechos fundamentales contemplados
por la Declaracion de la OIT de 1998. La interpretacion de estas normas es objeto
de consolidacion regular, y la altima vez que se hizo fue en 2018*.

La libertad sindical viene reconocida en el articulo 2 del convenio 87 “sin
distincion de ningun tipo” (...). EI Comité de expertos ha recordado muchas

4 BIT, «La libertad sindical — recopilacion de las resoluciones del comité de la libertad sin-
dical”, 6* ed. Ginebra, 2018.
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veces que el criterio para beneficiarse de la libertad sindical no es la relacion
de empleo con un empleador. Y a menudo esta relacion no existe como es el
caso de los trabajadores de la agricultura, de los trabajadores auténomos o de
los miembros de profesiones liberales que deben beneficiarse todos del derecho
sindical. La unica excepcion que se puede admitir es la de los miembros de las
fuerzas armadas y de la policia. En uno de sus informes el Comité dice muy
claramente que “es contrario al convenio n° 87 el hecho de impedir la constitu-
cion de sindicatos y trabajadores autonomos, que no trabajen en el marco de una
subordinacion o de una dependencia*?”.

En cuanto al derecho de huelga, el Comité siempre ha considerado que se
trataba de uno de los derechos fundamentales de los trabajadores y de sus orga-
nizaciones en tanto en cuanto constituye un medio de defensa de sus intereses
econdémicos y sociales®. La huelga es incluso uno de los medios esenciales de
los que disponen los trabajadores y sus organizaciones para promover y para
defender sus intereses. Es un corolario indisociable del derecho sindical prote-
gido por el convenio 87.

Siguiendo el ejemplo del derecho sindical, solamente los miembros de las
fuerzas armadas y de la policia asi como los funcionarios publicos sometidos a la
administracion del Estado pueden verse excluidos del derecho a la negociacion
colectiva*. Asi, los trabajadores de las cooperativas, independientemente de su
relacion laboral asi como los trabajadores autbnomos como consecuencia logica
de su derecho de asociacion tienen derecho a través de sus organizaciones a nego-
ciar colectivamente en su nombre con el objetivo de promocionar y defender
sus intereses®. El comité le ha solicitado al “gobierno que tome las medidas
necesarias para garantizar que los trabajadores autonomos puedan beneficiarse
plenamente de sus derechos sindicales para promocionar y defender sus intereses,
incluso a través de la negociacion colectiva y determinar en una consulta con
los socios concernidos las particularidades de los trabajadores auténomos que
tienen una incidencia colectiva con el fin de establecer mecanismos especificos
de negociacion colectiva para los trabajadores independientes, segtn el caso*®”.

Asi pues, el derecho de la OIT tal y como se interpreta a dia de hoy reconoce
a todos los trabajadores, incluidos los que tienen el estatus de trabajador auto-
nomo, como ocurre a menudo con los trabajadores de las plataformas, que hagan

“2Ver informe 363, caso n° 2868, §1005, retomado en la compilaciéon de 2018, p.71.
43 Seleccion 2006, §520.

“Ver informe 371, caso n° 2988, §843.

4Ver informe 354, caso n° 1668, §679.

4Ver informe 576, caso n° 2729, §888.
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uso para defender sus intereses profesionales del derecho a sindicarse, a la accion
colectiva y a la negociacion colectiva.

En su informe de 2016 sobre el empleo atipico en el mundo: identificar
los desafios, abrir perspectivas, la OIT expone recomendaciones entre las que se
encuentran el asegurar que todas las formas de dialogo social y de movilizacion
se adapten a la situacion de estos trabajadores. La negociacion colectiva permite
tomar en consideracion las circunstancias particulares de un sector o de una
empresa y se adapta pues a reducir los elementos de inseguridad que afectan al
trabajo atipico del que forma parte el trabajo de las plataformas.

El derecho europeo de los derechos humanos va en el mismo sentido. El
articulo 11 del Convenio europeo de derecho humanos de 1950 reconoce “a toda
persona el derecho a la libertad de reunion pacifica y a la libertad de asocia-
cion, incluido el derecho de fundar con otras personas sindicatos y a afiliarse
a os mismos para defender sus intereses. El mismo articulo, parrafo 2, precisa
expresamente que “el ejercicio de estos derechos no puede ser objeto de mas
restricciones que las que, estando previstas por la ley, constituyen medidas nece-
sarias en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, para la seguridad
publica, para la defensa del orden publico y para la prevencion del crimen, para
la proteccion de la salud o de la moral o para la proteccion de los derechos y
libertades ajenas”. En el fallo Demir y Baykara, la TEDH habia considerado que
habida cuenta de los desarrollos del derecho internacional y de la practica de
los Estados contratantes «el derecho de llevar las negociaciones colectivas se ha
convertido en principio en uno de los elementos esenciales del derecho a fundar
sindicatos con otras personas y de afiliarse a los mismos para defender sus inte-
reses*””. Por consiguiente, el derecho de negociacion colectiva no podria verse
limitado salvo en caso de que existiera una medida necesaria.

Abundando en esta consideracion, el Comité europeo de los derechos sociales
dicté una resolucion el 12 de diciembre de 2018* acerca de la posibilidad para
los trabajadores autonomos de cerrar un convenio colectivo. El asunto se habia
llevado ante el Comité por parte de las confederaciones sindicales /rish Congress
of Trade Unions que consideraba que la resolucion de la autoridad de la compe-
tencia irlandesa de prohibirle a ciertos trabajadores autobnomos, como los actores
de doblaje, los periodistas, los freelancers y ciertos musicos el cerrar convenios
colectivos fijando las tasas de salario minimo y otras condiciones de trabajo era
contrario al articulo 6 de la Carta social europea sobre el derecho de negociacion
colectiva. Es la primera vez que el Comité se ve confrontado al problema de los

“TEDH Demir y Baykara — peticion n° 34503/97, del 12 de noviembre de 2008.
48 Resolucion n° 123/2016 del 12 de diciembre 2018. Ver Vinculos sociales Europa n°® 463,
27 de diciembre de 2018.
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trabajadores independientes. Considera que la Carta, salvo alguna excepcion, no
precisa si sus disposiciones se aplican a los trabajadores independientes. Consi-
dera que una “prohibicion absoluta de la negociacion colectiva que afectara a
todos los trabajadores independientes seria excesiva, puesto que tal medida seria
ir contra el objeto y la finalidad” del articulo 6§2. Ademas, «considera que los
trabajadores independientes no tienen influencia sustancial sobre el contenido
de las condiciones contractuales, si debia negociar individualmente deben pues
tener derecho de negociar colectivamente”. Esta “prohibicion es excesiva y no
necesaria en una sociedad democratica en el sentido de que las categorias de
personas incluidas en la nociéon de empresa” tienen un alcance muy grande. El
Comité ha aportado una precision importante segiin la cual, para determinar qué
tipo de negociacion colectiva viene recogida en la Carta, no basta con basarse en
la distincion entre asalariado y trabajador independiente, “el criterio decisivo era
mas bien saber si existe un desequilibrio de poder entre los proveedores de mano
de obra y los empleadores. Cuando los proveedores de mano de obra no tienen
influencia sustancial sobre el contenido de las condiciones contractuales, deben
tener la posibilidad de mejorar este desequilibro de poder a través de la negocia-
cion colectiva”: Esta es la situacion de desequilibrio en la que se encuentran los
trabajadores de las plataformas que por ende no son realmente independientes.
Este es el criterio que puede permitir resolver la controversia alimentada sobre
este tema a través de un derecho de la Unidn europea a priori reacia al derecho de
negociacion colectiva de los trabajadores independientes.

3.2. Un derecho de la Union europea problematico

No es tanto el derecho de sindicarse o de llevar a cabo acciones colectivas
de los trabajadores independientes lo que le plantea un problema al derecho de la
Unidén como el de negociar colectivamente las condiciones laborales. En efecto,
segun el derecho comunitario, la libertad econdémica se encuentra en el centro
del derecho de la competencia y es objeto de una proteccion especial por parte
del Juez comunitario hasta tal punto que considera que los convenios colectivos
son una restriccion a la competencia entre empresas y solo les permite esquivar
las prohibiciones de los acuerdos econdémicos en la medida en que pretendan
alcanzar un objetivo de politica social®. La libre competencia viene amparada por
el articulo 101 del TFUE (tratado sobre el funcionamiento de la Union europea).
Asi la solidaridad se presenta ante todo como una traba para las reglas de derecho
de la competencia que solo admite excepciones si se pretende alcanzar un obje-
tivo social legitimo®. Como los sindicatos que actian dentro del marco de su

“TICE 21 de septiembre 1999, aff.C-67/96, Albany, punto 60.
S9Ver J.J. Dupeyroux, «Les exigences de la solidarité», Droit social, 1990 ; p.741.G. Lyon-
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mision de defensa de los asalariados no son actores economicos, se libran de
esta prohibicion®'. Cuando se trata de sindicatos o de asociaciones de trabaja-
dores independientes, el conflicto potencial con el derecho comunitario podria
sin embargo quedar zanjado por poco que se recuerde la realidad de las condi-
ciones de ejecucion del trabajo por parte de los trabajadores de las plataformas
en caso de que estos estuvieran dotados formalmente de estatus de trabajador
independiente y ello basandose tanto en la jurisprudencia de la TJUE como en las
preconizaciones de instancias legislativas.

En su resolucion Elite Taxi ¢/Uber del 20 de diciembre de 2017, la TJUE
considerd que la plataforma Uber no era una sociedad de servicio de informa-
cion “a la vista del férreo control ejercido sobre los conductores individuales,
la empresa ofrecia mas que un servicio de intermediacion” (...). En efecto, el
“servicio de intermediacion de la plataforma ofrecia simultaneamente servicios
de transportes urbanos a través de su aplicacion®®”. Este reconocimiento de férreo
control (que nosotros subrayamos) sobre los choferes de taxi deja presagiar que,
si se le encomendara al Tribunal un asunto para solicitar la calificacion de la rela-
cion de trabajo o de la calidad de cada una de los dos partes en la relacion, bien
podria resolver que se trata de un trabajador subordinado y no de un trabajador
independiente.

La jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo ha evolucionado mucho en
cuanto a la apreciacion del alcance de los acuerdos anticompetenciales frente
a los acuerdos laborales colectivos. En un primer momento — no tan lejano en
el tiempo-, con el fallo Albany de 1999, la TICE® habia juzgado que ciertos
acuerdos laborales colectivos se situaban “por su naturaleza y su objeto” fuera
del campo de prohibicion de los acuerdos anticompetenciales. El Tribunal habia
considerado que “los objetivos de politica social perseguidos por tales acuerdos
se verian seriamente comprometidos™” si los socios se vieran sometidos a la
prohibicion de los acuerdos anticompetenciales para buscar medidas destinadas

Caen, «Linfiltration du droit du travail par le droit de la concurrence», Droit ouvrier, 1992, p. 313.

STG. Lyon-Caen, «Vieilles lunes et nouvelle lune (action syndicale et accords collectifs sous
1éclairage du droit de la concurrence)», Droit ouvrier, 2000, obs. p.145 sous CA Paris 29 février
2000.

S2TJUE, gran sala, 20 de diciembre de 2017, aff.C-434/15, Asociacion Profesional Elite Taxi
c/uber Systems Spain. Th. Douville, “Fallo Uber o el arte delicado de la calificacion”, La Semana
Jjuridica Empresa y negocios, n° 10, 8 de marzo de 2018, 1111. N. Balat,” Las aportaciones de los
fallos “Uber Pop” al derecho de los transportes”, Seleccion Dalloz, 2018, p.934”

S3TJCE 21 de septiembre de 1999, aff.C-67/96, Albany, Derecho social, 2000, nota X.Pretot,
p-106. Revista de derecho sanitario y social, 2000, F. Muller, p ;212. J.B. Blaise, cronica, RTDE,
2000, p.335.

$*TJCE Albany International, aff.C-67/96 del 21 de septiembre de 1999.
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a mejorar las condiciones de empleo y de trabajo. Esta jurisprudencia ha sido
retomada y conservada en los asuntos ulteriores®

Pero en el fallo llamado de los musicos -FNV- dictado el 4 de diciembre
de 2014, la TJUE decidi6 que “la disposicion principal en cuestion, teniendo en
cuenta que ha sido cerrada por una organizacion de trabajadores en nombre y en
representacion de los prestatarios de servicios independientes que estan afiliados
no constituye el resultado de una negociacion colectiva entre socios y podria ser
excluida, por su naturaleza, del campo de aplicacion del articulo 101 §1 TFUE*®”.
Este asunto de los musicos es interesante porque versa sobre una practica profe-
sional para negociar las ventajas salariales para los asalariados e independientes
que ejerzan la misma profesion que los miembros de una orquesta: el acuerdo
colectivo de trabajo en cuestion fijaba tarifas minimas no solo para los sustitutos
contratados como asalariados sino también para los sustitutos que ejercieran su
actividad en virtud de un contrato de empresa (trabajadores independientes). Una
de sus disposiciones preveia que estos debian percibir al menos la tarifa de los
ensayos y de concierto negociado para los sustitutos asalariados, incrementadas
enun 16%. En este caso, el sindicato de trabajadores ha negociado efectivamente
en representacion de los trabajadores independientes. Esta sentencia firma sin
embargo el final de una perspectiva de derecho de la negociacion colectiva para
los trabajadores supuestamente independientes de las plataformas. La resolucion
ofrece en realidad algunas perspectivas inversas.

En esta sentencia, la TJUE expresa por primera vez que la cualificacion
de trabajador independiente habida cuenta del derecho nacional no excluye
una recualificacion segin el derecho de la Union. Considera que un conjunto
de elementos permite distinguir los prestatarios de servicios de los trabajadores
asalariados. Asi, un prestatario de servicio es un trabajador independiente si
determina solo su comportamiento sobre el mercado, si no depende completa-
mente de su ordenante, si asume solo los riesgos financieros y comerciales de
su actividad y si no intervine como auxiliar integrado en una empresa ajena’’.
Se recuerda que un trabajador en el sentido del derecho de la Unién “se define
segun criterios objetivos que caracterizan la relacion laboral, en consideracion de
los derechos y de los deberes de las personas concernidas”, (...), la caracteristica
esencial de esta relacion es la circunstancia que una persona cumple durante un
cierto tiempo a favor de otra persona y bajo la direccion de esta prestaciones
en contrapartida de la cuales percibe una remuneracion®”. En otros términos,

SSTJCE International Transport Worker’Féderation et Finnish Seamen’s Union, aff. C-438/05,
2007, 772, punto 49. CJCE 2009, 3F/Commision, aff.C319/07, 435, punto 50.

STJUE FNV c Paises Bajos, aff.C-413/13 del 4 de diciembre de 2014, p§30

STTIUE FNV, §33.

SSTIJUE FNV, §34

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 219-240



El trabajo en la nueva economia: 3qué respuestas aporta el derecho social internacional? 239

los trabajadores independientes solo son verdaderas empresas en el sentido del
derecho de la Unién si mas alla de la naturaleza juridica de su contrato, no se
encuentran en una relacion de subordinacion juridica con su contratante®®. Ahora,
es esta declaracion — de un férreo control sobre los choferes de taxi a través de la
plataforma- lo que ha llevado a la propia TJUE en el fallo Elite Taxi a considerar
que la plataforma era efectivamente una empresa de transporte. También ha sido
a partir de los elementos de hecho que describen una relacion de subordinacion
juridica lo que ha llevado a la Sala social del Tribunal de casacion en Francia en
su fallo del 28 de noviembre de 2018 a concluir que el mensajero de Take eat easy
era un asalariado y por lo tanto un falso auténomo.

Estos fallos, incluidos la de los musicos por la via de un abogado general,
invitan a buscar mas alld de la apariencia y de la forma los elementos de hecho
para determinar si hay independencia o no. Los trabajadores de las plataformas
no son necesariamente trabajadores independientes habida cuenta del derecho
nacional tal y como lo certifica el litigio existente en varios paises, y tampoco
lo serian habida cuenta del derecho de la Union. Asi pues los acuerdos cerrados
por las organizaciones podrian no estar sometidos al derecho de la competencia
de la Union. El fallo Uber Elite dictado por la TJUE en el terreno del derecho
comercial indica que el juez de Estrasburgo ya ha considerado que los mensajeros
eran dependientes de la plataforma, y que por lo tanto esta era una empresa de
transporte. No queda mas que un paso para deducir que esta dependencia otorga
a la negociacion colectiva de acuerdos colectivos de trabajo por parte de orga-
nizaciones sindicales propias o compartidas una naturaleza y un objeto que lo
excluye del campo de aplicacion del articulo 101 TFUE. En este sentido, varias
instancias comunitarias decian ser favorables al reconocimiento de los derechos
colectivos para los trabajadores de las plataformas, entre las cuales se encuentra
el Parlamento europeo en su resolucion de 2017.

La negociacion colectiva de los acuerdos colectivos de trabajo permite
asegurar un equilibrio de los poderes que no existe en el contrato individual de
trabajo, y que tampoco existe en el contrato de la prestacion de servicio cerrado
entre el trabajador y la plataforma. Varios documentos y especialmente los
relatos sobre las condiciones de ejecucion del trabajo en el marco de los litigios
contraidos por los trabajadores de las plataformas muestran una gran desigualdad
entre las partes de la relacion, una tal dependencia de las directrices dadas que no
nos llevariamos a equivoco si consideraramos que el grado de obligacion segiin
las condiciones de ejecucion del trabajo es muy superior al que existe en el marco

S TJUE, FNV, §37. En el mismo sentido TJUE 26 de marzo de 2015, aff. 316-/13 Dalloz,
2015, p.808. S. Robin-Olivier, “Un convenio colectivo que fije los precios de las prestaciones de
trabajadores independientes no se ve sometido necesariamente al derecho de la competencia”, Re-
vista trimestral de Derecho europeo, 2015, p.443.
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de la relacion laboral subordinada aunque la tinica manera de reequilibrar la rela-
cion incluida, o a fortiori, si se tratara de una relacion comercial, seria el poder
negociar colectivamente las condiciones laborales.

4. CONCLUSION

El estatus independiente asignado a los trabajadores de las plataformas no
corresponde a la realidad de las condiciones de ejecucion de la prestacion laboral,
tal y como lo dejan ver los hechos relatados durante los litigios contraidos en
varios paises. Con esta nueva figura de trabajadores atipicos, es el campo de
aplicacion de derecho laborales el que se ve alterado nuevamente, ya no por el
hecho de que sus condiciones de trabajo sean realmente diferentes de las de los
trabajadores asalariados sino por el hecho de que existe una estrategia llevada a
cabo por las plataformas para eliminar las protecciones sociales. Existen varias
maneras de enfrentarse a ello. La primera consistiria en establecer una presuncion
legal de contrato laboral o de asalariado con el fin de descartar las incertidumbres
acerca de la naturaleza de la relacion, pero sobre todo para evitar el fraude de ley.
La segunda seria no pronunciarse acerca de la naturaleza juridica de la relacion,
pero reconocer a estos trabajadores derechos colectivos y especialmente el de
negociacion colectiva con el fin de reducir la desigualdad de las partes en la rela-
cion. La tercera llevaria al reconocimiento, partiendo de la consideracion de que
no existe incompatibilidad entre autonomia y asalariado, de la idea de un derecho
comun de trabajo, que esté constituido por una base de derechos fundamentales
para todos los trabajadores que ejercen su actividad bajo el control de otro, del
que formarian parte los derechos fundamentales, los derechos a condiciones de
trabajo decentes, a la proteccion contra la inseguridad juridica, a la accion colec-
tiva, a la organizacion sindical y a la negociacion colectiva y a la proteccion
social.
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Con la llegada de la industria 4.0 y el desarrollo tecnologico, los negocios basados
en la economia de plataforma son cada vez mas habituales. Con este tipo de economia se
consigue la optimizacion de los recursos, se ahorran costes, existe una mayor oferta para los
consumidores y se mejora la proteccion medioambiental al compartir las cosas. Sin embargo,
si nos centramos en el trabajador, la Agencia Europea para la Seguridad y Salud en el Trabajo
ha destacado la complejidad que existe para cuantificar el numero de plataformas digitales que
hay y cuantos trabajadores existen en ellas. Tampoco es facil determinar cual es la relacion
juridica existente entre el trabajador y empresario. Toda esta incertidumbre juridica influye
de manera directa en la prevencion de riesgos laborales. Como sefiald la Agencia europea,
algunas caracteristicas de trabajo de estas plataformas no se pueden encuadrar con facilidad en
los marcos normativos de la prevencion de riesgos laborales existentes actualmente.
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With the advent of industry 4.0 and technological development, business based on the
platform economy is increasingly common. With this type of economy, the optimization of
resources is achieved, costs are saved, there is a greater offer for consumers and environmental
protection is improved by sharing things. However, if we focus on the worker, the European
Agency for Safety and Health at Work has highlighted the complexity that exists to quantify
the number of digital platforms that exist and how many workers exist in them. Nor is it
easy to determine what is the legal relationship between the worker and employer. All this
legal uncertainty directly influences the prevention of occupational hazards. As the European
Agency pointed out, some work characteristics of these platforms cannot be easily framed
within the regulatory frameworks for the prevention of occupational risks that currently
exist.

" Trabajo realizado en el marco del Grupo de Investigacion MINECO DER2017-83488-C4-
4-R, titulado Los derechos fundamentales ante el cambio del empleo publico en la era digital, y
dentro de la convocatoria de contratacion para la especializacion de personal investigador doctor
en la UPV/EHU.
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6. CONCLUSIONES

1. INTRODUCCION

En los ultimos afios, el modelo de plataforma digital se ha convertido cada
vez mas habitual en actividades econdmicas muy diversas. Estas plataformas
digitales impactan de manera directa en la economia y en la sociedad. El creci-
miento econdomico y la creacion de empleo se encuentra cada vez mas conectada
a las transformaciones tecnoldgicas y se constata una mejora en la eficiencia y en
el valor anadido.

El niimero de clientes que utilizaban las plataformas digitales ha aumen-
tado en dos afios, pasando de 1.282.197 a 3.249.309 usuarios entre 2016 y 2018.
Ademas, se crearon un total de 14.337 puestos de trabajo en la cadena de valor de
la restauracion y comercio'.

No obstante, en algunos mercados, como es el caso de Espaiia, han aparecido
grandes dificultades a la hora de determinar el estatus juridico que poseen los
trabajadores de plataformas digitales. Han existido diversos pronunciamientos
doctrinales como jurisprudenciales al respecto que se analizaran en este texto.
Esta inseguridad juridica y vaivén al determinar si nos encontramos ante trabaja-
dores autébnomos o por cuenta ajena, tiene gran influencia y es aspecto clave en la
medida en que las garantias laborales, de Seguridad Social y las de Prevencion de
Riesgos Laborales se debilitan si no se le considera laboral al prestador de servi-
cios. Asi estas formas de trabajo basadas en las plataformas digitales suponen
importantes retos para la seguridad y salud laboral.

Este texto pretende abarcar el concepto y caracteristicas de estas plata-
formas digitales, para posteriormente pasar a destacar las ventajas y desven-
tajas que acarrea esta nueva economia; asimismo, se analizaran los numerosos
pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales respecto a la calificacion de la
relacién juridica existente entre la plataforma digital y el prestador de servicios
que impactard de manera directa en las condiciones laborales del trabajador.

! Adigital, Asociacion espafiola de la economia digital, Propuesta normativa en materia de
trabajo en plataformas digitales, https://www.adigital.org/media/propuesta-regulatoria-platafor-
mas-digitales.pdf, p. 4.
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Finalmente, se estudiara uno de los impactos principales de dicha calificacion
que se desarrolla en la Prevencion de Riesgos Laborales de los trabajadores de las
plataformas digitales, presentando los riesgos a los que se enfrentan las personas
que desempeian su trabajo en este tipo de plataformas, las medidas adoptables y
el marco normativo aplicable.

2. ECONOMIA DE PLATAFORMAS

La economia de plataformas digitales consiste en la prestacion de bienes y
servicios a través de una plataforma digital. La plataforma realiza la funciéon de
intermediaria entre el consumidor y el proveedor del servicio o del bien que se
facilita®. Esta forma de trabajo se puede clasificar en tres subgrupos: en primer
lugar, el trabajo colaborativo vinculado a actividades de consumo. A través de las
plataformas digitales pueden intercambiarse entre los consumidores actividades
sin animo de lucro o con animo de lucro (por ejemplo, en el caso de propietarios
de varios apartamentos de Airbnb). En este ultimo caso, resulta mas dificil enca-
jarlo en esta categoria; en segundo lugar, el crowdwork o trabajo colaborativo
online; y, en tercer lugar, el trabajo a demanda via aplicaciones digitales (apps)®.

El trabajo colaborativo online se basa en llevar a cabo el trabajo a través de
plataformas online que reunen a un nimero indeterminado de organizaciones,
empresas e individuos y conectan a clientes y trabajadores de todo el mundo.
En estos casos, no es necesario que el trabajador se encuentre en una ubicacion
concreta para llevar a cabo el trabajo. Entre las tareas mas comunes se encuentran
la programacion informatica, el analisis de datos y graficos...*.

A diferencia del crowdwork, el trabajo a demanda a través de las aplicaciones
digitales se realiza de manera presencial (off-line) donde se pone en comun la
oferta y la demanda de actividades en la red para que se puedan ejecutar a nivel
local. La ubicacion del trabajador juega un papel importante en este caso, ya que
ademas de la utilizacion de la aplicacién moévil, sera esencial la ejecucion fisica
del trabajo. Las actividades que se ofrecen son diversas y pueden ir desde los
trabajos tradicionales como transporte, limpieza o hacer recados o ciertas formas

2Fundacion estatal para la prevencion de riesgos laborales, Dificultades de PRL en la econo-
mia colaborativa y de plataformas, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, http://
observatorioriesgospsicosociales.com/sites/default/files/publicaciones/05.%20PRL%20y%20Eco-
nomia%20Colaborativa.pdf

3 Alvarez Cuesta, H., “La gig economy y la obligacion de coordinar la seguridad y salud de
sus autonomos”, Revista Juridica de la Universidad de Ledn, n° 5, 2018, p. 87.

4Suérez Corujo, B., “La gran transicion: la economia de plataformas digitales y su proyec-
cién en el ambito laboral y de la Seguridad Social”, Temas Laborales, n° 141/2018, pP.39-40.
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de trabajo administrativo utilizando aplicaciones moviles®. Se puede decir que
las plataformas no crean nuevas ocupaciones, sino que se limitan a cambiar la
forma de ofrecer los servicios en el mercado y de organizar el trabajo. Asimismo,
las ocupaciones desempefiadas no son unicamente las poco cualificadas, sino
también cualquier servicio individual puede organizarse a través de ellas®. A
continuacion, vemos el objeto social de la prestacion de algunas empresas de
plataformas digitales mas conocidas’:

- Uber System Spain, S.L: su funcion se centra en dar soporte a otras socie-
dades del grupo proveyendo servicio a pedido de solicitudes efectuados mediante
aparatos moviles y por internet.

- Cabify: el objeto social son las actividades de desarrollo, realizacion,
prestacion y comercializacion de todo tipo de aplicaciones para terminales
moviles, arrendamiento de vehiculos con conductor, prestacion de servicios de
transporte publico discrecional de viajeros y actividades propias de agencias de
viajes para mediacion...

- Glovo: se trata de una compaiiia tecnologica, cuya actividad principal es
el desarrollo y gestion de una plataforma tecnolégica mediante la que a través
de una aplicacion movil o de una web permite a determinadas tiendas locales
de algunas ciudades en diferentes territorios ofertar sus productos a través de
la misma, y en su caso, si los usuarios de la App y consumidores de las citadas
tiendas locales asi lo solicitan a través de la App, de forma accesoria, intermedia
en la entrega inmediata de los productos.

- Deliveroo: Se dedica al comercio al por menor, al por mayor, importa-
cion, exportacion, almacenamiento y distribucion de productos alimenticios y
bebidas en general, con o sin establecimiento permanente, incluida la gestion y
reparto de comida a domicilio, asi como todas aquellas actividades necesarias
para llevar a cabo...

En términos generales, podemos decir que la caracteristica principal de
estas plataformas es que la empresa gestora de la app juega el papel de interme-
diaria tecnoldgica entre los clientes y los prestadores de servicios®. Asimismo,
la empresa interviene para garantizar unos estandares minimos de calidad en el

SFundacion estatal para la prevencion de riesgos laborales, Dificultades de PRL en la econo-
mia colaborativa y de plataformas, op.cit., p. 14.

®Todoli Signes, A., “Plataformas digitales y concepto de trabajador: una propuesta de inter-
pretacion finalista”, Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales, n° 41, 2019, p. 4-5.

"Fernandez Nieto, L.A., “El mundo del trabajo en las empresas de plataformas digitales.
(economia colaborativa?, Diario La Ley, n° 9501, Seccion Dossier, 2019, p. 4-5.

8Lopez Rodriguez, J., “La prevencion de riesgos laborales en el trabajo a demanda via aplica-
ciones digitales”, Lan Harremanak, Revista de Relaciones Laborales, n° 41,2019, p. 3.
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servicio y la seleccion y gestion de la mano de obra’. Si lo trasladamos a las
plataformas digitales de delivery o de reparto, podemos observar los siguientes
rasgos!'?:

- En funcién del tamafio del comercio, las plataformas pueden limitarse a
facilitar la transaccion entre clientes, repartidores y comercios, o también
pueden proporcionar el envio a domicilio.

- Las empresas poseen una aplicacion (app) de su propiedad que contiene
un algoritmo que es el que disefia unos criterios que fija la propia empresa.
Ademas, a través de esta app envia instrucciones y ordenes precisas para la
ejecucion de la prestacion''.

- La organizacién de reparto se determina a través de algoritmos que se opti-
miza de forma constante. Los algoritmos proporcionan una estructura de
gobernanza a las plataformas e incorporan normas codificadas y realizan un
seguimiento monitorizado'?.

- Las plataformas ponen a disposicion de los clientes una oferta organizada
y en funcién de la informacién obtenida de los gustos y preferencias de los
usuarios.

- El ambito geografico en el que desarrollan su actividad es urbano.

En cuanto al ambito subjetivo de estas plataformas digitales podemos
destacar tres elementos': en primer lugar, los solicitantes que pueden ser
personas particulares o empresas que requieren que se realice una prestacion
de un servicio; en segundo lugar, se encuentran los trabajadores que prestan los
servicios; y en tercer lugar, las plataformas digitales que se encargan de utilizar
las nuevas tecnologias para unir la demanda y oferta y que perciben un porcentaje
por cada prestacion de servicio en concepto de la gestion realizada. Debido a los
avances tecnoldgicos, esta plataforma descentraliza la prestacion de un servicio
hacia un gran niimero de personas en forma de llamamiento. Aunque esta forma
de externalizacion es nueva, sigue el mismo modelo de todos los procesos de

9 Alvarez Cuesta, H., “La gig economy y la obligacion de coordinar la seguridad y salud de
sus autonomos”, op.cit., p. 87.

10 Adigital, Asociacion espafola de la economia digital, Propuesta normativa en materia de
trabajo en plataformas digitales, op.cit., p. 3.

' Fernandez Nieto, L.A., “El mundo del trabajo en las empresas de plataformas digitales.
(economia colaborativa?, op.cit., p.5.

2UGT, Servicio de estudios de la confederacion, El trabajo en las plataformas digitales de
reparto, 2019, http://www.ugt.es/sites/default/files/el-trabajo-en-las-plataformas-digitales-de-re-
parto-ugt.pdf, pg. 7.

3Fundacion estatal para la prevencion de riesgos laborales, Dificultades de PRL en la econo-
mia colaborativa y de plataformas, op.cit., p. 14.
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descentralizacion, donde prevalecen las condiciones precarias en consecuencia
del ahorro de costes'*. De este modo, existen personas que obtienen la mayor
parte de sus ingresos realizando prestaciones de servicios de forma esporadica,
sin horario alguno ni ingreso minimo a percibir, sin descansos, sin proteccion
social y con la condicion de ser valorado por los clientes de forma positiva para
poder seguir obteniendo retribucion's.

Este esquema de relacion contractual es el mas parecido al vinculo laboral
tradicional'® y por eso, los pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales
como veremos mas adelante, han sido numerosos.

3. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE ESTA NUEVA ECONOMIiA

El impacto de esta nueva economia en la economia como en la sociedad
esta siendo visible y podemos destacar aspectos positivos, pero también otros
aspectos negativos que trataremos en este apartado.

En cuanto a los aspectos positivos, son destacables el crecimiento econd-
mico y la creacion de empleo que estdn acarreando estas transformaciones
tecnologicas. En 2018, por ejemplo, la aportacion total al PIB de las plataformas
digitales fue de 643 millones de euros en Espana. Las plataformas digitales, en
general, ayudan a los mercados a organizarse de manera mas eficiente y esto
se traduce en beneficios para los clientes como para los negocios asociados o
profesionales que colaboran con dichas plataformas'’. Ademas, pueden resultar
efectivas para la reduccion de la economia sumergida's.

En este sentido, los consumidores tienen una oferta variadisima al que
acceder a través de una unica plataforma, esto es, la plataforma les ofrece distintos
servicios y el cliente puede comparar y elegir con toda la informacion, en funcion
de sus necesidades y capacidad economica. Ademas, suponen un ahorro de tiempo

4 UGT, Servicio de estudios de la confederacion, El trabajo en las plataformas digitales de
reparto, op.cit., p. 7.

15 Alvarez Cuesta, H., “La gig economy y la obligacion de coordinar la seguridad y salud de
sus autonomos”, op.cit., p. 88.

16 Suarez Corujo, B., “La gran transicion: la economia de plataformas digitales y su proyec-
cion en el ambito laboral y de la Seguridad Social”, op.cit., p.40.

17 Adigital, Asociacion espafola de la economia digital, Propuesta normativa en materia de
trabajo en plataformas digitales, op.cit., p. 4.

18 Suarez Corujo, B., “La gran transicion: la economia de plataformas digitales y su proyec-
cion en el ambito laboral y de la Seguridad Social”, op.cit., p.50.
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para el cliente, debido a que pueden acceder a las ofertas en cualquier lugar y en
cualquier momento y disfrutar de los productos o servicios en poco tiempo'.

Los prestadores de servicios, por su parte, pueden realizar una actividad
economica de caracter flexible con los que aumentar sus ingresos. No obstante,
analizaremos en el apartado siguiente el alcance real de esa flexibilidad. Asimismo,
se trata de una actividad donde apenas existen barreras de entrada, debido a que
es suficiente con darse de alta en el Régimen Especial del Trabajador Auténomo
y poseer un mévil y vehiculo para desempeiiar el trabajo. Por este motivo, la tasa
de inmigrantes en estas plataformas digitales es alta. Ademas, muchas personas
que se encuentran en desempleo optan por este tipo de trabajo hasta que encuen-
tran una ocupacion que se adapte a sus expectativas y cualificacion.

Los comerciantes, al asociarse con estas plataformas ven superados los
obstaculos fisicos o geograficos que estan asociados a la ubicacion del estable-
cimiento. Asi, pueden acceder a nuevos clientes y aumentan su actividad y, por
ende, sus ingresos. Estas plataformas digitales sobre todo tienen repercusion muy
positiva para las pequefias y medianas empresas, que son las mayoritarias en
nuestro tejido industrial, debido a que se transforman en la via mas sencilla y
efectiva para sumarse a la era digital. Asimismo, les dan acceso a repartidores
independientes que por su cuenta no podrian permitirselo®.

En contraposicion, encontramos los aspectos negativos de estas plataformas
digitales. A pesar de los aspectos positivos mencionados, este tipo de trabajos
atipicos pueden convertir inoperantes las normas en materia de proteccion de
empleo, los sistemas de seguridad y salud o los modelos de negociacion colectiva.

En primer lugar, no es facil cuantificar el nimero de plataformas digitales
que operan en nuestro entorno y tampoco, por tanto, el nimero de trabajadores
en las mismas, debido a que pueden estar registradas pero inactivas o registradas
varias veces en la misma plataforma o en varias plataformas.

En segundo lugar, no sabemos cudl es la relacion juridica existente entre el
prestador de servicios y la plataforma digital. Esto es, tendra un impacto impor-
tante en los aspectos laborales, la calificacion de trabajador auténomo o por
cuenta ajena. Trataremos este aspecto en el siguiente apartado.

En tercer lugar, la tasa de flexibilidad es muy alta, ya que las plataformas
ofertan tareas concretas en vez de puestos de trabajo, y éstos tienen una duracion
corta. Las ansias de conseguir la tarea ofertada y las constantes evaluaciones por
los clientes generan riesgos laborales, en concreto riesgos psicosociales. Estas

1 Adigital, Asociacion espafola de la economia digital, Propuesta normativa en materia de
trabajo en plataformas digitales, op.cit., p. 5.
X 1bid., p. 8.
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circunstancias laborales, impactan de manera directa en los riesgos laborales vy,
por tanto, en la prevencion de riesgos laborales. Analizaremos este aspecto mas
adelante.

A estos aspectos debemos afiadirle que predomina el trabajo precario donde
los prestadores de servicios necesitan un trabajo extra para sobrevivir, pero que
los horarios a veces resultan incompatibles con otros trabajos. En muchos casos
ademas, no tienen asegurado el pago y el trabajo continuo en ninguno y al ser
trabajadores autobnomos carecen o tienen una proteccion social baja y no tienen
una representacion colectiva?' 2.

4. RELACION JURIDICA EXISTENTE ENTRE EL PRESTADOR DE
SERVICIOS Y LA PLATAFORMA DIGITAL

En los ultimos afios, con la aparicion y el uso cada vez mayor de las plata-
formas digitales ha surgido el debate en torno a la calificacion juridica de la acti-
vidad desempefiada mediante estas plataformas. Es necesario conocer cual es el
tratamiento dispensado por el ordenamiento juridico, para garantizar el empleo,
la Seguridad Social y la Prevencion de Riesgos Laborales de estos prestadores
de servicios. No obstante, sea cual sea la calificacion que se realice el objetivo
deberia ser garantizar unas condiciones dignas de prestacion del servicio.

Dentro de las posibles calificaciones juridicas que han predominado en la
doctrina podemos encontrar la del trabajador autonomo en términos del articulo
1.1. del Estatuto del Trabajador Auténomo (Ley 20/2007), lo que supone que
una persona fisica realiza de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia
y fuera del ambito de direccidon y organizacion de otra persona, una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacion a trabajadores
por cuenta ajena®. La nota de habitualidad es la que choca con las prestaciones

21 Alvarez Cuesta, H., “La gig economy y la obligacion de coordinar la seguridad y salud de
sus autonomos”, op.cit., p. 88.

2 La calificacion juridica del trabajo realizado a través de plataformas supone un condicionan-
te de primer orden con relacion a la representacion de los trabajadores. Los 6rganos de representacion
unitaria previstos en el Estatuto de los Trabajadores representan, con caracter general, a los trabajadores
por cuenta ajena que prestan servicios en el centro de trabajo en los que se constituyen. La Ley 20/2007,
de 11 de julio, del Estatuto del Trabajador Auténomo, no ha previsto 6rganos de representacion unitaria
especificos para el conjunto de los trabajadores por ella regulados, ni tan siquiera para la figura del auto-
nomo dependiente, en la que la existencia de un cliente podria haber justificado la prevision de 6rganos
especificos. Pastor Martinez, A., “Una aproximacion a la problematica de la representacion colectiva de
los trabajadores de las plataformas colaborativas y en entornos virtuales”, fuslabor, n° 2, 2018, p. 219.

BLey 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto de trabajo autdnomo. https://www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-2007-13409
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de servicios en las plataformas digitales, debido a que muchas de las actividades
propias de esta economia se desarrollan de forma intermitente.

Otros encuadran a estos prestadores de servicios como trabajadores econo-
micamente dependientes (TRADE). Algunos expertos y académicos plantean una
revision innovadora de esta figura y la creacion del denominado TRADE digital,
modificando el capitulo III de la Ley 20/2007 e incluyendo diversas medidas
para adaptar el TRADE a estas nuevas relaciones. Asi, con la modificacién
podrian incorporar beneficios para los trabajadores de plataforma destacando los
siguientes aspectos**: determinacion de una indemnizacion para el profesional en
caso de extincion unilateral del contrato por parte de la plataforma, cuando esta-
blezca un tiempo minimo de prestacion de trabajo; obligatoriedad de contratacion
de seguros de accidente y coberturas de responsabilidad; compromiso de que la
suspension o interrupcion de la actividad por parte del trabajador no afecte a su
capacidad de trabajar con las plataformas; obligacion de ofrecer formacion profe-
sional a las personas interesadas; provision de un kit de seguridad... La mayoria
de las empresas de plataformas digitales utilizan esta figura, ya que logran una
importante reduccion de costes laborales.

Otra calificacion juridica posible es el de la laboralidad de la relacion
contractual por encuadrarlo en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.
Algunos autores opinan que la digitalizacion ha supuesto ademas de la flexibili-
zacion de las relaciones laborales también la aplicacion de las nuevas tecnologias
a los procesos organizativos, a las relaciones entre proveedores y clientes, a las
relaciones con los trabajadores...pero, a pesar de estos cambios, no han logrado
alcanzar la entidad suficiente para alterar el vinculo entre quien presta sus servi-
cios y su empleador®. Los elementos esenciales de una relacion laboral son la
ajenidad, subordinacion o dependencia, remuneracién y voluntariedad. A pesar
de que la mayoria de empresas de plataformas digitales ofrecen a sus prestadores
de servicios la opcion de ser autdbnomos o autdbnomos econdémicamente depen-
dientes, no debemos obviar que la naturaleza de la relacion no se determina por
la denominacion o calificacion juridica que le otorguen las partes, sino por la
realidad de las funciones que realicen®.

En este sentido, el hecho de que los prestadores de servicios ofrezcan sus
servicios a varias empresas no desvirta el vinculo laboral, porque el pluriempleo,

24 Adigital, Asociacion espafiola de la economia digital, Propuesta normativa en materia de
trabajo en plataformas digitales, op.cit., p. 19.

% Fernandez Nieto, L.A., “El mundo del trabajo en las empresas de plataformas digitales.
(economia colaborativa?, op.cit., p.2.

2 UGT, Servicio de estudios de la confederacion, El trabajo en las plataformas digitales de
reparto, op.cit., pp. 64-65.
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siempre que no constituya competencia desleal o no se haya suscrito pacto
ninguno esta permitido por el articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores.

Respecto a la nota de dependencia se entiende como la disposicion del
trabajador frente a la organizacion y direccion del empresario. A pesar de que
estos prestadores de servicios, en principio, tengan la libertad de establecer la
franja horaria en la que trabajan, tengan la opcion de rechazar dentro de esa franja
pedidos asignados e incluso cancelar otros pedidos previamente por €l seleccio-
nados, elegir periodos de descanso y vacaciones... todo esto, no conlleva a que
desaparezca la subordinacion o dependencia, aunque exista una disminucion de
control por parte de la empresa?’.

En cuanto a la ajenidad es importante observar que el prestador de servi-
cios trabaja bajo el nombre de una determinada marca que se constata la marca
de propiedad de una empresa ajena (la de la empresa de la plataforma digital)
cuando presta su servicio ante el cliente. Cuando el prestador de servicios acude
ante el cliente no lo hace en su propio nombre, sino que bajo la marca de otra
empresa ajena. Se puede ver como ejemplo, el caso de Glovo que ofrece a sus
colaboradores la mochila con su marca y es la que deben utilizar cuando prestan
sus servicios ante los clientes.

Ademas de la doctrina, la jurisprudencia se ha pronunciado en varias
ocasiones para determinar cual es la relacion juridica existente en esta nueva
economia. De esta manera, las ultimas sentencias y varias actas de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social han observado una serie de indicios de los que
demuestran la existencia de la relacion laboral® :

- Respecto a la subordinacion o dependencia, el repartidor cumple las condi-
ciones impuestas por la plataforma digital y carece de poder de negociacion.

¥ Fernandez Nieto, L.A., “El mundo del trabajo en las empresas de plataformas digitales.
(economia colaborativa?, op.cit., p.6.

28 STJS 213/2018 de Barcelona de 29.05.18 STJS 244/2018 de Valencia de 1.06.18; STJS
53/2019 de Madrid de 11.02.19; STJS 128/2019 de Madrid de 3.04.19; STJS 130/2019 de Ma-
drid de 4.04.19; STJS 134/2019de Madrid de 4.04.19. STJS 197/2019, de Valencia, de 10.06.19;
STIJS 193/2019 de Barcelona de, 11.06.19; STJS 188/2019 de Madrid de 22.07.19; STSJ Asturias
1818/2019, de 25.07.19, Recurso suplicacion contra STIS 61/2019 de Gijon 20.02.19.
acta ITSS Valencia de enero 2017; acta ITSS Madrid de enero 2018; acta ITSS Barcelona de julio
2018; acta ITSS Zaragoza de julio de 2018; acta ITSS Valencia de diciembre de 2018; acta ITSS
Barcelona de febrero 2019.

P UGT, Servicio de estudios de la confederacion, El trabajo en las plataformas digitales de
reparto, op.cit., p. 65-69.
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La plataforma emite instrucciones de comportamiento, acciones que tomar
ante imprevistos. ..

- Esla empresa la que establece el precio del servicio y la forma en la que se
le retribuira al prestador de servicios.

- La facultad de designacion del repartidor concreto le corresponde a la
empresa. Se utilizan algoritmos para seleccionar el mejor perfil entre los
repartidores.

- La empresa de plataforma digital ejerce el poder disciplinario a través de la
suspension del acceso a la aplicacion o expulsion de la misma.

- Aunque el repartidor cuente con sus materiales como pueden ser el movil o
el vehiculo, el valor se encuentra en la aplicacion y la marca de la empresa
que no es propiedad suya.

- La plataforma digital es el intermediario imprescindible entre el prestador
de servicios y el cliente y, ademas, los frutos son destinados a la empresa de
plataforma digital.

En términos generales, la jurisprudencia esta abandonando poco a poco una
interpretacion rigida de la dependencia y la ajenidad por los que se determinaba
que existia una relacion laboral. Y asi lo sigue haciendo con el ultimo pronuncia-
miento del TSJ de Madrid dictado en enero de 2020, donde ha ratificado que 532
repartidores de comida a domicilio de Deliveroo son falsos autonomos, dando la
razén a la Seguridad Social y confirmando la primera decision de la Inspeccion
de Trabajo.

5. LAPREVENCION DE RIESGOS LABORALES EN LA ECONOMIA
DE PLATAFORMAS

Tanto los trabajadores que sean calificados como por cuenta ajena como si
se consideran trabajadores por cuenta propia, son afectados por diversos riesgos.
Estos riesgos laborales dependeran del tipo de actividad que desarrollen los pres-
tadores de servicios, asi como de las condiciones de trabajo™.

Asi, en las plataformas digitales se pueden encontrar riesgos fisicos y ergo-
némicos originados por el manejo de cargas o pesos y la utilizacion de pantallas
de visualizacion de datos. El manejo de cargas para trasladar el objeto al cliente
puede exigir un esfuerzo continuo y tension en las extremidades superiores,
espalda y cuello. El Real Decreto 487/1997, de 14 de abril, establece cuales son

39 Fundacion estatal para la prevencion de riesgos laborales, Dificultades de PRL en la econo-
mia colaborativa y de plataformas, op.cit., pp. 70-71.
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las condiciones minimas de seguridad y salud relativas a la manipulacion de
cargas que pueden producir riesgos. Los riesgos fisicos pueden ser leves, graves
o severos dependiendo del caso, de la salud general del trabajador, de la inten-
sidad de la jornada...Estos riesgos pueden derivar en una incapacidad temporal
e incluso permanente.

Asimismo, las plataformas digitales conllevan el uso continuo de pantallas
de visualizacion de datos, debido a que el prestador de servicios se comunica con
la plataforma y cliente a través de ésta. El Real Decreto 488/1997, de 14 de abril,
sobre disposiciones minimas de salud y seguridad relativas al trabajo con equipos
que incluyen pantallas de visualizacion podria ser aplicable.

Ademas de los riesgos mencionados no debemos olvidar que este tipo de
prestaciones de servicios conllevan el uso de vehiculos, motocicletas o bicicletas
donde existe el riesgo de sufrir un accidente de circulacion. El aumento de este
riesgo se produce por las largas jornadas de trabajo que realizan los prestadores
de servicios para poder obtener un salario digno, el trabajo con ritmos acelerados
debido a la entrega rapida que solicita el cliente. .. Este riesgo puede generar graves
dafios fisicos y psicolégicos e incluso la muerte, como ocurrié en Barcelona con
un rider de Glovo. En este sentido, un informe denominado The emerging issues
for management of occupational road risk in a changing economy: a survey of
gig economy drivers, riders and their managers publico varias de las siguientes
recomendaciones®':

- En el caso de Uber, por ejemplo, que los conductores tengan establecido
una jornada laboral fija y sus ingresos en funcion de ésta. Sin embargo, si la
remuneracion se encuentra condicionada a los servicios prestados o tareas
realizadas, la empresa debera tener en cuenta el tiempo que exige llegar
al destino respetando los limites de velocidad y el tiempo dedicado a las
funciones administrativas.

- Nodeberia permitirse la utilizacion del teléfono movil para realizar gestiones
laborales mientras se conduce el vehiculo, debido a que puede distraer y
aumentar el riesgo de sufrir un accidente de circulacion.

- Las plataformas digitales deberian ofrecerles gratuitamente todo el equipo
necesario para conducir con mayor seguridad, por ejemplo, designandoles
chalecos fluorescentes para reducir los siniestros.

A los riesgos fisicos que hemos analizado, hay que afiadirles los riesgos
psicosociales tradicionales como el estrés, acoso, burnout, insatisfaccion laboral,
alto grado de exigencia... La ansiedad o el estrés generados por la inseguridad
de la demanda de los servicios que va a ofrecer el trabajador son comunes en los

31 Ibid., p.74-76.
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prestadores de servicios de las plataformas digitales. Asimismo, los trabajadores
pueden sufrir adiccion al trabajo, nomofobia y acoso laboral. El origen de todas
ellas se encuentra en la excesiva dedicacion laboral, incluso hasta llegar a ser
el inico objetivo de la vida y ser incapaz de dejar de trabajar. La nomofobia,
que se refiere al miedo a estar incomunicado sin teléfono movil, es frecuente
en estos trabajadores, a causa de que el trabajo depende del movil. Asi, los
prestadores de servicios temen a perder ocupaciones, puntos y calificaciones
que influyen de manera directa en este tipo de nueva economia. Relacionado
con la nomofobia y el uso de las tecnologias de la informaciéon y comunicacion
puede que los trabajadores sufran tecnoestrés®* **, tecnoansiedad, tecnofatiga
o tecnoadiccion. Respecto al mobbing que pueden sufrir estos prestadores de
servicios, es importante recordar que sera empleado por los clientes y usuarios,
ya que éstos valoran la labor realizada por los trabajadores. Esta valoracion que
realizan los clientes es utilizada por las plataformas digitales como instrumento
de determinacion de la retribucion. Si ademas le afiadimos que frente a los
hostigamientos recibidos por parte de los clientes no actia la plataforma digital
para proteger a sus prestadores de servicios, se podria dar acoso laboral**. Otro
tipo de acoso esencial que se produce en esta nueva economia es la basada en el
origen racial o étnico. En este tipo de plataformas digitales la tasa de personas
de nacionalidad extranjera que desempenan este trabajo es alto. Con el uso de
aplicaciones digitales puede producirse el ciberacoso destinado a estas personas
e ir en contra de su dignidad.

Los riesgos psicosociales mencionados pueden tener su origen en diversos
factores™:

- La inseguridad respecto a la calificacion juridica de los prestadores de
servicios que puede impactar directamente en la capacidad de representacion
y participacion.

- Inestabilidad en los ingresos percibidos.

- Elritmo intenso del trabajo.

32Se trata de una nueva enfermedad causada por la incapacidad para enfrentarnos a las nuevas
tecnologias de un modo psicoldégicamente saludable, siendo el producto de la combinacion de an-
siedad, sobrecarga de informacion, conflicto de roles y factores organizacionales. Alfaro de Prado
Sagrera, A., “Estrés tecnologico: medidas preventivas para potenciar la calidad de vida laboral”,
Temas Laborales: Revista andaluza del trabajo y bienestar social, n° 102, 2009, p. 140.

33 Salanova Soria, M., “Nuevas tecnologias y nuevos riesgos psicosociales en el trabajo”, 28
de abril, revista digital de salud y seguridad en el trabajo, n° 1, 2007, p. 4.

3 Alvarez Cuesta, H., “La gig economy y la obligacion de coordinar la seguridad y salud de
sus autonomos”, op.cit., pp. 89-91.

35 Lépez Rodriguez, J., “La prevencion de riesgos laborales en el trabajo a demanda via apli-
caciones digitales”, op.cit., p.7.
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- Constantes evaluaciones del trabajo realizado por los clientes.
- Aislamiento por la inexistencia de lugares de trabajo estables.
- Dificultades a la hora de conciliar la vida personal y laboral.

- Intenso control que sufren los trabajadores por parte de la plataforma digital
(monitorizacion).

Teniendo en cuenta los principales riesgos laborales que afectan a esta
economia de plataformas digitales, ;qué derechos y obligaciones existen para
las partes respecto a la prevencion de riesgos laborales? Para responder a esta
pregunta, sera determinante la calificacion juridica que se les asigne a estos pres-
tadores de servicios, esto es, si son calificados como trabajadores por cuenta ajena
0 por cuenta propia, ya que variara la proteccion y el alcance de la normativa de
prevencion de riesgos laborales.

Lanorma fundamental en esta materia es la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencion de riesgos laborales, en el que su ambito de aplicacion determina
que es de aplicacioén a los trabajadores que prestan sus servicios por cuenta ajena,
y realiza una anecddtica mencion a los trabajadores autonomos estableciendo
obligaciones especificas que puedan derivarse para estos trabajadores. El legis-
lador, al establecer este ambito de aplicacion pretendia dar respuesta inicamente
a los trabajadores por cuenta ajena y no a los trabajadores autbnomos. Esto mismo
podemos trasladarlo a las normas de desarrollo que hemos mencionado anterior-
mente, como es el caso del Real Decreto 487/1997 y el Real Decreto 488/1997.

El trabajador autonomo, Gnicamente debera cumplir las obligaciones espe-
cificas que desarrolla esta normativa, en caso de que tenga trabajadores a su
cargo®®.

Las obligaciones especificas que establece la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales garantizan y protegen la integridad fisica de los trabajadores por cuenta
ajena que se encuentra reconocido en el articulo 15 de la Constitucion. En este
contexto, el garante de la seguridad y salud del trabajador es el empresario y esta
ley le establece una serie de obligaciones especificas®’: el empresario debe realizar
una evaluacion de riesgos y planificar la actividad preventiva necesaria para
eliminar, reducir y controlar los riesgos (art.16 LPRL); el empresario adoptara
las medidas adecuadas respecto a la informacion, formacion y participacion que
debe ofrecer a los trabajadores (art. 18 y 19 de LPRL); le corresponde al empre-
sario determinar cudles son las medidas de emergencia adecuadas (art.20 LPRL)

3¢ Fundacion estatal para la prevencion de riesgos laborales, Dificultades de PRL en la econo-
mia colaborativa y de plataformas, op.cit., p. 66.

37Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, https://www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-1995-24292
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y la actuacion en casos de riesgos grave e inminente (art.21 LPRL). Asimismo,
el empresario debe garantizar a los trabajadores un servicio de vigilancia perio-
dica en funcion de los riesgos (art.22 LPRL) y tiene que realizar un seguimiento
permanente de las actividades preventivas para perfeccionar y mejorar.

Esta proteccion especifica que se les ofrece a los trabajadores por cuenta
ajena se debilita si nos trasladamos a los trabajadores por cuenta propia o a los
trabajadores econdémicamente dependientes. Por lo tanto, si a los prestadores de
servicios de estas plataformas digitales los calificamos como trabajadores auto-
nomos por considerar que son personas fisicas que realizan de forma habitual,
personal y directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y organiza-
cion de otra persona, una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, o
no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena®®, la normativa aplicable en materia
de prevencion de riesgos es mucho menor y afecta de manera directa a la calidad
del empleo. Resulta aplicable la misma normativa deficiente a los trabajadores
autonomos economicamente dependientes (TRADE)*.

La Ley del Estatuto del Trabajo autonomo, ;qué regula sobre la materia de
prevencion de riesgos laborales? Su articulo 5 delimita cuales son los deberes
profesionales basicos y entre ellos, en concreto, en el apartado b) establece que
son deberes profesionales basicos de los trabajadores auténomos, “cumplir
con las obligaciones en materia de seguridad y salud laborales que la ley o
los contratos que tengan suscritos les impongan, asi como seguir las normas
de caracter colectivo derivadas del lugar de prestacion de servicios”. Esta
disposicion, sin embargo, no clarifica cual es la ley aplicable. Por su parte, el
articulo 8 del Estatuto del Trabajo autdnomo recoge expresamente un apartado
denominado “Prevencion de Riesgos Laborales”. Este articulo recoge que las
Administraciones Publicas deben asumir un papel activo en relaciéon con la
prevencion de riesgos laborales de los trabajadores autonomos a través de una
serie de actividades como la promocion de la prevencion, formacion de la preven-
cion, asesoramiento técnico, vigilancia y control del cumplimiento de los trabaja-
dores autonomos de la normativa de prevencion de riesgos laborales. Asimismo,
dispone que cuando en un mismo centro de trabajo desarrollen actividades traba-
jadores auténomos y trabajadores de otra u otras empresas, asi como cuando los
trabajadores autonomos ejecuten su actividad profesional en los locales o centros
de trabajo de las empresas para las que presten servicios, seran de aplicacion para
todos ellos los deberes de cooperacion, informacion e instruccion previstos en
el articulo 24.1 y 24.2 de la LPRL. Segun estos ultimos articulos, corresponde
a la empresa titular informar al resto de empresarios de los riesgos existentes,

38 Articulo 1.1. de Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo, https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-13409
¥ Ibid., articulo 1.2.d).
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las medidas de proteccion y prevencion y medidas de emergencia®. En el caso
de las plataformas digitales, el empresario titular es el duefio de la app y sera
el responsable del deber que le impone la ley ante los trabajadores auténomos.
Ademds, las empresas que contraten con trabajadores autdnomos la realizacion
de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas y que se
desarrollen en sus propios centros de trabajo, deberan vigilar el cumplimiento de
la normativa de prevencion de riesgos laborales por estos trabajadores. El articulo
8 también concede al trabajador auténomo el derecho a interrumpir su actividad
y abandonar el lugar de trabajo cuando considere que dicha actividad entrafia un
grave riesgo e inminente para su vida o salud.

Ademas del articulo 8 del LETA, la misma ley regula en su disposicion
adicional duodécima la participacion de los trabajadores autdbnomos en programas
de formacion e informacion de prevencion de riesgos laborales con el objeto
de reducir la siniestralidad y evitar la aparicion de enfermedades profesionales.
Con la promocion de las Administraciones Publicas, tanto las asociaciones repre-
sentativas de los trabajadores autonomos como las organizaciones sindicales y
empresariales mas representativas podran realizar programas permanentes de
informacion y formacion.

Si comparamos con la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, el Esta-
tuto del trabajador autdbnomo no recoge algunas obligaciones especificas que
se recogen y son aplicables a los empresarios que cuentan con trabajadores por
cuenta ajena. En este sentido, los trabajadores autonomos no deben realizar la
evaluacion de riesgos laborales, ni tampoco la planificacion de la prevencion o
la gestion de la misma que resulta esencial para identificar, implantar y hacer un
seguimiento a las medidas aprobadas para disminuir o evitar los riesgos laborales.

Como se puede observar el nivel de proteccion en materia de prevencion de
riesgos de los trabajadores autonomos es inferior si lo comparamos con el grado
de proteccidn que se les ofrece a las personas trabajadoras por cuenta ajena. Esto
hace que incremente la tasa de siniestralidad en este colectivo. El legislador no
debe permitir esta desigualdad y debe garantizar y tutelar de la misma manera
a los trabajadores comunes y los trabajadores de las plataformas digitales para
asegurar unas condiciones dignas y proteger la vida y la integridad de las personas
reconocido en la Constitucion.

4 Articulo 8 de Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo, https:/www.
boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-13409
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6. CONCLUSIONES

La nueva forma de trabajo basada en las plataformas digitales trae consigo
ventajas como el crecimiento econdomico y la creacion de empleo, pero no
podemos olvidar las desventajas que se estan observando, debido a que el resul-
tado es la precarizacion del empleo y la inoperancia de las normas en materia de
proteccion de empleo, los sistemas de seguridad y salud o los modelos de nego-
ciacion. Asimismo, han traido consigo nuevos retos y desafios para la seguridad,
salud y bienestar laboral.

El resultado de esta precariedad laboral tiene su origen en la inseguridad
juridica de la calificacion de estos trabajadores. Como hemos podido observar,
existe un amplio debate tanto en la doctrina como en la jurisprudencia respecto
a la calificacion juridica que deben tener estos trabajadores de plataformas digi-
tales. En este sentido, las empresas de plataformas digitales intentan encuadrar
a estos trabajadores como trabajadores por cuenta propia o trabajadores auto-
nomos economicamente dependientes (TRADE) a favor de sus intereses, ya que
asi consiguen reducir gastos. Sin embargo, buena parte de la doctrina como de
la jurisprudencia ve indicios de laboralidad y consideran a estos prestadores de
servicios, trabajadores por cuenta ajena.

Esta incertidumbre si lo trasladamos a la materia de prevencion de riesgos
laborales también tiene un impacto negativo, ya que el alcance de los derechos
y obligaciones en el ambito preventivo sera superior o inferior. Es cierto que la
determinacion juridica no afecta a la clase de riesgos laborales a los que estan
expuestos, esto es, no importa si el trabajador es calificado como auténomo o
por cuenta ajena, debido a que se enfrenta a los mismos riesgos laborales. Sin
embargo, esa determinacion influird en la normativa aplicable en cada caso y
el grado de proteccion que ofrece. Asi, si el prestador de servicios es calificado
como trabajador por cuenta ajena se le aplicaran todas las disposiciones de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales y las obligaciones especificas recogidas en
ella. No obstante, si el prestador de servicios es calificado como trabajador auto-
nomo existen obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales, pero
son obligaciones mas genéricas, ya que, por ejemplo, no se recoge la obligacion
especifica de realizar una evaluacion de riesgos a diferencia de la LPRL.

Respecto a los riesgos laborales a los que se enfrentan estos prestadores
de servicios son diversos, ya que dependera del sector en el que se encuentren
trabajando. Sin embargo, los riesgos comunes que encontramos en todas ellas en
consecuencia de las caracteristicas del trabajo son los riesgos psicosociales. En
las plataformas digitales, el sistema de obtencion del trabajo es estresante, pues se
hace competir a los trabajadores a través de un proceso de seleccion. Asimismo,
se encuentran de manera continua valorados por los clientes y esta informacion
es la que le facilita al empresario a la hora de ofrecer un trabajo a un prestador
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de servicio o a otro. Esta presion puede ademas conllevar a realizar jornadas de
trabajo excesivamente largas, con la reduccion del tiempo de descanso y con el
riesgo que supone esto. Otro rasgo comun en estas plataformas es el uso continuo
y excesivo de las herramientas tecnologicas. El constante uso del movil, por
ejemplo, puede generar riesgos fisicos como psicologicos (adiccion a las herra-
mientas tecnologicas, ciberacoso, accidentes de circulacion...).

En definitiva, no importa la calificacion juridica que se le atribuya al pres-
tador de servicios, sino que el legislador debe garantizar de la misma manera la
seguridad y salud al trabajador. Para esto, el legislador debe repensar y refor-
mular el alcance de los deberes en materia de prevencion con el objetivo de
alcanzar las nuevas formas de trabajo. El reto no resulta sencillo, debido a que
implica lograr un equilibrio justo entre la seguridad y salud de los trabajadores
y la adecuada implantacion de los cambios organizativos que demandan flexibi-
lidad y uso intensivo de las nuevas tecnologias. No obstante, el legislador debe
seguir optando por el reparto de responsabilidad entre el trabajador y empresario,
siempre sin olvidar que el empleador debe ser el principal sujeto obligado en la
prevencion. Sea cual sea el sistema preventivo que seleccione el legislador, debe
ser un modelo integrado de la prevencion y debe ser revisado de manera periddica
con la finalidad de afrontar los nuevos riesgos que vayan apareciendo con la
evolucion tecnologica.
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1. ELIMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS: UNA CUESTION,
ENTRE OTRAS, DE TIEMPO DE TRABAJO

El surgimiento y proliferacion de las nuevas tecnologias operan una
profunda transformacion del tejido productivo y de las relaciones de trabajo. El
impacto se aprecia en varios y muy significados frentes. Por medio de las nuevas
tecnologias se acomete, ya hoy, la ejecucion de tareas antafio realizadas por
trabajadores -tareas sencillas, pero también de cierto grado de dificultad-, con la
correlativa destruccion de puestos de trabajo. Las tecnologias de la informacion y
la comunicacion —en adelante, TICs-, en particular, han revolucionado los habitos
de consumo —que requieren ya respuestas en tiempo real-, imponiendo nuevos
modos de produccion y de prestacion de bienes y servicios, lo que, a su vez,
implica dindmicas organizativas y empleos nuevos —unas y otros, flexibles-. En
la practica totalidad de las profesiones, finalmente, irrumpen nuevos métodos
de trabajo, a menudo en linea o a distancia, bien de modo preponderante —con
el consiguiente surgimiento del denominado teletrabajo-, bien con caracter
accesorio respecto de una actividad principalmente desempenada en el centro de
trabajo.

En cualquier caso, tanto en nuevos como en viejos empleos, sobresale
la incidencia en el factor “tiempo de trabajo”, fruto, en particular, del recurso
universal a las TICs. Toda vez que estas facilitan la prestacion de servicios en
cualquier lugar y a cualquier hora, el control del tiempo de trabajo —jornada
pactada- y la correlativa proteccion del tiempo de no trabajo —descansos y vaca-
ciones- se tornan sumamente complejos. Lo primero, porque la presencia en un
espacio fisico concreto —el puesto de trabajo- conlleva, conforme a la concepcion
clasica atin hoy recogida por el ET —art. 34.5 ET-, el inicio del computo de la
jornada, cuyo fin, a su vez, marca el abandono de ese mismo puesto de trabajo.
Lo segundo, por trascender de las regulaciones al uso en la materia —también de
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la interna- una concepcion lineal del tiempo de prestacion de servicios, ordenado
conforme al nimero de horas, en principio, consecutivas, pactadas, a su vez,
conforme a un esquema clasico, diariamente. De modo que las TICs pulverizan
aquellas coordenadas —lugar y tiempo- sobre las que se edificaron las normas de
control y proteccion, respectivamente, de los tiempos de trabajo y de no trabajo.

Sin duda, la modulacién y ajuste del tiempo de trabajo —la flexibilidad
temporal- son susceptibles de una lectura en clave positiva: en cualquier caso,
para los empresarios, que hallan en las nuevas tecnologias una herramienta de
respuesta y adaptacion a las constantes y/o cambiantes necesidades del mercado;
en ocasiones, para los trabajadores, al erigirse el trabajo en linea en valioso
instrumento para la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, distri-
buyendo su jornada laboral en funcion de sus responsabilidades de cuidado y de
sus necesidades personales. Con todo, la flexibilidad temporal, en este caso fruto
del recurso a las TICs, presenta también, para los trabajadores, un lado oscuro:
el riesgo de injerencia empresarial en los tiempos de descanso. Las instrucciones
empresariales, emitidas y recibidas on line, proyectan el poder de direccion mas
alla de la jornada pactada, invadiendo descansos —entre jornadas o semanales- y
vacaciones.

Los efectos, como es evidente, no son menores. Por lo pronto y desde una
perspectiva estrictamente juridica, ello conforma una vulneracion de normas diri-
gidas a preservar la seguridad y salud de los trabajadores, con el consiguiente
impacto en el derecho fundamental a su integridad fisica —no en vano la Directiva
2003/88/CE, cuya transposicion operan los arts. 34 y siguientes del ET, “establece
las disposiciones minimas de seguridad y salud en materia de ordenacion del tiempo
de trabajo™'-. En clave practica, mermados los tiempos de descanso —tanto desde
una oOptica cuantitativa como cualitativa-, la salud del trabajador se resiente consi-
derablemente. Y no debe obviarse el correlativo impacto econémico: quien trabaja
mas por lo mismo, a la postre trabaja por menos. El resultado —afectadas las condi-
ciones esenciales tiempo de trabajo y salario- es un empleo de peor calidad, méas
precario. Desde otra optica, finalmente, ha de destacarse el impacto negativo en
términos de conciliacion, corresponsabilidad e igualdad entre hombres y mujeres,
convirtiendo en obstaculo aquello —las TICs- que precisamente debiera contribuir
a su desarrollo. Mientras un modelo de trabajo reciprocamente flexible favorece
la conjugacion de facetas vitales, el desequilibrio a favor del empresario —conver-
tido en beneficiario exclusivo de la flexibilidad temporal-, en cambio, cercena
toda posibilidad de conjugacion de actividades profesionales y familiares. A la
postre, incluso, un modelo de jornada en exceso flexible contribuye a mantener o
a ensanchar la brecha laboral de género, pues los varones, menos implicados en el

' También en dicho sentido, STICE de 1 de diciembre de 2005, Asunto C-14/04, Abdelkader
Dellas y STJUE de 10 de septiembre de 2015, Asunto C-266/14, Tyco.
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cuidado, se hallan en mejor disposicion para responder a requerimientos empresa-
riales, via TICs, en tiempos en principio de no trabajo.

Debe referirse, finalmente, el contexto en que operan las nuevas tecnologias:
un tiempo de trabajo ya objeto de intensa flexibilizacion via reformas legales o
practicas convencionales fruto de la presion empresarial por adaptar la fuerza de
trabajo a los cambiantes —particularmente, en periodo de crisis- requerimientos
del mercado. El impacto de las TICs viene, pues, a sumarse a la distribucion irre-
gular de la jornada —via configuracion anual de la jornada maxima y conforme al
pacto convencional o de empresa o la decision unilateral del empresario respecto
del 10 por 100 de aquélla-, asi como a horas extraordinarias y complementarias
—estas ultimas, en el marco y extramuros del contrato a tiempo parcial-.

2. VIEJAS Y NUEVAS HERRAMIENTAS PARA LA DELIMITACION
DE TIEMPOS DE TRABAJO Y DE NO TRABAJO

Para preservar los tiempos de no trabajo, mantienen su utilidad las herra-
mientas clasicas: la regulacion del tiempo de trabajo articulada en torno a los
conceptos de jornada maxima, descansos y vacaciones, en su caso reinterpretada
a la luz del nuevo contexto digital. Incluso, instrumentos concebidos para paliar
prolongaciones indebidas de jornadas —en principio, ejecutadas en las depen-
dencias de la empresa- son susceptibles de contribuir al deslinde de tiempos de
trabajo y de no trabajo: tal es el caso del registro horario de jornada. Pero la nueva
realidad, tal vez precise asimismo de respuestas especificas: asi, del reconoci-
miento del derecho a la desconexion digital, cuya virtualidad practica también es
objeto de ponderacion critica en las paginas que siguen.

2.1. “Tiempo de trabajo” y “tiempo de descanso”: la reinterpretacién de los
conceptos clasicos

Ante los desafios de la digitalizacion, recobran protagonismo el mandato a
los poderes publicos de garantia del “descanso necesario mediante la limitacion
de la jornada laboral y las vacaciones periodicas retribuidas™ —art. 40.2 CE-, asi
como, en aplicacion de aquél, las previsiones legislativas en orden a la fijacion
de una jornada maxima y de unos descansos y vacaciones minimos —arts. 34 y 38
ET-. Rigen para todos los trabajadores —también, pues, para aquellos que presten
servicios en entornos digitalizados- el limite, infranqueable, de la jornada maxima
anual -40 horas semanales de trabajo efectivo de promedio en computo anual-, asi
como aquél, en su caso pactado en convenio colectivo o, en defecto de este, por
acuerdo de empresa, de aplicacion a la jornada diaria —como es sabido, a falta de los
citados acuerdos, de 9 horas diarias-. Y perviven, asimismo, a efectos de computo,
los conceptos “tiempo de trabajo” y, correlativamente, “tiempo de descanso”. Asi,
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siendo “de descanso” aquel tramo temporal que no es “de trabajo™, este tltimo, a
su vez, ha de ser, desde una perspectiva cualitativa, de “trabajo efectivo” —art. 34.1
ET-, de modo tal que, ya desde una 6ptica cuantitativa, “tanto al inicio como al final
de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo” —art. 34.5
ET-. Puntualizaciones que, aun escasas, han contribuido, en supuestos complejos y
a luz de la jurisprudencia europea a continuacion analizada, al deslinde de tiempos
de trabajo y de descanso: asi, excluyendo de la nocion de tiempo de trabajo, tanto
los periodos invertidos en el desplazamiento desde el domicilio hasta el centro
de trabajo —auin con matices, en el caso, por ejemplo, de centros méviles o itine-
rantes’-, como los empleados, ya en el propio centro de trabajo, a efectos de acceso
al concreto puesto de trabajo o con objeto de realizar actos de caracter prepa-
ratorio* —en ambos casos, nuevamente, con destacadas excepciones en el caso,
respectivamente, de accesos a puestos, por las caracteristicas del centro, especial-
mente prolongados y reglados, sin margen de maniobra para los trabajadores’ o,
por expresa disposicion normativa, cuando las acciones, anteriores o posteriores
al desempefio de las funciones pactadas, impliquen el cumplimiento de normas
de prevencion® o sean consustanciales a determinadas actividades configuradas
como relaciones laborales especiales’-. En cambio, si son tiempo de trabajo, las
denominadas “guardias de presencia”, en que el trabajador se halla, a disposicion
del empresario, en su puesto de trabajo. Elemento locativo que, en cambio, no
concurre en el caso de las llamadas “guardias de localizacion™®, por consiguiente,
con caracter general, no constitutivas de tiempo de trabajo.

Para llegar a tales conclusiones, con todo, las aportaciones del Derecho de la
UE han sido decisivas. Entre estas, debe destacarse, en primer término, las defi-
niciones mismas de los conceptos “tiempo de trabajo” y “periodo de descanso™:
de modo que es “tiempo de trabajo”, ex art. 2 de la Directiva 2003/88/CE, “todo
periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del

2Optando expresamente por esta delimitacion negativa, vid. art. 2.2 de la Directiva 2003/88/CE.

3STJUE de 10 de septiembre de 2015, Asunto C-266/14, Tyco. En sentido contrario, con
todo, STS de 1 de diciembre de 2015 (rec. num 284/2014).

4Asi, en STS de 4 de mayo de 2016 (rec. nim. 169/2015).

SSTSJ de las Islas Baleares de 7 de diciembre de 2018 (rec. de Suplicacion num. 165/2017).

6 Asi, ex RD 664/1997 y 665/1997, ambos de 12 de mayo, que computan como tiempos de
trabajo aquellos empleados en el aseo personal del trabajador expuesto, respectivamente, a agentes
bioldgicos (art. 7) o cancerigenos (art. 6).

"Tal es el caso de los ensayos de artistas —art. 8.Uno del RD 1435/1985-y de los entrenamien-
tos de deportistas profesionales —art. 9.1 del RD 1006/1985-.

8 La normativa interna contempla alguna definicién de estas guardias: asi, a tenor del art.
46.1.d) de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por la que se aprueba el Estatuto Marco de Personal
Estatutario de Servicios de Salud, es “Periodo de localizacion”, aquel “periodo de tiempo en el que
el personal se encuentra en situacion de disponibilidad que haga posible su localizacion y presencia
inmediata para la prestacion de un trabajo o servicio efectivo cuando fuera llamado para atender las
necesidades asistenciales que eventualmente se puedan producir”.
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empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones, de conformidad con
las legislaciones y/o practicas nacionales” y es “periodo de descanso”, en cambio,
como ya se ha referido, aquél que no es de trabajo. Conceptos, conviene advertirlo,
de Derecho de la UE, por consiguiente —para “garantizar una plena eficacia de la
Directiva, asi como una aplicacion uniforme de los mencionados conceptos en la
totalidad de los Estados™-, no susceptibles de interpretacion divergente habida
cuenta, pese al tenor literal del precepto europeo, las previsiones internas. Y tales
conceptos son, asi mismo, absolutos y excluyentes de cualquier otra categoria
intermedia, amparando, por consiguiente, cualquier modo de prestacion de servi-
cios o de descanso: asi, periodos de espera, guardias, tiempos de disponibilidad,
con o sin presencia fisica en el lugar de trabajo, etc., o bien conforman tiempo de
trabajo, o bien constituyen tiempo de descanso. El concepto “tiempo de trabajo”,
dicho de otro modo, se concibe en contraposicion al de periodo de descanso, al
excluirse mutuamente ambos conceptos™®,

Y resulta especialmente resefiable el esfuerzo de la jurisprudencia del TJUE
por subsumir en los conceptos clasicos “tiempos de trabajo” y “tiempos de
descanso” nuevos modos de prestacion de servicios. Asi sucedio respecto de las
ya referidas guardias de presencia, en que, como se ha adelantado, el trabajador
se estima en tiempo de trabajo. Para llegar a tal conclusion el TJUE procede a
una reinterpretacion del citado art. 2 de la Directiva 2003/88/CE y retiene como
elementos identificativos del tiempo de trabajo dos de los tres requisitos enume-
rados por la norma europea: por un lado, la puesta a disposicion del empresario y,
por otro lado, la presencia fisica del trabajador en el centro de trabajo o en aquel
preciso lugar sefialado por el empleador —resultando, pues, secundario el efectivo
desarrollo de funciones o tareas, al reconducirse estas, de algun modo, a la citada
puesta a disposicion''-. Correlativamente y en virtud de idéntica argumentacion,
no es tiempo de trabajo, como también se adelanto, el transcurrido en las denomi-
nadas guardias de localizacion, en que salvo estipulacion de periodos de respuesta
extremadamente breves'?, el trabajador se halla a disposicion del empresario pero
fuera de las instalaciones de la empresa, en el lugar escogido, con cierto margen
de maniobra, por aquél®. De modo que, con la salvedad indicada, de pactarse

?SSTICE de 9 de septiembre de 2003, Asunto C-151/2002, Norbert Jacger, y de 1 de diciem-
bre de 2005, Asunto C-14/04, Abdelkader Dellas.

1"Nuevamente, STIUE de 10 de septiembre de 2015, Asunto C-266/14, Tyco, asi como, ante-
riormente, STICE de 9 de septiembre de 2003, Asunto C-151/2002, Norbert Jaeger. Destacando di-
cha caracteristica, vid., Segoviano Asturburuaga, M. L., “Jornadas, descanso, trabajo efectivo”, en
AA.VV. (Casas Baamonde, M*. E., Dir.), Derecho Social Europeo, Lefebvre, Madrid, 2018, p. 915.

" Dicho posicionamiento del Tribunal puede consultarse en las SSTICE de 3 de octubre de
2000, asunto C-303/98, SIMAP, de 9 de septiembre de 2003, Asunto C-151/2002, Norbert Jaeger,
y de 1 de diciembre de 2005, Asunto C-14/04, Abdelkader Dellas.

12Tan s6lo 8 minutos en el Asunto C-518/15, Matzak, STJUE de 21 de febrero de 2018.

13 Circunstancias en que los trabajadores “pueden organizar su tiempo con menos limitacio-
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guardias de localizacion, solo el tiempo de efectiva prestacion de los servicios,
tras requerimiento del empleador, constituye tiempo de trabajo.

Conviene asi reparar en la virtualidad atribuida al elemento locativo, por
un lado, revelador de un tiempo de trabajo y, por otro lado, excluyente de un
verdadero y efectivo tiempo de descanso, util al objetivo Gltimo de proteccion de
la seguridad y salud de los trabajadores. Pues, precisamente el elemento locativo
se torna irrelevante en el caso de prestaciones de servicios realizadas, por medio
de las TICs, a distancia.

En ocasiones, con todo, el Tribunal Europeo atiende aquellas nuevas
realidades fruto, precisamente, de la incorporacion de nuevas tecnologias a los
procesos de produccion de bienes y servicios, reinterpretando los elementos
configuradores del “tiempo de trabajo”, lugar de trabajo inclusive. Un ejemplo de
ello es el conocido como Asunto Tyco, del que acostumbra destacarse —asi se ha
hecho también en el marco del presente analisis- la doctrina a cuyo tenor, a falta
de centro de trabajo fijo, el tiempo de desplazamiento del trabajador desde su
domicilio hasta la sede del primer cliente —y, a la inversa, al finalizar la jornada,
desde el lugar de la Ultima intervencion hasta su residencia- debe calificarse
como tiempo de trabajo, pero del que cabe extraer otras destacadas ensefianzas.
Debe asi repararse en que el litigio trae causa de un nuevo modo de organizacién
del trabajo —prescindiendo de delegaciones empresariales de caracter local y
vinculando a todos los trabajadores a unas tnicas oficinas centrales-, a su vez,
fruto de la implementacion de nuevas tecnologias, en concreto, dos aplicaciones
informaticas, a disposicion del trabajador via teléfono moévil, a través de las que
la empresa ejerce su poder de direccion: pues, una le permite asignar a cada
trabajador la hoja de ruta diaria y la otra le reporta las intervenciones realizadas y
las incidencias, en su caso, generadas. Y dichas circunstancias, determinantes de
la desaparicion de un centro de trabajo fijo o habitual al que vincular el elemento
locativo, precisamente conducen a una reformulacion de este, de modo tal que el
trabajador se halla “en el trabajo” durante el desplazamiento. Por lo que, si bien
el Tribunal no lo refiere explicitamente de este modo, al reconducir un requisito
de orden fisico —la presencia en un lugar concreto y determinado- a un tramo
temporal —el tiempo de desplazamiento-, a la postre resta relevancia o matiza, en
determinados contextos, el elemento locativo. En el caso de ejercicio, a distancia,

nes y dedicarse a sus asuntos personales”, SSTICE de 3 de octubre de 2000, Asunto C-303/98,
SIMAP, y de 9 de septiembre de 2003, asunto C-151/2002, Norbert Jaeger, asi como, en el ambito
interno STS de 27 de enero de 2009 (rec. de Casacion ntim. 27/2008 ), cuya doctrina, por cierto,
probablemente deba revisarse a la luz del referido Asunto Matzak.
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del poder de direccion —alternativa precisamente facilitada por las TICs-, el requi-
sito de presencialidad, por consiguiente, pierde notable virtualidad.

Y tal linea de tendencia parece apreciarse, asi mismo, en otro orden de reso-
luciones: asi, al matizarse la hasta entonces inquebrantable doctrina jurispruden-
cial —-mas arriba referida- relativa a la configuracion de la guardia de localizacion
como tiempo de descanso. Posicionamiento, como se recordard, sustentado,
nuevamente, en un elemento locativo: en este caso, la no presencia del trabajador
en el centro de trabajo o, desde otra perspectiva, su ubicacion, al tiempo de la
guardia localizada, en el lugar libremente designado, a menudo, el domicilio. El
brevisimo tiempo de respuesta impuesto a un trabajador —al que se exige hallarse
en el centro de trabajo en “8 minutos en condiciones de trafico fluido”-, con todo,
ha conducido al Tribunal a introducir una excepcion a la referida construccion,
en cualquier caso, como destaca la Sala, aun vigente. Asi, en dichas circunstan-
cias —sin duda, especialisimas-, mas alla del elemento locativo puro, el TIUE
atiende, a efectos de calificacion de tan peculiar guardia de localizacion como
tiempo de trabajo, a un elemento nuevo: la limitacion, objetiva o de facto, de las
posibilidades del trabajador de atender, durante el periodo de guardia, a “inte-
reses personales y sociales” como consecuencia de la restriccion temporal —y,
correlativamente, geografica- impuesta por el empleador'®. La argumentacion,
ciertamente, no permite resultados, como hasta ahora, homogéneos y conduce a
la necesaria distincion entre guardias de localizacion sujetas a un grado de restric-
cion compatible con una notable libertad de movimiento del trabajador —supuesto
en que se configuraran como tiempo de descanso!*- y guardias de localizacion, en
cambio, de restriccion, temporal y/o geografica, intensa, por el contrario del todo
incompatibles con la referida libertad —circunstancia en que la calificacion sera de
tiempo de trabajo-. Pese a ello, debe repararse en el elemento interpretativo ahora
enfatizado a efectos de deslinde entre tiempo de trabajo y tiempo de descanso:
el grado de constriccion de la libertad del trabajador para determinar en qué,
dénde o como disfruta de su tiempo de no trabajo. De modo que al igual que el
efectivo desempefio de tareas o la intensidad y rendimiento del trabajo prestado,
también la presencia fisica en el lugar de trabajo parece, ahora, intrascendente'®.
En ultima instancia, pues, y si bien otras circunstancias coadyuven asimismo a
la calificacion, la disponibilidad del trabajador para prestar sus servicios bajo

4STJUE de 21 de febrero de 2018, Asunto C-518/15, Matzak.

15Por ello, la jurisprudencia europea en analisis no es objeto de aplicacion a toda guardia de
localizacion: asi, manteniendo que esta Ultima es tiempo de descanso —en el caso de trabajadores
del sector de prevencion y extincion de incendios compelidos a “presentarse completamente equi-
pado[s] en el punto de encuentro en el plazo maximo de treinta minutos desde el momento en que se
le comunique”-, vid. STSJ de Madrid de 25 de julio de 2018 (rec. de Suplicacion niim. 326/2018).

19En dicho sentido, Lahera Forteza, J., “Tiempo de trabajo efectivo europeo”, TRABAJO Y
DERECHO, 43-44/2018, p. 2.
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las ordenes e instrucciones empresariales se erige en el criterio clave del test de
identificacion del tiempo de trabajo. El argumento, por lo demas, si bien de apli-
cacion novedosa a la guardia de localizacidn, no es nuevo: fundament6 asimismo,
en esencia, las configuraciones como tiempo de trabajo, mas arriba referidas, de
guardias presenciales y tiempos de desplazamiento!”.

2.2. Las herramientas de control y proteccion
2.2.1. El registro de jornada

Muestra del interés que sigue despertando la variable “tiempo de trabajo” son
las reformas en la materia recientemente implementadas, respuesta a realidades
cuando menos preocupantes: asi, por RD-Ley 8/2019, de 8 de marzo, por el que
se impone a la empresa la obligacion de garantizar “el registro diario de jornada,
que debera incluir el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de
trabajo de cada persona trabajadora” (art. 34.9 ET). Una intervencion, por la via
de urgencia, que pretende mitigar vulneraciones masivas en materia de tiempo
de trabajo —jornadas que rebasan limites a priori infranqueables o realizacion de
horas extraordinarias no remuneradas, entre otras'®- y que pone fin a un intenso
debate acerca del alcance de la obligacion de registro contemplada por el art. 35.5
ET". Controversia, en ultima instancia zanjada, aun extemporaneamente, por el
TJUE —STJUE de 14 de mayo de 2019-, cuyo novedoso enfoque merece aqui
destacarse: interpelado el Tribunal sobre la conformidad de la practica estatal
con la Directiva 2003/88 —en relacion con la Directiva Marco 89/391/CE y con
el art. 31.2 de la Carta de Derechos Fundamentales-, concluye que la obliga-
cion de implantacion de un sistema “objetivo, fiable y accesible” de computo
de la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador se desprende del deber
general, de Estados Miembros y empresarios, de velar por la seguridad y salud
de los trabajadores —apartado 62-, también comprometidas por prolongaciones
excesivas de la jornada de trabajo y correlativas vulneraciones de los derechos
de descanso. Una fundamentacion, debe destacarse, no exenta de implicaciones,

17 Asi, “En los tres casos, resulta esencial esta limitacion de la libertad personal del trabajador
en el marco de una relacion contractual laboral para descartar el periodo de descanso y afirmar el
tiempo de trabajo efectivo, mas alla de la realizacion de actividad profesional real y la presencia
o no el centro de trabajo”, Lahera Forteza, J., “Tiempo de trabajo efectivo europeo”, op. cit., p. 2.

18 Son ilustrativos, en dicho sentido, los datos de la EPA de 2018 sefialados por la propia
Exposicion de Motivos del RD.

! Protagonistas destacados del citado debate fueron la AN —SSAN de 4 de diciembre de 2015
(caso Bankia, Proc. nim. 301/2015), 19 de febrero de 2016 (caso Abanca, Proc. nim. 383/2015) y
de 6 de mayo de 2016 (caso Sabadell, Proc. nim. 59/20169)- y el TS —STS de 23 de marzo de 2017
(caso Bankia, Rec. Casacion nim. 81/2016), cuya doctrina reiteran las SSTS de 20 de abril de 2017
(caso Abanca, Rec. Casacion num. 116/2016) y de 20 de diciembre de 2017 (caso Sabadell, Rec.
num. 206/2016)-.
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sefaladamente a efectos de determinacion del alcance subjetivo de la obligacion
de registro: sustentada en el “derecho fundamental de todo trabajador a la limi-
tacion de la duraciéon maxima del tiempo de trabajo y a periodos de descanso
diario y semanal” —apartados 30 y 32-, su aplicacion a cualquier sector y modo
de prestacion de servicios —inclusive, on line o a distancia- parece indubitada.

Tal es, por otro lado, una consecuencia obligada de la sujecién a las normas
estatutarias minimas en materia de tiempo de trabajo de todo asalariado, inclusive
de aquel parcialmente deslocalizado y también del trabajador a distancia —igual-
mente, en la modalidad telematica de teletrabajo-*°. Este tltimo, en efecto, tiene
reconocido, ex art. 13 ET, iguales derechos que los trabajadores presenciales y
proteccion adecuada en materia de seguridad y salud. Por lo que la flexibilidad
inherente a tales modos de prestacion de servicios en modo alguno puede obsta-
culizar la limitacion del tiempo de trabajo y su correlativo control: toda prestacion
laboral, por definicion, debe ser determinable®!, a falta de otros modulos de fija-
cion de la cantidad de trabajo debido, temporalmente. La obligacion de registro,
por consiguiente, se configura con caracter universal, alcanzando, en cualquier
sector de actividad, a la totalidad de los trabajadores?, inclusive ““moviles”,
comerciales, temporales, trabajadores a distancia o [en] cualesquiera otras situa-
ciones en las que la prestacion laboral no se desenvuelve, total o parcialmente,
en el centro de trabajo de la empresa™. Y al igual que para otros trabajadores,
el control del tiempo de trabajo es responsabilidad del empleador, sobre el que
recae la obligacion de implementacion del correspondiente sistema de registro*
del “horario” concreto de “inicio” y “finalizacién” de la “jornada de trabajo”,
de conformidad, en su caso, con los métodos de organizacion y documentacion
dispuestos por la negociacion colectiva o, en defecto de regulacion convencional,
previa consulta de estos extremos con los representantes de los trabajadores.

La dificultad estriba, en primer término, en la vinculacion del computo a la
presencia fisica del trabajador en un determinado lugar: el “puesto de trabajo” ex
art. 34.5 ET o, habida cuenta la interpretacion flexible de este ultimo, el centro
de trabajo, sumando, en su caso, tiempos de desplazamientos. Por lo que, como
es logico, también el recurso a dispositivos moviles habra de determinar una
interpretacion flexible de la norma que salve el obstaculo del elemento espacial.

2 En dicho sentido, ya la AN senald que “resulta irrelevante también, que algunos de los
trabajadores no realicen su jornada total o parcialmente en los locales de la empresa”.

2 Tguartua Mir6, M. T., “La obligacion de registro de la jornada de trabajo tras el RDL
8/2019”, TEMAS LABORALES, 147/2019, p. 131.

22 Ello sin perjuicio de la introduccion de especialidades, respecto de sectores, trabajos y
categorias profesionales que asi lo requieran, ex art. 34.7 ET.

2 Guia sobre el registro de jornada del Ministerio de Empleo y Seguridad Social (http:/www.
mitramiss.gob.es/ficheros/ministerio/GuiaRegistroJornada.pdf).

% Es de resefiar, en dicho sentido, la reforma del art. 7.5 LISOS.
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No puede, con todo, dejar de apuntarse la necesidad de una reforma que sustituya
este Gltimo por un concepto mas abierto comprensivo de las nuevas realidades.

Desde una perspectiva practica, caben, a priori, también en el caso de pres-
taciones de servicios sustentadas en TICs, multiples procedimientos de registro,
en cualquier caso de caracter “diario”: sistemas manuales en soportes mas o
menos sofisticados —hojas o libros de registro o insercion por el propio traba-
jador de los datos de su jornada- o, como es esperar en el caso de trabajadores
que desempeiian toda o parte de su jornada on line, informatizados —registro de
encendido y apagado del dispositivo informatico o de la conexion a la correspon-
diente plataforma, programa o aplicacion-. De modo que también en el caso de
trabajos deslocalizados —en ocasiones, incluso, con mayor facilidad-, la fiabilidad
de los sistemas de control puede verse comprometida: bien por la articulacion
por el empleador de mecanismos de manipulacion de los registros o por verse
compelido el propio trabajador a confeccionar datos falsos®.

Y la utilidad del registro es mas cuestionable atin en el caso de trabajadores
formalmente presenciales —sin reconocimiento formal de teletrabajo alguno-,
que, no obstante, se hallan compelidos, por el empleador mismo o por clientes de
la empresa a responder, al margen de su jornada de trabajo, en muchas ocasiones
a cualquier hora, a requerimientos varios. Registrada su jornada en el centro de
trabajo ex art. 34.9 ET, desarrollan, ya fuera de este y al margen de todo control,
una suerte de guardia de localizacion, sin reconocimiento ni compensacion —ni
por el tiempo de trabajo efectivo en su caso realizado-. Tal situacion —de elevada
flexibilidad y disponibilidad, fruto del deber de conexién constante-, pretende
atajarse, precisamente, via reconocimiento del derecho a la desconexion digital.

2.2.2. El derecho a la desconexion digital

Para blindar un minimo tiempo de no trabajo, que ahora ha de resultar asi
mismo inmune a nueva suerte de injerencias empresariales —telemadticas, por
medio de TICs-, surge, siguiendo tal vez la senda del Derecho laboral francés?,
el denominado “derecho a la desconexion digital en el ambito laboral”, hoy por
hoy, objeto de reconocimiento expreso ex arts. 20 bis ET y 88.1 LO 3/2018%.
Asi, “los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexion
digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente

2 Pues tal es el unico requisito expresamente exigido por la norma.

% Tguartua Mird, M. T., “La obligacion de registro de la jornada...”, op. cit., p. 147.

27 Ex art. 1..2242-8 del Codigo de Trabajo, reformado por Ley 2016-1088, de 8 de agosto de
2016 (Loi Travail).

21O 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantias de los dere-
chos digitales.
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establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi
como de su intimidad personal y familiar” —art. 88.1-. Y recuerda, asi mismo,
el legislador el evidente vinculo con el derecho a la conciliacidn, instando a que
las “modalidades de ejercicio” del derecho a la desconexion “potencien” aquél
—apartado 2-. Y es que siendo relevante el reconocimiento legal operado, tal
vez el llamado “derecho a la desconexion digital” no sea tal en sentido estricto,
conformando, en realidad, la concrecion o, segun refiere literalmente la norma
reproducida, la garantia de otros derechos clasicos en la orbita social®: asi, del
derecho al descanso y del derecho a la intimidad personal y familiar —expresa-
mente referidos por los citados arts. 88.1 LO 3/2018 y 20 bis ET-, pero también
del derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral, todos ellos, por cierto,
a su vez dotados de dimension constitucional®’.

Pero mas alla del debate tedrico —y sin perjuicio de sus notables repercu-
siones practicas-, el analisis de las normas referidas —en el marco del presente
estudio, necesariamente breve- permite realizar las apreciaciones basicas que
pasan a referirse. Ni la LOPD ni el ET definen en modo alguno el contenido
del derecho a la desconexion digital, cuya materializacion, en cualquier caso, se
intuye plural o diversa. Pues la norma—art. 88.2- refiere expresamente la posible
configuracion de “modalidades de ejercicio” del derecho, bien por convenio
colectivo, bien, en defecto de este, por acuerdo de empresa. Y contempla asi
mismo el legislador la elaboracion por el empresario de una “politica interna”,
a su vez comprensiva de dos extremos: nuevamente, “modalidades de ejercicio
del derecho a la desconexidn”, asi como “acciones de formacién y sensibiliza-
cion del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnoldgicas que
evite el riesgo de fatiga informatica”. Por lo que, sin duda, son validas multiples
formulas de implementacion del derecho, requiriendo la norma un resultado —la
desconexion-, pero sin imponer —ni sugerir siquiera- mecanismo alguno para
alcanzar el mismo®!. Ciertamente, es comprensible una configuracion flexible
—que permita la adaptacion a las concretas circunstancias concurrentes, siguiendo
la letra de la Ley, “a la naturaleza y objeto de la relacion laboral”-, pero no lo es,
en cambio, el silencio mantenido a falta de regulacion convencional o via acuerdo

2 Vid. esta concepcion en Molina Navarrete, C., “Jornada laboral y tecnologias de la info-co-
municacion: la ‘desconexion digital’, garantia del derecho al descanso”, TL, 138/2017, p. 249 y
siguientes, asi como p. 281; Vallecillo Gamez, M. R., “EL derecho a la desconexion: j«novedad
digital» o esnobismo del «viejo» derecho al descanso?”’, RTSS, CEF, 408/2017, p. 167; y, mas
recientemente, ya aprobada, la Ley 3/2018, Blazquez Agudo, E. M., “Novedades laborales en la
nueva Ley organica de proteccion de datos”, TyD, 50/2019, p. 9

0 Fx arts. 15,40 0 43 —en el caso del derecho al descanso-, ex art. 18 —que expresamente reco-
noce el derecho a la intimidad personal y familiar- y ex arts. 14 y 39 —en cuanto al derecho a la con-
ciliacion, cuya relevancia constitucional ha sido destacada por el TC (STC 3/2007, de 15 de enero)-.

S guartua Mird, M. T., “El derecho a la desconexion en la LO 3/2018, de 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales”, RTSS, CEF, 432/2019, p. 66.
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de empresa. Pues tampoco en este supuesto, ofrece el legislador, ni siquiera con
caracter subsidiario, contenido minimo alguno. Y menos atin prevé la norma un
deber empresarial de no intervencidon o abstencion —asi, de remision de comu-
nicaciones-, ni, por supuesto, la articulacion de mecanismos verdaderamente
garantistas, que, en tiempo de descanso del trabajador, restrinjan su acceso a los
dispositivos electronicos o interrumpan la comunicacion con la empresa —meca-
nismos, conviene remarcarlo, desde una perspectiva tecnologica al alcance del
empleador-.

Y sibien determinados colectivos han merecido especial mencion —directivos
y trabajadores a distancia-, respecto de otros, sin duda en situacién mas vulne-
rable, la virtualidad o eficacia de la norma es cuando menos cuestionable: tal es
el caso de aquéllos que, bien en el marco de una relacion laboral —trabajadores a
tiempo parcial-, bien inactivos, se hallan, a la espera de trabajo, permanentemente
conectados. Pues, para estos ultimos en particular, el derecho a la desconexion
digital es, pese a su regulacion, una “quimera”, al radicar precisamente en la
conectividad sus oportunidades de empleo™®.

Finalmente, pese a erigirse la hiperconexiéon en riesgo para la salud,
forzoso resulta constatar la carencia de un enfoque verdaderamente preventivo,
lo que obliga a recurrir a las normas generales en la materia (sefialadamente, al
art. 14 LPRL), como es sabido ideadas para entornos productivos mas tradicio-
nales*. De modo que, reconocido legalmente el derecho subjetivo a la desco-
nexion digital —tal avance es innegable- y encomendada su puesta en practica a
la negociacion colectiva —lo que parece una alternativa razonable-, los escasos
mimbres proporcionados por el legislador —que ni orienta al negociador, ni
proporciona soluciones de aplicacion subsidiaria- amenazan la efectividad
misma del derecho.

3. PONDERACIONCRITICA: ;SONEFICACESLASHERRAMIENTAS
DE PROTECCION DEL TIEMPO DE NO TRABAJO?

Pese al transcurso de los afios y a la consolidacion de nuestra disciplina, el
tiempo de trabajo, al igual que en los albores de aquélla, se erige nuevamente, bien
adentrado el siglo XXI, en una de las grandes cuestiones laborales del momento.
Mercado y clientes exigen, hoy por hoy, una atencion inmediata que las TICs
ponen a su alcance. A través de estas, en efecto, empresas y, consecuentemente,
trabajadores se hallan en disposicion, respectivamente, de prestar servicios y de
trabajar desde cualquier lugar y a cualquier hora. El impacto en la variable tiempo

32Molina Navarrete, C., “Jornada laboral y tecnologias de la info-comunicacion...”, op. cit.
p. 282.
3 Jguartua Mird, M. T., “El derecho a la desconexion...”, op. cit., p. 74.

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 259-274



272 Francisca Fernandez Prol

de trabajo es cuantitativo —habida cuenta la prolongacion, recorte o fragmentacion
de las jornadas propiciados-, pero también cualitativo —al proyectarse los nuevos
tiempos de trabajo sobre periodos, diarios o semanales, hasta el momento tradi-
cionalmente dedicados al descanso-, diversificandose los modos de organizacion
de los tiempos de trabajo**. En el nuevo contexto, por consiguiente, el Derecho
de Trabajo, en su labor de acompafiamiento de las revoluciones tecnologicas,
ha de perseguir que las herramientas telematicas no impliquen una constante o
desmesurada puesta a disposicion del trabajador, sujeto, via TICs y sin correlativa
compensacion, a una permanente dependencia telematica.

Desde una perspectiva juridico-laboral, la frontera entre tiempo de trabajo
y tiempo de descanso, antafio marcada por la separacion y alejamiento fisicos
del trabajador de su centro de trabajo, se desdibuja. En el caso de trabajadores
sujetos a una alta disponibilidad, el criterio clasico de identificacion del tiempo
de trabajo efectivo con aquél en que el trabajador se halla en su puesto de trabajo
—art. 34.5 ET- resulta insuficiente, pues no garantiza el respeto de los derechos de
descanso —ni, por consiguiente, una proteccion efectiva de su seguridad y salud-,
y amenaza con romper la conmutatividad del contrato, ahora mas gravoso para
el trabajador.

Ante el reto de la conjugacion de variables antagonicas —por un lado, la
atencion inmediata de la demanda de bienes y servicios y la alta disponibilidad
de los trabajadores y, por otro lado, la limitacion de la jornada, la salvaguarda de
los descansos y la proteccion de la salud de los trabajadores-, la jurisprudencia
del TJUE, con todo, demuestra cierta capacidad de respuesta. Debe asi repararse,
en primer término, en la elasticidad y adaptabilidad de las categorias “tiempo de
trabajo” y “tiempo de descanso”: aun sin contemplarse categorias intermedias,
ambos conceptos se hallan, en efecto, en proceso de evolucion. Los elementos
identificativos clasicos —la efectiva prestacion de servicios (elemento funcional)
en el lugar de trabajo (elemento locativo)-, en ocasiones revelados en exceso
rigidos, se hallan en retroceso, ganando protagonismo un factor mas elastico y
acorde a los nuevos modos de prestacion de servicios: la situacion de puesta a
disposicion del trabajador para ejecutar, a demanda del empleador y bajo sus
Ordenes, la tarea o funcion pactada®, circunstancia, por cierto, consustancial al
trabajo por cuenta ajena y dependiente. Tal construccion, en efecto, tal vez permita
dar cabida a aquellos tramos temporales, en que, aiin sin configurarse formal-
mente como guardias de localizacidn, el trabajador se halla presto a atender los
requerimientos de su empleador, inclusive a distancia —telefonicamente o, como

3% Casas Baamonde, M. E., “Distribucion irregular de la jornada, flexibilidad del tiempo de
trabajo y tiempo de vida personal y familiar”, REVISTA JURIDICA DE LA UNIVERSIDAD DE
LEON, 4/2017, p. 5.

33Vid., en dicho sentido, STS de 19 de noviembre de 2019 (Rec. nam. 1249/2017).
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es cada vez mas frecuente, telematicamente-. Atendiendo al grado de restriccion
de la libertad del trabajador para disponer de su tiempo —para atender responsabi-
lidades familiares o personales o para descansar-, tales tramos de disponibilidad
0 conexion, o bien seran tiempo de descanso —sin perjuicio de la configuracion
como tiempo de trabajo y de la consiguiente remuneracion de la efectiva presta-
cion de servicios desempefiada-, o bien seran tiempo de trabajo —con las consi-
guientes implicaciones en términos de reformulacion de descansos minimos, asi
como de caracter retributivo-.

Otra alternativa, ante la complejidad de la construccion, tal vez determinante
de una huida del Derecho del Trabajo —hacia el trabajo autonomo, en ocasiones
de modo fraudulento-, pasa, segiin algunos autores, por la implementaciéon de
formulas intermedias, superando la concepcidon binaria trabajo/descanso: en
concreto, “tiempos de presencia digital”, objeto de cierta compensacion econo-
mica®. Y es que, tal vez, efectivamente, proceda ampliar la concepcion misma de
presencia, abarcando esta la tradicional presencia fisica y, asimismo, una suerte
de presencia digital o virtual. Ambas, con todo, deben, a nuestro entender, esti-
marse constitutivas de tiempo de trabajo y consiguientemente retribuirse —eso si,
no necesariamente de igual modo o en igual cuantia-.

Y deben resefiarse asi mismo las limitaciones de las herramientas de control
y garantia de tiempos de trabajo y de descanso: respectivamente, el registro de
jornada y el derecho a la desconexion digital. Si bien deben, con caracter general,
valorarse positivamente al encarar, respectivamente, la contencion del tiempo
de trabajo y procurar el blindaje de descansos —tal construccion articulada es
en si mismo resefiable-, las lagunas son atin muy notables. Seflaladamente en
contextos marcados por el recurso a las TICs, la eficacia y fiabilidad de los regis-
tros resultan muy comprometidas. Y no pueden obviarse las notables carencias
en que incurre la regulacion interna del derecho a la desconexion digital, cuyos
posibles contenidos o materializaciones practicas no desvela el legislador.

Por todo ello, parece necesario emprender la regulacion de los nuevos
tiempos de trabajo, todos ellos ya temporalmente flexibles, pero en gran medida
desprotegidos habida cuenta la pervivencia de construcciones arraigadas a
conceptos en muchas circunstancias obsoletos —la presencia fisica del traba-
jador, el lugar y puesto de trabajo- y, por consiguiente, ya muy alejadas de los
nuevos modos de produccion y prestacion de servicios. Para ello, intervenciones
puntuales —implementando la obligacion de registro de la jornada diaria o el
derecho a la desconexion digital- se revelan insuficientes. Los intereses en juego,
sin duda, exigen una profunda y pausada reflexién en la materia, que aboque
a una reforma integral y coherente del tiempo de trabajo, de manera sefalada

6L ahera Forteza, J., “Tiempo de trabajo efectivo europeo”, op. cit., p. 3.
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de los mecanismos de flexibilizacion de aquél —ya respondan a las necesidades
empresariales de adaptacion a las demandas del mercado (horas extraordinarias,
distribucidn irregular, acumulacién de descansos...), ya persigan, a instancia del
trabajador, la armonizacion de facetas profesionales y personales-, procurando
equilibrar los intereses de las partes. De ello pende, en primer término, la salud
misma del trabajador, muy comprometida por los riesgos psicosociales vincu-
lados a la hiper-flexibilidad, a menudo consecuencia del recurso intensivo a las
TICs. Se opera, de este modo y desde otra perspectiva, una presion a la baja
en las condiciones de trabajo: de manera sefalada, en dos de ellas de especial
relevancia, el tiempo de trabajo y el consiguiente salario vinculado al mismo.
Roto el equilibrio del contrato, la calidad misma del empleo es otra de las tras-
cendentes variables implicadas en el debate. A la postre, pues, de lo que se trata es
de frenar un potente factor de precarizacion de las relaciones laborales. Por otro
lado, habida cuenta la natural dedicacion del tiempo de no trabajo a la atencion de
responsabilidades familiares y de cuidado, el incremento de jornadas y la intro-
mision del empresario en tiempos de descanso producen el correlativo impacto
negativo en los derechos de conciliacion, corresponsabilidad e igualdad entre
mujeres y hombres. Derechos, conviene advertirlo mas comprometidos si cabe
en el caso de formulas de trabajo flexibles sustentadas en el recurso a las nuevas
tecnologias —de modo paradigmatico, el teletrabajo-, enfocadas ya por Ley —art.
34.8 ET- a la conjugacion de las facetas personales y profesionales.
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Este trabajo parte de la necesidad de reconfigurar el marco teodrico relativo a la
delimitacion del ambito de afectacion del derecho a la intimidad para garantizar el valor de
la dignidad humana en el contexto actual, en el que gran parte de las interacciones sociales —
personales y profesionales- se llevan a cabo en “escenarios digitales”. En estos nuevos ambitos,
los mecanismos tradicionales de delimitacion de la “privacidad” devienen ineficaces, porque
normalmente se sustentan sobre metaforas espaciales o sobre delimitaciones temporales o
materiales que se diluyen en el mundo digital. Para afrontar esta complejidad se hace necesario
recomponer la nocion de “expectativas razonables de privacidad”, que en la actualidad se
encuentra distorsionada por una aplicacion excesivamente restrictiva en los escenarios
digitales.
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This paper aims to redefine the theoretical framework regarding the determination of
the scope of the right to privacy in order to ensure human dignity in the modern context. The
traditional mechanisms for determining the scope of ‘privacy’ are usually based on spatial
metaphors, time segmentation or physical barriers. However, nowadays, great part of social
interaction take place in ‘digital places’, where these mechanisms lose their effectiveness.
To face this complexity, it is necessary to recompose the notion of ‘reasonable expectative
of privacy’, which is usually distorted by a restrictive approach when applied to ‘digital
workplaces’.

* Este trabajo se ha realizado en el contexto del grupo de investigacion DER2017-83488-
C4-1-R “Los derechos fundamentales ante las transformaciones laborales en la nueva economia”.
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1. EL CONTEXTO SOCIAL DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

En sentido estricto, los Derechos Humanos no son “universales”; ciertamente,
todos ellos tienen como fundamento tltimo el valor universal —aunque no univer-
salmente reconocido- de la dignidad humana y una serie de intereses humanos
basicos permanentes. Sin embargo, la formulacion concreta de los derechos y su
contenido solo tienen sentido en un contexto historico particular, caracterizado por
determinadas condiciones y circunstancias economicas, tecnologicas, sociales,
culturales y politicas. Asi, por ejemplo, el derecho a la seguridad social (art. 22
de la Declaracion Universal) o a las vacaciones pagadas (art. 24 de la Declaracion
Universal) solo tienen sentido en una economia capitalista y el derecho al recurso
efectivo ante los tribunales competentes (art. 8 de la Declaracion Universal)
requiere que exista un marco institucional determinado; estos derechos no podrian
aplicarse estrictamente a una sociedad prehistorica de cazadores-recolectorese
aunque, por supuesto, la poblacion de estas sociedades compartia los intereses
humanos basicos que subyacen a la regulacion moderna, como son las necesidades
de seguridad, descanso y proteccion frente al poder arbitrario.

En particular, aunque indudablemente existen algunos precedentes, podria
decirse que el derecho a la intimidad “nace” en 1890 con un articulo de Samuel
D. Warren y Louis D. Brandeis en la Havard Law Review'. En este texto, los
autores argumentan que la proteccion que el Derecho atribuye a las personas y
a su propiedad debe concretarse de manera distinta en cada momento histérico
y que, en este caso concreto, los cambios tecnologicos y econdmicos exigen la
configuracion de un nuevo derecho “a la privacidad’. Resulta destacable que los

"Warren, S.D, Brandeis, L.D., Right to Privacy, Harvard Law Review, Vol. 4, n° 5, 1890, pp.
193-220.

2“Recent inventions and business methods call attention to the next step which must be
taken for the protection of the person, and for securing to the individual that Judge Cooley calls
the right ‘to be let alone’. Instantaneous photographs and newspaper enterprise have invaded the
sacred precints of private and domestic life; and numerous mechanical devices threaten to make
good the prediction that what is whispered in the closet shall be proclaimed from the house-tops”.
Ibid. p. 195.
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factores tecnologicos y economicos que producian alarma a Warren y Brandeis
a finales del siglo XIX —la posibilidad de tomar fotografias “instantaneas” y la
multiplicacion de las posibilidades de propagacion de la informacion- no solo
siguen estando presentes, sino que, de hecho, han crecido de manera exponencial.
No cabe ninguna duda de que el “derecho a la intimidad” sigue siendo nece-
sario para salvaguardar la dignidad humana, e incluso cabria decir que es mas
importante que nunca; la cuestion es determinar hasta qué punto su contenido y
limites deben interpretarse de manera diferente, para responder adecuadamente a
la nueva realidad producida por los cambios tecnologicos, econémicos y sociales
y, en concreto, por la llamada “economia digital”.

La “intimidad” es un concepto abstracto cuyo ambito se delimita continua-
mente en una permanente interaccion entre las necesidades de cada individuo por
un lado y, por otro lado, su reconocimiento por parte de la sociedad y del Derecho.
Esta delimitacion cotidiana se lleva a cabo basicamente a través de una serie de
operaciones culturales de segmentacion del espacio, del tiempo, de la materia
y de las actividades humanas que distinguen “lo privado” de lo “publico”. Casi
invariablemente, estas operaciones se articulan a través de metaforas basadas en
referencias espaciales o geométricas (“espacios”, “esferas”, “zonas”, “ambitos”,
“perimetros”, etc.) que permiten atribuir la cualidad de “privacidad” a determi-
nadas actividades, personas y objetos, reconociendo que todos ellos mantienen
una vinculacion especial con el sujeto de derechos y considerando que estos
ambitos deben quedar relativamente libres de la injerencia de “terceros” a los
que no se haya permitido el “acceso”. En este contexto, el TC espafiol define la
intimidad como un “ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento
de los demas, necesario- segun las pautas de nuestra cultura- para mantener una
calidad minima de la vida humana” (STC 231/1988).

A primera vista, podria parecer que el trabajo asalariado y la intimidad son
conceptos antagonicos en la medida en que el primero se identifica como el proto-
tipo clasico de la “vida publica”, por contraposicion a la “vida privada” —personal
y familiar-, que con frecuencia se relaciona precisamente con las actividades que
se desarrollan fuera del trabajo. Ciertamente, se asume, como regla general, que
el empresario tiene la potestad de controlar la actividad de los trabajadores a su
servicio en el tiempo y en el lugar de trabajo, mientras que, por el contrario, se
considera no puede inmiscuirse en la “vida privada” del trabajador, en su tiempo
de descanso o en su domicilio particular. Estos poderes de vigilancia y control
del empresario -circunscritos al &mbito laboral- se fundamentan en el contrato de
trabajo, a través del cual los asalariados se desprenden de su fuerza de trabajo para
ponerla a disposicion del empleador durante un tiempo determinado. El problema
es que esta cesion es, de algin modo ficticia, porque la fuerza de trabajo no
puede, en realidad, separarse de la persona, en tanto que el trabajo humano no es
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otra cosa que la actividad humana, es decir, el ser humano mismo, contemplado
desde una perspectiva dinamica®. Por ello, en el &mbito laboral, “florecen” inexo-
rablemente determinados “ambitos de intimidad” que es necesario proteger Yy,
de hecho, esta circunstancia es precisamente la que esta en la base de la division
entre el espacio privado y el espacio profesional. En efecto, el hecho de que la
vida humana no esté, en realidad, fragmentada en compartimentos estancos es
precisamente el motivo que explica la necesidad de separar mentalmente estas
esferas.

Por consiguiente, también en el terreno laboral es necesario hacer opera-
ciones culturales o simbolicas que permitan delimitar determinados “ambitos”
que resultan relevantes desde la perspectiva del derecho a la intimidad. En los
espacios fisicos —por contraposicion a lo que se vera respecto a los escenarios
digitales-, las zonas privadas estan configuradas normalmente a través de fron-
teras materiales, que permiten distinguir con cierta claridad entre los ambitos
de intimidad y aquellos otros que se consideran “publicos™: asi, por ejemplo, el
sobre cerrado —que despliega la aplicacion de la garantia especifica del secreto de
las comunicaciones- la atribucion de un despacho individual cuya puerta se cierra
con llave, el uso de un escritorio personal, la taquilla del trabajador, los aseos,
los lugares de esparcimiento y descanso de los trabajadores, etc., demarcan un
espacio propio para el trabajador que ha surgido incluso dentro de los limites de
la propiedad del empresario.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que esta delimitacion previa del ambito
de afectacion del “derecho a la intimidad” no implica, en principio, que este
espacio sea absolutamente inaccesible. En efecto, el derecho de intimidad no es
una “regla” taxativa —es decir, un mandato que deba imponerse sin excepcion,
como podria ser la prohibicion de la tortura, sino un “principio de optimizacion”,
que debe garantizarse “en la mayor medida que sea posible, dentro de las posibi-
lidades juridicas y reales existentes™. Esto implica que, una vez identificado el
ambito merecedor de proteccion, en la mayoria de los casos debe llevarse a cabo
una ponderacion con otros bienes e intereses constitucionalmente protegidos’. En

3¢[...] la fuerza de trabajo en accion, el trabajo mismo, es la propia actividad vital del obrero,
la manifestacion misma de su vida”, Marx, K., Trabajo asalariado y capital, 1849, Version electrod-
nica en https://www.marxists.org/espanol/m-e/1840s/49-trab2.htm

4Seguimos aqui la definicion de Alexy, R. [trad. al castellano de Ernesto Garzon Valdés], Teo-
ria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993 [publicado
originariamente en aleman en 1986], p. 86.

5 Alvarez Alonso, D., Derechos fundamentales de la persona y obligaciones contractuales
del trabajador, Tesis doctoral inédita, Universidad de Oviedo, pp. 348-355; en el mismo sentido,
Alvarez Alonso, D., “Modulacion laboral de los derechos fundamentales, ponderacion y principio
de proporcionalidad: ;jun paradigma en retroceso?”, Comunicacion presentada al XXIV Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, en Los derechos fundamentales ines-

TEMAS LABORALES niim 151/2020. Pags. 275-292



La delimitacién del derecho a la intimidad de los trabajadores.... 279

todo caso, como veremos a continuacion, el desarrollo de relaciones personales
y profesionales en escenarios “virtuales” o “digitales” afecta particularmente a
la primera fase de delimitacion a priori del ambito personal protegido por el
derecho a la intimidad.

2. LA RELATIVIZACION DE LAS FRONTERAS CLASICAS EN LOS
NUEVOS ESCENARIOS DIGITALES

La generalizacion masiva del uso de Internet -particularmente, pero no
exclusivamente, en los paises mas desarrollados- a través de todo tipo de dispo-
sitivos y aplicaciones ha implicado cambios profundos en los modos de vida y
en las formas de interaccion social. Una parte muy importante de la vida de las
personas se desenvuelve en “escenarios digitales” o “virtuales” en los que se
desarrollan todo tipo de relaciones sociales (econdmicas, profesionales, afec-
tivas, sexuales, ludicas, de ayuda mutua, de transmision de conocimiento, etc.)
En estos nuevos escenarios se diluyen las divisiones o segmentaciones clasicas
del tiempo, del espacio y de los objetos materiales que la cultura ha construido®,
afectando a todos los campos de la vida humana y, muy particularmente, al
ambito laboral.

En primer lugar, se difumina notablemente la distincion “clasica” entre
“tiempo de trabajo” y “tiempo libre”, porque muchos trabajadores, a través de los
escenarios digitales desarrollan interacciones sociales no profesionales durante
el tiempo de trabajo, asi como tareas profesionales durante su tiempo libre’; esto
provoca problemas tanto en lo que refiere al control del trabajo realizado o de
la actividad profesionalmente relevante como a la efectividad de los derechos
laborales relativos a la jornada y a su distribucion, pero, en lo relativo al tema
que nos ocupa, supone una mayor dificultad en la distincidon entre actividades

pecificos en la relacion laboral y en materia de proteccion social, Ed. Cinca, 2014 (CD con las
comunicaciones que acompaiia al libro, p. 15 del pdf).

¢Castells, M., La era de la informacion. Vol. 1. La sociedad red, Alianza Editorial, 2015 (pu-
blicado originariamente en 1996), hace referencia al “espacio de los flujos”, en el que los lugares
no existen en si mismos, sino que sus posiciones se definen por los intercambios de flujos en la red
(pp. 488 y ss y, en particular, p. 490); también menciona un “tiempo atemporal” que pertenece al
“espacio de los flujos” (pp. 507-547 y, en particular, p. 545), que pretende trascender el tiempo bio-
l6gico poniendo el foco tanto en lo instantaneo como en lo eterno (y que implica, en la practica, una
fuerte tension contra el tiempo). Por otra parte, Gotved, S., “Time and space in cyber social reality”,
New Media Society, Vol. 8 (3), 2006, sefiala que, en la comunicacion llevada a cabo a través de or-
denadores, la espacialidad es una cuestion de imaginacion (p. 477), puesto que se utilizan diferentes
tipos de representaciones para generar un sentido del espacio a través del discurso (p. 479).

"Tewes, E.J., “Privateshpere: Can Privacy Laws Adequately Protect Employees Amidst the
Complexities of the Modern Employment Relationship?”, Santa Clara Law Review, Vol. 57, n°1,
pp- 288-289, 292, 296, 298.
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profesionales y no profesionales. En segundo lugar, este proceso implica también
una relativizacion del “espacio de trabajo”, en la medida en que, en muchos
casos, determinados trabajadores realizan parte de sus funciones productivas
—o incluso la totalidad de sus tareas- en su domicilio o en otros lugares fisicos,
accediendo a “escenarios laborales digitales” a través de dispositivos electro-
nicos y, en sentido contrario, también porque a veces los trabajadores se evaden
mentalmente del lugar de trabajo comunicandose con otras personas a través de
la red con finalidades puramente personales y no profesionales. En tercer lugar,
se difumina la importancia de la propiedad de los dispositivos, en tanto que los
trabajadores pueden llevar a cabo prestaciones laborales a través de dispositivos
de su propiedad y, al mismo tiempo, desarrollar interacciones no profesionales
a través de los dispositivos de la empresa. Por otra parte, la propiedad de los
dispositivos se convierte en un factor mas que interacciona con la propiedad de
los programas, las aplicaciones o los “dominios” dentro de Internet. Asi, puede
utilizarse un dispositivo propio para acceder a un escenario virtual propiedad de
la empresa y, también al contrario, puede utilizarse un dispositivo de la empresa
para acceder a un espacio digital de propiedad ajena, que a su vez admite tanto
usos personales como profesionales.

En este contexto, la determinacion del ambito de afectacion de la intimidad
frente a conductas “intrusivas” del empresario implica necesariamente la consi-
deracion de una complejidad de factores. En este contexto, los 6rganos judiciales
han acudido en muchos casos a la nocion jurisprudencial de “expectativas razo-
nables de privacidad” como criterio de delimitacion del &mbito de la intimidad
—o del secreto de las comunicaciones- en un mundo cada vez mas “liquido”, en el
que las barreras materiales, espaciales y temporales tienden a diluirse.

3. LA CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL DE LAS
“EXPECTATIVAS RAZONABLES DE PRIVACIDAD” Y LAS
DEFICIENCIAS DE SU APLICACION

Lanocion de las “expectativas razonables de privacidad” aparece por primera
vez en la jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano y, concretamente,
en la opinion del juez Harlan en la sentencia Katz v. Estados Unidos®. El caso
se refiere a la consideracion de si las escuchas policiales relativas a conversa-
ciones mantenidas en una cabina telefonica, efectuadas a través de un dispositivo
electronico instalado fuera de la cabina, resultaban o no contrarias a la Cuarta
Enmienda de la Constitucion norteamericana. El problema fundamental en este
caso era que la literalidad de esta disposicion parece referirse a la proteccion

8 Katz v. United States, 389 US 347 (1967).
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de determinados espacios privados o propiedades del trabajador’, mientras que
una cabina telefonica es claramente un “espacio publico” (el Gobierno incluso
insistia en el hecho de que, al ser parcialmente de cristal, el sujeto en cuestion
podia ser observado desde fuera) y, en todo caso, ni siquiera habia sido necesario
que el dispositivo de escucha se hubiera instalado dentro de la cabina o utilizara
la red telefonica (en relacion con el precedente de la “penetracion” que se habia
planteado en el caso Goldman v. Estados Unidos). El razonamiento principal
de la sentencia Katz resalta que la discusion entre las partes esta excesivamente
focalizada en la cuestion de si la cabina puede ser o no un espacio protegido
por la Constitucion estadounidense; entiende el tribunal que el texto controver-
tido no protege lugares, sino personas y que, cuando una persona utiliza una
cabina telefonica, estd asumiendo que la conversacion es privada. La sentencia
refuerza esta idea haciendo referencias simbolicas a fronteras espaciales (“cerrar
la puerta”) y proporcionando imagenes metaforicas que aluden a la propiedad, o,
en sentido mas estricto, a la posesion, dado que se refieren a la apropiacion tran-
sitoria y legitima del objeto (“ocupar la cabina” y “pagar la cantidad que permite
llamar”)'°. La opinion particular del juez Harlan —concordante con la decision de
la sentencia-, hace un mayor esfuerzo de teorizacion, con objeto de determinar
de manera mas general cuales son los presupuestos que permiten esta atribucion.
Asi, sefiala que, para que entre en juego la proteccion constitucional es nece-
sario que concurra una expectativa subjetiva de privacidad que esté socialmente
reconocida y que, por tanto, pueda calificarse en términos intersubjetivos como
“razonable”. Esta tesis se traslada a la jurisprudencia posterior'' y se convierte en
el criterio basico para la delimitacion del espacio a la intimidad en una sociedad
en la que las tecnologias de comunicacion empezaban a diluir la importancia de
las barreras materiales.

La doctrina de las expectativas razonables de privacidad se introduce en
Europa a partir de la jurisprudencia del TEDH en la sentencia Halford v. Reino
Unido®. El caso se refiere a la interceptacion de comunicaciones telefonicas de
una oficial de policia que tenia dos teléfonos (uno para uso profesional y otro para
uso privado) en un despacho particular. El Tribunal aprecia que no se acredita que
la trabajadora hubiera sido advertida previamente de que estas comunicaciones

“The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against
unreasonable searches and seizures, shall not be violated [...]”.

19One who occupies it, shuts the door behind him, and pays the toll that permits him to place
a call is surely entitled to assume that the words he utters into the mouthpiece will not be broadcast
to the world.”

W Smith v. Maryland, 442 US, 735 (1979). En este caso, se consider6 que el registro de las
llamadas realizadas y de los numeros de teléfono de destino no afectaba a las expectativas de priva-
cidad, porque no abarcaba el contenido de las conversaciones.

2STEDH de 25-6-1997, Halford v. United Kingdom.
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podian ser escuchadas por otras personas y, por tanto, concluyd que existian
“expectativas razonables de privacidad”. Diez afios después, el TEDH insiste
en la necesidad de comunicacion previa en el caso Copland v. Reino Unido®.
La sentencia se refiere a la monitorizacion del flujo de comunicacion (teléfono,
e-mail y uso de Internet) de una trabajadora, supuestamente para comprobar si
estaba haciendo un uso excesivo de los medios de la escuela educativa en la que
trabajaba y, de cualquier modo, sin acceder al contenido de las comunicaciones.
En este caso, el Tribunal también consider6 que existia afectacion del derecho a la
intimidad, puesto que la trabajadora no habia recibido ningun aviso previo de que
el flujo de sus comunicaciones podia ser observado por la empresa (Apdo. 42) y
que no existia ninguna regulacion al respecto por parte de la empresa (Apdo. 15).

Resulta destacable que, aunque la nocién de “expectativas razonables de
privacidad” tiene inicialmente un caracter expansivo de los contenidos tradi-
cionales del derecho a la intimidad, puesto que permite configurar espacios
“privados” en lugares inicialmente considerados como “publicos”, en su trasla-
cion al ambito laboral y, en particular, a los nuevos escenarios digitales, ha ido
asumiendo progresivamente perfiles restrictivos del derecho —tanto en Estados
Unidos como en Europa-, por cuanto que los tribunales tienden a dar por supuesto
que el empresario tiene una libertad absoluta para determinar con caracter previo
las condiciones de ejercicio de la intimidad en la empresa'®. En efecto, aunque
en ocasiones se termina condenando al empleador, esto suele hacerse exclusiva-
mente cuando este no ha definido con claridad una politica de uso personal de
sus dispositivos o aplicaciones y, asimismo, ha tolerado este uso privado de sus
medios tecnologicos.

Ciertamente, el derecho de propiedad y la libertad de empresa otorgan al
empresario un amplio margen de libertad para condicionar el uso de sus dispo-
sitivos. Sin embargo, esta potestad no puede ser ilimitada, como tampoco lo es
en los espacios fisicos o materiales. Recordemos que, en el espacio fisico de
la empresa, las fronteras materiales -puertas, cerraduras, sobres cerrados, etc.-,
la atribucion de determinados usos a los espacios (aseos, taquillas, lugares de
esparcimiento...) y el contexto de determinadas situaciones sociales -como
las conversaciones informales de caracter privado realizadas por los trabaja-
dores “cara a cara”-, determinan el “florecimiento” de determinados “oasis” de

3STEDH de 3-4-2007, Copland v. United Kingdom.

4 Jervis, C., “Barbulescu v. Romania: Why There is no Room for Complacency When it Co-
mes to Privacy Rights in the Workplace”, Industrial Law Journal, Vol. 47, n° 3, 2018, pp. 442-443
destaca que el concepto surgio en Estados Unidos para superar las concepciones espaciales de la
intimidad, pero que su aplicacion por el TEDH ha llevado, paraddjicamente, al resultado opuesto;
también sefala que los 6rganos judiciales ingleses tienen dificultades para superar esta concepcion
“espacial” de la intimidad (p. 444, nota 29). Respecto a esta tendencia restrictiva en el caso estadou-
nidense, Vid., Tewes, E.J., Op. Cit., per totum y, en particular, pp. 288, 289, 301, 309-310.
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intimidad dentro de los limites fisicos de la propiedad del empresario, al margen
de su voluntad unilateral. Sin embargo, en los escenarios digitales, la perspectiva
de los tribunales es mucho mas restrictiva.

Probablemente, esto se debe a una comprension incompleta del modo en
el que las relaciones sociales cotidianas mas basicas se han “incrustado” en los
nuevos espacios digitales. Asi, por ejemplo, es facil llegar a la conclusion de
que, como regla general, el empresario no puede prohibir radicalmente cualquier
tipo de conversacion extralaboral —por pequeiia que sea- entre los compaifieros de
trabajo y en el lugar y tiempo de trabajo, puesto que ello supondria una limitacién
excesiva de una necesidad humana basica de interaccion social; dicha prohibicion
habria de estar justificada en la concurrencia de circunstancias justificativas y
deberia aplicarse con parametros de proporcionalidad. Sin embargo, los tribu-
nales a menudo parecen suponer que la prohibicion absoluta de interaccion ajena
al trabajo en escenarios digitales que son de la titularidad de la empresa, se puede
fundamentar inicamente en la voluntad unilateral del empresario, sin ningtin tipo
de exigencia de proporcionalidad.

Por otra parte, en muchas resoluciones judiciales también se asume que,
cuando el trabajador actiia de manera antijuridica, en contra de las reglas de
uso establecidas por la empresa, no existe ninguna expectativa de privacidad,
argumento que resulta insostenible, si se plantea sin matices; asi, por ejemplo, el
hecho de que el empresario haya prohibido que los trabajadores reciban paquetes
privados en el centro de trabajo no le permite acceder sin el consentimiento del
trabajador al contenido de un paquete de caracter personal que este haya inten-
tado enviar desde las instalaciones de la empresa.

En el ambito del ordenamiento juridico espaiiol, la sala de lo Social del
Tribunal Supremo ha asumido esta lectura relativamente restrictiva de las “expec-
tativas de privacidad” en su conocida sentencia de 26 de septiembre de 2007".
Ciertamente, en este caso, la sentencia se dict6 en favor del trabajador, pero esto
se debia a la circunstancia de que la empresa no habia establecido previamente
unas reglas de uso de sus dispositivos y aplicaciones. Si se observa con deteni-
miento el razonamiento de la sentencia (Fundamento juridico n°® 4), se aprecia con
claridad que, de un lado, se admiten prohibiciones absolutas de uso extralaboral
de internet en la empresa y, de otro lado, se afirma que no existen expectativas de
privacidad en los casos en los que el trabajador contravenga estas prohibiciones.

En todo caso, la lectura restrictiva del derecho a la intimidad en los espacios
digitales de caracter laboral alcanza un grado extremo en la doctrina del Tribunal

Constitucional espaiiol en sus sentencias 241/2012 y 170/2013. La STC 241/2012
se refiere a la aprehension por parte de la empresa de la comunicacion privada

SSTS (Social) de 26-9-2007 (RCUD n° 966/2006), ECLI: ES:TS:2007:6128.
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mantenida por dos trabajadoras a través de un programa de mensajeria instantanea
que incluia comentarios criticos, despectivos e insultantes relativos a compaiferos,
superiores y clientes; el TC considera que no hubo vulneraciéon del derecho a
la intimidad ni de la garantia del secreto de las comunicaciones, puesto que las
trabajadoras habian instalado el programa de mensajeria en un ordenador de uso
comun al que se accedia sin clave y contraviniendo una prohibicion expresa de
la empresa. Por su parte, la STC 170/2013 se refiere a un supuesto en el que la
empresa accedio al contenido de los correos electronicos del trabajador y comprobd
que este habia pasado informacion sensible a otra empresa de la competencia; en
este caso, el Tribunal determina que tampoco se habia infringido ni el secreto de
las comunicaciones ni el derecho a la intimidad, puesto que el convenio colectivo
sectorial estatal prohibia el uso extralaboral de las herramientas informaticas de
la empresa y se entiende que la monitorizacion del uso del correo electronico era
necesaria para detectar las infracciones a esta prohibicion generalizada.

Mas alla de la resolucion final respecto a los casos particulares —que puede
ser mas o menos discutible- el principal problema de estas sentencias desde la
perspectiva que nos ocupa es que en ellas se configura una concepcion de las
“expectativas razonables de confidencialidad” notablemente alejada de la realidad
de la vida social actual, que, si se aplicara de manera consistente, terminaria dilu-
yendo casi totalmente las posibilidades de la proteccion de la intimidad en los
espacios digitales o virtuales cuando se accede a ellos a través de dispositivos de
la empresa. Esta concepcion desmesuradamente restrictiva se sostiene sobre dos
errores tedricos intimamente relacionados entre si: de un lado, la confusion entre
el ambito de afectacion del derecho a la intimidad y el de la garantia del secreto
de las comunicaciones; de otro lado, la falta de distincion entre la delimitacion
del ambito de afectacion del derecho y su eventual ponderacion con otros inte-
reses legitimos.

A primera vista, la aplicacion de esta doctrina jurisprudencial al secreto de
las comunicaciones parece razonable. Por una parte, no cabe duda de que el flujo
de las comunicaciones cerradas se protege de manera especifica porque implica,
precisamente, por su propia naturaleza, una expectativa de privacidad; por otra
parte, como ya se ha visto, este concepto aparece vinculado en sus origenes —en
la doctrina del TS estadounidense y del TEDH- a la interceptacion de comuni-
caciones privadas. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, en el ordenamiento
juridico espafiol, el “secreto de las comunicaciones” constituye una garantia
especifica que despliega una proteccion mucho mas intensa que la que resulta de
la mera afectacion del derecho a la intimidad, por lo que los requisitos de acceso
a una u otra forma de tutela no pueden equipararse.

Como se ha sefialado anteriormente, el derecho de intimidad es un “prin-
cipio de optimizacion”, que debe ponderarse con otros bienes e intereses
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constitucionalmente protegidos. Asi pues, la “expectativa de privacidad” es un
criterio relativamente amplio, puesto que determina simplemente la relevancia
o afectacion inicial del derecho, pero no impone una prohibicidon absoluta de
injerencia en el espacio asi delimitado. En cambio, el “secreto de las comunica-
ciones” opera en principio como una “regla” que impone una exclusion absoluta
de la posibilidad de acceder a las comunicaciones ajenas, con independencia de
cual sea su contenido o de las razones que justifiquen la intervencion, salvo que
se cuente con autorizacion judicial. Ciertamente, en estos casos también se lleva
a cabo una cierta ponderacion de intereses, pero esta se realiza siempre ex ante
(antes de la intervencion y no a posteriori), corresponde en exclusiva al juez y
tiene que estar amparada por una norma legal. En el ambito laboral no existe
ninguna prevision que permita al empresario solicitar al juez la intervencion de las
comunicaciones de los trabajadores a su servicio para controlar el cumplimiento
de sus obligaciones laborales; esto solo seria posible para las autoridades publicas
en relacion con hipotéticas infracciones penales. La intensidad de la proteccion
en este caso hace razonable que el concepto de “comunicaciones cerradas” sea
mas restringido del de “expectativas de privacidad”, de modo que pueda haber
espacios que no estan protegidos por la prohibicion absoluta de injerencia, pero
que si afectan en alguna medida al contenido del derecho a la intimidad.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el derecho al “secreto de las comuni-
caciones” esta concebido inicialmente frente a los poderes publicos y, en concreto
frente a las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado en el desarrollo de sus
investigaciones relativas a posibles delitos; ademas, en estos casos, las comunica-
ciones investigadas normalmente se refieren a la actividad puramente privada de
los particulares, realizada con sus propios medios. La traslacion de este derecho
al contexto laboral impone determinadas modulaciones a la determinacion de
las comunicaciones que resultan protegidas, que no se han puesto de manifiesto
de manera explicita ni por el Tribunal Constitucional ni por la Sala de lo Social
Tribunal Supremo!'¢. En primer lugar, hay que tomar en consideracion que, en
muchos casos, la prestacion de trabajo se desarrolla precisamente a través de actos
de comunicacion (asi sucede, por ejemplo, en el telemarketing o en los servicios
telematicos de atencion al cliente). Con caracter general, estos actos no pueden
considerarse comunicaciones “cerradas” y, logicamente, estan sometidos al poder
de control del empresario sobre la prestacion laboral; no obstante, en ocasiones,

¢ De hecho, en el ambito del orden jurisdiccional penal, el Tribunal Supremo sostiene que
el secreto de las comunicaciones impide acceder sin autorizacion judicial al contenido del correo
electronico del trabajador, aunque este se ubique en un ordenador propiedad de la empresa que solo
puede utilizarse para una finalidad laboral [STS (Penal) de 16-6-2014 (Recurso n°® 2229/2013)]. Esto
termina generando una conclusion paradojica: es mas sencillo que un empresario consulte el correo
electronico de sus empleados para indagar respecto a infracciones menores previstas en un convenio
colectivo sectorial a que lo haga la policia investigando acerca de la comision de conductas delictivas.
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incluso en estos espacios de comunicacion podrian “brotar” espacios especificos
de “privacidad” que merecen algun tipo de proteccion, por ejemplo, en atencion
al contenido de la informacion registrada. En segundo lugar, cabe plantearse si,
en el ambito laboral, la garantia del secreto de las comunicaciones se extiende
Unicamente a la interceptacion de los actos de comunicacion, excluyendo los
restos de estas comunicaciones no borrados por el trabajador y depositados en
dispositivos o servidores de titularidad de la empresa'’ (mensajes de teléfono
grabados en un contestador, correos electronicos archivados en el ordenador,
mensajes impresos en papel, cartas abiertas y archivadas, etc.) Seguramente
resulta excesivo imponer al empresario una prohibicién absoluta de acceder al
material depositado en dispositivos o archivos de su propiedad, pero esto no es
obice para que el contenido de la informacion registrada pueda generar expec-
tativas razonables de privacidad y, por tanto, se encuentre dentro del ambito de
afectacion del derecho a la intimidad, aunque no de la garantia del secreto de las
comunicaciones.

En las sentencias anteriormente referidas, seguramente el Tribunal Consti-
tucional ha considerado excesivo aplicar la proteccidon absoluta brindada por la
garantia del art. 18.3 CE, pero, en lugar de construir una teoria que permita incluir
los matices necesarios se ha limitado a asumir una interpretacion excesivamente
restrictiva de la nocion de “expectativas razonables de privacidad”, que termina
vaciando de contenido real este concepto. Posteriormente, esta interpretacion se
proyecta de manera disfuncional sobre la consideracion del ambito de afectacion
del derecho a la intimidad, llevando asi a conclusiones totalmente desconectadas
de la realidad de la interaccion humana en los escenarios digitales.

Ciertamente, podria argumentarse que, en el supuesto enjuiciado por la
STC 241/2012, la conducta de la empresa, ademas de afectar a la intimidad,
vulnero el secreto de las comunicaciones (en este sentido puede consultarse la
argumentacion del voto particular discrepante formulado por D. Fernando Valdés
Dal-Ré). Pero, de cualquier modo, para excluir la aplicacion del secreto de las

17La doctrina basica del TC sobre este derecho —configurada fuera del ambito laboral en lo
que refiere a las intervenciones policiales- es ambigua en este punto. De un lado, la doctrina repe-
tida por muchas sentencias a partir de la STC 114/1984 establece que la garantia no solo se aplica
a la comunicacion misma, sino también al conocimiento antijuridico de lo comunicado (y se pone
el ejemplo de la apertura de la correspondencia archivada por el destinatario). De otro lado, la STC
70/2002 —y, en cierto modo, la 132/2002- sefala que la infraccion requiere la interferencia directa
en el proceso de comunicacion y que no opera cuando este proceso ya se ha consumado, con inde-
pendencia de que pueda operar en este caso el derecho a la intimidad. En cualquier caso, no parece
equiparable que la policia acceda al registro de SMS de un teléfono particular sin autorizacion
judicial a que el empresario pueda entrar en archivos grabados en el disco duro de un ordenador de
su titularidad, que provienen de un proceso previo de comunicacion que el destinatario no borro;
parece mas claro que la garantia especifica no debe aplicarse al segundo caso.
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comunicaciones no era necesario afirmar —contra toda ldgica- que dos trabaja-
doras que intercambian mensajes personales en un programa de mensajeria insta-
lado por ellas mismas en un ordenador de la empresa no tenian una expectativa
de privacidad que permite determinar la aplicacion a priori del derecho a la inti-
midad, como sucederia también en una conversacion privada que tuvieran dentro
de las instalaciones de la empresa, que no puede ser, por ejemplo, registrada por el
empresario sin ningun tipo de consideracion de proporcionalidad. Por otra parte,
en el supuesto enjuiciado en la STC 170/2013, entendemos que la empresa habia
vulnerado claramente el secreto de las comunicaciones y que la argumentacion
del TC resulta particularmente alejada de la realidad, porque la mera prevision
abstracta de una infraccion laboral en un convenio sectorial estatal se considerd
suficiente como para afirmar que el envio de mensajes a través de una cuenta de
correo electronico personal no constituye una comunicacion cerrada. No obstante,
incluso aunque las circunstancias hubieran sido otras y se hubiera podido excluir
la aplicacion de esta garantia especifica, ello no permite excluir completamente
la posibilidad de que aparezcan expectativas de privacidad.

En otro orden de cosas, como hemos adelantado, la jurisprudencia consti-
tucional confunde la delimitacion del ambito del derecho a la intimidad con su
ponderacion con otros bienes e intereses legitimos. A mi juicio, en las dos senten-
cias mencionadas, el TC se ve influido por la preconcepcion de que la inter-
vencion de la empresa estaba justificada porque la conducta de los trabajadores
era antijuridica, tanto en sentido formal (utilizaban medios de la empresa para
finalidades extralaborales sin el consentimiento de la empresa) como material (el
contenido de la comunicacion era juridicamente reprobable, especialmente en el
segundo caso). Esta confusion se aprecia de manera particularmente clara en la
STC 170/2013, puesto que en ella se determina al mismo tiempo y en el mismo
fundamento de derecho [5. C)], que no hay expectativas de privacidad y que la
intromision del empresario fue proporcionada. Este razonamiento es incoherente,
puesto que, si realmente no hay afectacion al derecho a la intimidad, no debia
haberse entrado en ninguna ponderacion (como ciertamente sucede en la STC
241/2012). Desde una perspectiva tedrica mas consecuente, la hipotética antiju-
ricidad de la conducta del trabajador no afectaria, en realidad, a sus expectativas
de privacidad, sino que en todo caso podria determinar que la intervencion del
empresario en el &mbito de la intimidad del trabajador estuviera justificada por
las circunstancias'®.

18 Jervis, C., Op. Cit., p. 444 (nota 29) critica que la tendencia de los tribunales ingleses a
admitir que no existen expectativas de privacidad cuando se alega una conducta criminal.
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4. LAIRRUPCION DE LA LOGICA DE LA PROTECCION DE DATOS

En los ultimos tiempos, los avances tecnologicos y los cambios sociales han
propiciado la aparicion de una nueva perspectiva para la proteccion de la dignidad
de las personas de las injerencias ajenas, que se ha denominado “el derecho a la
proteccion de datos” o “derecho a la autodeterminacion informativa”.

No hay consenso en la doctrina respecto a si la garantia de proteccion de
datos personales es una nueva faceta del derecho a la intimidad, o si, por el
contrario, se trata de un nuevo derecho fundamental autonomo'® (que, en el caso
espafiol, se fundamentaria en el art. 18.4 CE, ademas de en el art. 8§ CDFUE).
A mi juicio, el “derecho de proteccion de datos” no es otra cosa que un nuevo
movimiento expansivo del derecho a la intimidad para adaptarlo al incremento
exponencial de las posibilidades de recopilacion, tratamiento, analisis y difu-
sion de datos de todo tipo. En el nuevo paradigma tecnologico y social, datos
aparentemente inocuos, que @ priori no tienen un caracter “intimo” (como, por
ejemplo, el domicilio postal), pueden combinarse con muchos otros para obtener
un perfil excesivamente detallado de la persona, o bien pueden difundirse de
un modo extremo para llegar a cualquier desconocido, provocando asi riesgos
de lesion de la intimidad o de otros intereses legitimos. En definitiva, la mani-
pulacion o distribucién masiva de datos personales puede terminar afectando
de algiin modo a la esfera “intima” del sujeto incluso aunque estos no tengan a
primera vista un caracter sensible. Asi pues, la eficacia del derecho de intimidad
requiere, ademas de las garantias habituales, que se permita al sujeto un cierto
conocimiento y control sobre el tratamiento de toda la informacion relativa a su
persona.

Esta nueva perspectiva implica que el derecho a la intimidad despliegue
efectos en “espacios” —fisicos o virtuales- en los que en principio no existirian
“expectativas de privacidad”, aunque solo en relacion con la captacion, trata-
miento y difusion de datos personales. Asi, por ejemplo, un lugar de trabajo
compartido en el que los trabajadores se encuentran bajo supervision no deter-
mina, en si mismo, que exista una expectativa de privacidad equivalente a la
de un despacho particular, un vestuario, un aseo o una taquilla; sin embargo, la
captacion de imagenes del trabajador en ese contexto concreto a través de video-
camaras implica un cierto tratamiento de datos personales y, por tanto debe estar
sometido a determinadas limitaciones®. Lo mismo podria decirse de los datos del

19 Puede seguirse un resumen de este debate en Lanzadera Arencibia, E., La eficacia del de-
recho a la intimidad en el entorno digital y su proteccion. Especial relevancia al Derecho Laboral.
Tesis Doctoral (en acceso abierto), Universidad Autonoma de Madrid, 2017, pp. 139-149.

20En este sentido, de manera especialmente clara, STEDH Ldpez Ribalda II, de 17-10-2019,
Apdo. 93. Personalmente defiendo que es necesaria una nocion mas amplia de las “expectativas de
privacidad” que abarque las distintas posibilidades de afectacion a la intimidad, si bien el resultado
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trabajador que el empresario pudiera obtener de escenarios puramente “virtuales”
en los que, en principio el contexto no determinara una especial privacidad. Sin
embargo, resulta llamativo que el Tribunal Constitucional espaiiol haya asumido
inicialmente la perspectiva de la proteccion de datos para la videovigilancia de
los espacios fisicos, pero no, al menos en principio, para los escenarios digitales?'.

En todo caso, el paradigma de la proteccion de datos se ha venido a aplicar
de algin modo a los escenarios virtuales a partir de la sentencia Barbulescu del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos?. El caso se refiere a un trabajador que
utiliz6 para fines personales durante el horario de trabajo una cuenta de mensa-
jeria telematica creada para atender necesidades de la empresa, contraviniendo el
reglamento de régimen interno que estaba vigente; para demostrar la infraccion,
la empresa le entrego una transcripcion completa de 45 paginas de conversaciones
privadas con su hermano y su novia, que, en ocasiones se referian a cuestiones
intimas como la salud y la vida sexual.

El asunto es conocido en principio por la Seccion 4* del Tribunal (Barbulescu
I); en este caso, el gobierno rumano defendia que el trabajador no tenia expec-
tativas razonables de privacidad, por haber llevado a cabo estas comunicaciones
en contra de las ordenes expresas del empresario. El Tribunal se plantea esta
cuestion (Apdos. 35-46) y llega finalmente a la conclusion de que existe afecta-
cion a la privacidad y a la proteccion de la correspondencia (Apdo. 45), consi-
derando tanto la perspectiva de la proteccion de datos como el hecho de que el
contenido de las conversaciones era privado, e incluso intimo; asi pues, podemos
deducir que entiende que habia expectativas de privacidad a pesar de la prohi-
bicién empresarial, aunque esto se expone con cierta ambigiiedad. No obstante,
en ultimo término, termina declarando que la injerencia del empresario estaba
justificada, fundamentalmente porque se considera que este habia examinado las
comunicaciones creyendo que su contenido era exclusivamente profesional y que
la medida de vigilancia respondia a un fin legitimo y era proporcionada.

Esta sentencia es revisada por la Gran Sala del TEDH, que termina llegando
a la conclusion de que el Estado rumano habia vulnerado el art. 8 del CEDH por
no haber ponderado suficientemente el respeto a la privacidad y a la correspon-
dencia del demandante con los intereses de la empresa empleadora (Apdo. 144).
El Tribunal afirma expresamente (Apdo. 80) que no tiene claro si en este caso

final viene a ser equivalente a la afirmacion de que el derecho a la intimidad pueda entrar en juego
incluso cuando no hay expectativas de privacidad.

2 Goiii Sein, J.L., “La proteccion de las comunicaciones electronicas del trabajador: la doctri-
na del Tribunal de Estrasburgo y la jurisprudencia constitucional”, Trabajo y Derecho, n® 40, 2018,
p. 14 (del ejemplar electronico).

2TEDH (Gran Sala), Barbulescu 11, de 5-11-2017. La sentencia de la Gran Sala rectifica la
previamente dictada por la Seccion 4* del mismo Tribunal (Barbulescu I) el 12-1-2016.
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existia una expectativa de privacidad —esto se debe a una cierta indetermina-
cion probatoria en lo que refiere a las advertencias previas del empresario-, pero
considera que en todo caso existe afectacion del derecho a la intimidad, puesto
que este incluye el derecho a la “vida privada social” (apartado 70), es decir, la
facultad de comunicarse con otras personas para desarrollar relaciones sociales,
conformando asi su identidad social; la empresa no puede anular completamente
este derecho de manera unilateral (apartado 80)* y las restricciones tienen que
estar justificadas por las circunstancias. Una vez determinada la afectacion del
derecho, aplica un “test de justificacion” (apartado 120) en el que el esquema
clasico de la proporcionalidad o ponderacion de intereses se combina con la
légica del derecho a la proteccion de datos®.

En todo caso, el TEDH parece configurar una via alternativa de acceso al
derecho a la intimidad independiente de las “expectativas razonables de priva-
cidad” y relacionada con el derecho a la “vida privada social”, que rompe con la
tendencia a considerar que el derecho a la intimidad en los escenarios digitales
de caracter laboral depende exclusivamente de la voluntad unilateral del empre-
sario. A mi juicio, el resultado final es correcto, aunque su presentacion tedrica es
inadecuada: el problema es que el TEDH parece seguir asumiendo una interpre-
tacion distorsionada del concepto de “expectativas razonables de privacidad” en
los espacios virtuales.

Por tultimo, esta nueva perspectiva se ha trasladado de algin modo a la
normativa espafiola vigente sobre proteccion de datos, lo que definitivamente
debe implicar cambios respecto a los criterios asentados en la jurisprudencia
constitucional. Asi, se reconoce de manera expresa que los trabajadores tienen
derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a su dispo-
sicidon por el empleador (art 87.1 LOPD y 20 bis ET). Ciertamente, se permite al
empresario —con la participacion de los representantes de los trabajadores- esta-
blecer criterios para la utilizacion de estos dispositivos (art. 87.3 LOPD) e incluso
se plantea la posibilidad tedrica de que se prohiba totalmente el uso privado de

B Vid. Jervis, C., Op. Cit., p. 445; Goiii Sein, J.L., Op. Cit., pp. 8, 14 y 15 (del ejemplar
electrénico).

24a) Informacion previa tanto de la posibilidad de las medidas como de su aplicacidn concre-
ta; b) intensidad de la intrusion (distinguiendo entre el hecho de la comunicacion y su contenido,
asi como en funcion del acceso total o parcial o limitado en el tiempo y en el nimero de personas
al contenido); c) finalidad legitima del empresario, proporcionada al grado de afectacion; d) posi-
bilidad o no de responder a esta finalidad con medios menos intrusivos; ¢) consecuencias sobre el
trabajador y adecuacion de las medidas; f) garantias suficientes para el trabajador; g) posibilidad de
recurrir la decision empresarial. La STEDH Lopez Ribalda, Cit. Apdos. 115-116 extiende este test
a las medidas de videovigilancia (aunque con matices, ya que reconoce la posibilidad de vigilancia
encubierta en determinadas circunstancias); esta sentencia también toma en consideracion la inten-
sidad de las “expectativas de privacidad” en el momento de la ponderacion de proporcionalidad
(Apdo. 125).
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estos dispositivos (art. 87.3. parr. 2 LOPD a sensu contrario). No obstante, estas
restricciones deben ajustarse a los usos sociales y a los derechos reconocidos
constitucional y legalmente (art. 87.3 LOPD, pérr. 1), de modo que no pueden
implicar una anulacion del derecho a la “vida privada social” del trabajador. Por
otra parte, incluso aunque se hubiera prohibido el uso privado de los medios
empresariales, sigue existiendo afectacion a la intimidad (Cf: 87.1 LOPD), dado
que se indica expresamente que el empresario solo puede examinar el contenido
si concurre alguna causa justificada (art. 87.2 LOPD).

5. CONCLUSIONES

Como se ha mostrado en este trabajo, los perfiles del derecho a la intimidad
varian historicamente al hilo de los cambios tecnoldgicos, sociales e institucio-
nales. En este sentido, es necesario reconfigurar este derecho desde un punto de
vista tedrico para garantizar su eficacia en el contexto actual, caracterizado por
la generalizacion de las interacciones sociales —personales y profesionales- en
“escenarios virtuales” disociados del espacio fisico, de las barreras materiales y,
hasta cierto punto, también del tiempo. En particular, la configuracion del derecho
a la intimidad en torno a metaforas e imagenes espaciales esta provocando una
injustificada tendencia de la jurisprudencia a valorar de distinto modo los limites
de la intimidad en el espacio digital en comparacion con los parametros utilizados
para el espacio fisico.

Para reconstruir los perfiles del derecho a la intimidad es necesario dife-
renciarlo con claridad del secreto a las comunicaciones, que es una garantia
especifica —particularmente intensa- incorporada al ordenamiento espafol. Para
ello es preciso establecer un marco tedrico respecto a las modulaciones que debe
suftir el secreto de las comunicaciones en el ambito laboral, posiblemente, distin-
guiendo entre la comunicacion misma y el almacenamiento de su contenido en
dispositivos que son propiedad del empresario. La afectacion del