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Abstract

Las nuevas plataformas virtuales estan cambianfirtea en la que se presta servicios.
La tecnologia esta trasformando las organizaciempresariales de forma que el
trabajador subordinado es menos necesario. Un nijgvale empresas —“on demand
economy” “uber economy”- se dedican a conectar lighte directamente con el
prestador de servicios. De esta forma, estas cdagd@asarrollan su principal actividad
a través de trabajadores autbnomos. En este contektDerecho del Trabajo se
enfrenta a su mayor desafio, teniendo que regularrealidad muy diferente a la
existente en el momento en el que fue creado. terestudio se analiza, desde un punto
de vista juridico, la adecuacion del nuevo tipoetepleados al concepto legal de
trabajador. Posteriormente, se hace una criticata gosibilidad y se propone un
modelo regulatorio alternativo desde la perspedate/&a politica del derecho.

The digital era has changed dramatically industri@lationships. This has caused
a considerable legal uncertainty about which rubgsply to cyberspace. Technology
is transforming business organization in a way thatkes the employeeas
subordinate work less necessary. A new type of companies "on deraemigomy”
"sharing economy* dedicated to connecting customers directly witthvigdual service
providers are emerging. Thus, these companies ojgvbeir core business completely
through workers classified as self-employed. I3 tontext, employment law is facing
its greatest challenge, dealing with a very différeeality compared with the one
existing when it was created.
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1. Las nuevas formas de prestacion de servicios knera digital
1. Nuevo tipo de empresas

El concepto de trabajador subordinado por cuert@aaapacié en un contexto donde no
existia internet. Con la entrada en la era ditasformas de prestacion de servicios han
cambiado radicalmente creando gran inseguridadigarirespecto a qué normas son
aplicables al ciberespacio. La primera alarma pimwion el auge del teletrab3jmo
obstante, los trabajadores online no han resultadonico afectados. La tecnologia esta
transformado la forma de organizacion de las emaprde tal modo que el trabajador
subordinado es cada vez es menos necesario. Up tipevde empresas esta surgiendo
dedicada a poner en contacto clientes directameote prestadores de servicios
individuales. De esta forma, estas empresas d#aarrcactividad principal
completamente a través de trabajadores calificadoso auténomds Las formas
organizativas, permitidas por las nuevas tecnafpgiarece que vayan a concluir el
proceso iniciado hace afios de "huida del Derech®rebajo’®.

2. Uber economy

Este nuevo modelo de negocio ha sido llamado pdod¢#&ina Estadounidense como la
"uber economyo crodwork offline especificoEl crowdwork consiste en tomar una
prestacion de un servicio, tradicionalmente redhbzapor un trabajador, y
descentralizarla hacia un indefinido y, normalmegtan numero de personas en forma
de llamamiento o convocatofia De esta forma, estas nuevas empresas de base
tecnologica, en principio, se limitan a poner entaoto al cliente —solicitante de una
prestacion de servicios— con la persona que rediimmente la prestacion —el
trabajador o autonomo-. Tal nivel de descentralimaproductiva no habia sido posible
hasta el desarrollo de la tecnologia actual. Lapresas dedican su negocio a la
creacion de una plataforma virtual (pagina websappc.) donde los clientes pueden

3GABEL J. y MANSFIELD N., "The information and its Impact on the empleyrh relationship: An
analysis of the cyberspace workplac&fhericanBusiness Law Journah® 49, 2003, p. 304.

“Este nuevo modelo de organizacién empresarial dm lEimado “Uber economy”, pero también “on
demand economy”, economia colaborativa, “peer &r peonomy” o “1099 economy”. Cada nombre
busca resaltar unas caracteristicas concretasodé@tun universo de nuevos modelos de negocio que
comparten la idea de la existencia de una plataoirntual que busca conectar oferta y demanda.
®BAYLOS GRAU, A. "La "huida" del derecho del trabajo. Tendengjaimites de la deslaborizaciori|
trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento tidigciplinar: (aspectos laborales, fiscales, pexmly
procesales)Marcial Pons, 2000, p. 44.

®Howe J., “The rise of CrowdsourcingWired, June 2006, p. 176-179.
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localizar directamente a una persona individual cpatice la prestacion de servicios
demandada.

Estas empresas propietarias de la plataforma Vvetagan ser Unicamente una base de
datos donde clientes y prestadores de serviciodepuencontrarse, permitiendo la
calificacion de los trabajadores como autonomose®a forma, con la inaplicacion de
las protecciones concedidas por el Derecho del ajJoab-especialmente por la
inaplicacion del salario de convenio— el clientdravés de estas plataformas, puede
obtener el servicio a un precio mucho menor qugueluna empresa tradicional podria
ofrecer.

Los posibles negocios del sector terciario afedquo este nuevo tipo de empresas son
casi infinitos. Actualmente, a modo de ejemplo, meede nombrar; Uber —para
transporte de pasajeros—; Sandeman —para guiaticas+; FlyCleaners —lavanderia
personal—; Myfixpert —reparacion de aparatos aeatos—, Chefly —cocinero a
domicilio—; Helpling -limpieza del hogar—; Sharingcamdemy —profesores
particulares— . Como se ve, no se esta ante tdlejidores que pueden realizar todo el
trabajo online, sino ante actividades que requienea ejecucion local del trabajo —
offline. Es importante advertir, ademas, que las emprdeastitas —y que se pretenden
analizar— cada una de ellas pertenece a un sextoreto y el cliente, cuando recurre a
ellas, busca obtener una prestacion de servicecdga. No se trata de empresas que
poseen un tablon de anuncios donde cualquier aspagde hallar cualquier tipo de
trabajador, sino ante un definido y concreto tipadgocio. La diferencia es importante
dado que las plataformas que se atienen a unddacticoncreta, en la mayoria de
casos, ejercen un control mucho mayor sobre shaja@ores. Es decir, como lo haria
una empresa tradicional, una compafia que se daebicansporte de pasajeros desea
mantener su marca en alta consideracién, paralebe proveer de un buen servicio y
asegurarse de que sus "colaboradores" asi lo hagasar de ello, las empresas siguen
calificando como autbnomos a este nuevo tipo deajaglor que presta servicios a
través de una plataforma virtual.

3. Uberpop
Como exponente darowdsorcing offlinese debe resaltar el caso Uber. La empresa

Uber es propietaria de una plataforma virtual doseeoueden obtener servicios de
transporte de pasajeros en ciudaeé mecanica es sencilla. Cualquier usuario, nmelia

"Por tanto, estamos ante un Crowdsorcing especffiocobstante, también existen plataformas web de
crowdsorcing offline genérico, que ponen a disposidrabajadores para cualquier tipo de trabaja. Ve
TaskRabbit.com o Gigwalk.com, donde se pueden at@amttrabajadores para repartos a domicilio, para
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la aplicacion movil que Uber ofrece gratuitamenteualquier persona, puede acceder
automaticamente, via GPS, al conductor Uber ernauotas cercano y solicitar, a traves
de la aplicacion, un viaje. No obstante, Uber natra®a conductores ni posee una flota
de automoviles; por el contrario, Uber cuenta coa sus "socios” conductores hagan el
trabajo. Dichos colaboradores, deben enviar uneitsil y superar con éxito el proceso
de autorizacion para formar parte de la flota. Dipioceso incluye enviar a Uber la
licencia de conductor, el registro del coche yegjuso. En algunos casos, dependiendo
de la ciudad, se puede solicitar superar un tesbdecimiento geografico del lugar y
tener una entrevista con un empelado de Uber. impriere al conductor que el
vehiculo que se utilice sea de menos de 10 afastdgiedad. El coste del servicio no
es negociable para ninguna de las dos partes| pontario, viene fijado por Uber. Las
propinas al conductor estan prohibidas por UbeerUibtiene sus beneficios por cada
viaje realizado donde cobra entre 10 y el 20% dia ¢tansaccion. Los clientes pueden
evaluar al conductor y estas evaluaciones songasbfiara el resto de clierfteBn caso
de obtener evaluaciones negativas, Uber puede lulbtstieel acceso a la aplicacion del
conductor impidiéndole trabajar mas con ellos. Uhethién puede retirar el acceso a la
aplicacién por otras razones; como criticar a |pesa en las redes socidles

Por otra parte, el conductor puede elegir cuaratmajar y cuando no, ademas de poseer
la potestad de no aceptar los encargos que no deslggar con la Unica salvedad de
que una vez aceptado un viaje debe ser reafi2a8omado a ello, el "Manual del
conductor" de Uber sefiala que se espera que lasictmmes acepten todos los viajes y
gue se investigara, con la posibilidad de desactalaconductor, si se rechazan
demasiados viajes. En caso de que no se trabaje comaductor durante un periodo de
tiempo, Uber desactiva al conductor (aunque solé&rteme que solicitar volver a estar
de alta, para volver a poder prestar servicios deve). El manual —que no es
vinculante, sino que se presenta como meras sug@sentambién invita a los
conductores a vestir de forma profesional, asi ¢grapone que la radio esté apagada
0 con musica suave de Jazz. También dentro deedasnendaciones al conductor, se
sugiere que abra la puerta de su cliente para e en el vehicufdy que se tenga

montajes de muebles, tareas domésticas, auditeiadmacenes, comprobacién de precios, "phantom
costumer", entre otras.

8AVI ASHER-SCHAPIRO, "Against Sharing", Jacobinmag (disponible en:
https://lwww.jacobinmag.com/2014/09/against-shajing/

®HuEeT, E., “Uber Deactivated A Driver For Tweeting A Neiye Story About Uber”.Forbes
http://www.forbes.com/sites/ellenhuet/2014/10/1&fubriver-deactivated-over-tweet/

9 Uber Terms and Conditions www.uber.com/legal/esais

! RoGERS B., “Employment as a Legal Concept'egal Studies Reasearch Papers Serismple
University, 2015, p. 11.
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preparado un paraguas en caso de lluvia para quiere no se moje al entrar o salir
del vehiculd?

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

4. Caracteristicas del modelo negocio

Con la descripcion del funcionamiento de Uberpopretende realizar un analisis del
nuevo modelo de negocio que sea extrapolable a@péandencia de cual sea el sector
productivo. De esta forma, se pueden obtener dasesites caracteristicas:

1) Menor dependencid.a principal caracteristica, y la que conllevqua se realice el
presente estudio, es que este nuevo tipo de erspresaan a necesitar dirigir y
supervisar el trabajo realizado. Las empresasyvadrde la tecnologia, van a confiar en
las evaluaciones realizadas por sus clientes deeksdtados del trabajo para tomar
decisiones en materia de seleccion de futuros gulesds de servicios y de ceses
(controlex antey controlex post)Ni siquiera las empresas tendran razones para forma
a aquellos que prestan servicios pues estos, sadeBabajar, tendran que estar
formados y listos para el trabajo. El trabajo modera través de redes virtuales, se
configura con una menor subordinacién y una maberthd para el trabajador a la hora
de realizar su trabajo. A pesar de ello, se obsgueala plataforma virtual retiene gran
parte del control sobre la forma en la que se @restservicio. En efecto, en las
plataformas que se dedican a un negocio concratenipresa propietaria de la
plataforma, y la marca, tiene interés en que @iderse preste correctamente, dado que
su marca distintiva depende de ello.

2) Economias de escala o necesidad de una masa criitanegocio se basa

principalmente en acumular una gran cantidad detgueres de servicios y de usuarios.
Precisamente, el hecho de que se cuente con unaanéidad de ellos es lo que hara
innecesario a la empresa contratar trabajadorgsigsry sefialarles un determinado
horario de trabajo o una jornada. La empresa cuentaque el gran numero de

"colaboradores" asociados haga que los clientespsee encuentren un prestador de
servicios disponible. Derivado de esta necesarisangdtica de usuarios y prestadores

12Recogido en los hechos probados del auto por ebejaelmite a juicio una demanda de los trabajadores
contra Uber por calificacion errbnea como auténorndependent contractofs ver O connor v. Uber
Technologies, Inc., No C-13-3826 EMC, 2015.
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de servicios, el mercado va a tender a converinsen monopolio no pudiendo existir
mas de dos o tres empresas que se dediquen al nsschar. En cualquier caso,
alcanzar la masa critica necesaria implicara unsses de entrada elevadisimos que
reducira la competencia.

3) Negocio global Una vez creada la plataforma, expandirla por teldmundo tiene
relativamente poco coste, por lo que también estgzesas tenderan a ser globales y
prestar servicios en todas partes del mihdddemas, la expansion de la marca por
todo el mundo permitira aprovechar claras econouiéasscala permitiendo obtener la
confianza de los clientes en todas partes del mumatmendo mas sencillo alcanzar la
masa critica necesaria, pero a su vez aumentasdookies de entrada para nuevas
plataformas.

4) Algo mas que una base de datblma de las cuestiones clave, todavia abiertas a
debate, es la propia naturaleza de las nuevas sagpiten este sentido, se discute si son
empresas de indole tecnoldgica, esto es, una meeade datos o, por el contrario, son
empresas dedicadas a la prestacién de servicies sgttor en el que actd4nEn el
primer caso, si se considera que la empresa paoi€te la plataforma virtual se limita
a la confeccién de una base de datos donde loseactalientes y prestadores de
servicios— pueden encontrarse, la propia empresaodda ser declarada responsable
por la mala calidad de la ejecucién del serviciopor dafios causados durante la
prestacion del servicio. De la misma forma, no tiendbligacion de cumplir con la
normativa vigente aplicable a las empresas debsacAdemas, a efectos laborales,
seria dificil considerar que aquellas personas fy@stan servicios a través de sus
plataformas virtuales sean trabajadores de estpsesas.

Sobre esta cuestion ha tenido oportunidad de polewmse un Tribunal en EE.UU.
declarando que Uber no puede ser considerada mpaésa tecnolégica" dado que una
empresa de este tipo se abstendria de intervetdrpestacion del servicitis

En efecto, como se ha visto, este nuevo tipo daesap no se dedican exclusivamente
a conectar oferentes con demandantes sino que ar@eserie de requisitos a los
conductores con objeto de conseguir una buenaapié@stdel servicio para el cliente.

13 Una idea similar se desprende dscRRs B., “Employment as a Legal Concept...” op.cit.1p.y 30.

“Uber en su clausulado general de terminos y carmibisi establece que no son una empresa que provea
de servicios de transporte y por tanto renunciaia@qaier tipo de responsabilidad por los servicios
prestados por sus conductores,Wber Terms and Conditions/ww.uber.com/legal/usa/terms

*por ejemplo, en el caso de Uberpop, si se consideraimple empresa de base tecnolégica no tendria
responsabilidad alguna al incumplir las ordenanzasicipales del servicio de Taxi.

*0"connor v. Uber Technologies, Inc., No C-13-3836C 2015.
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Ademas de este control sobre la prestacion decsesyise debe advertir que los
ingresos de este tipo de empresas, no provienélaacEdso” a la base de datos, sino que
la plataforma percibe sus ingresos por cada teabajo realizadd. En fin, en mi
opinion, los consumidores no acuden a estas ptaia® porque tenga un listado de
personas que pueden proveer diferentes servidios,gsle acuden a una plataforma
especifica para obtener un servicio de contteflo deriva en que la reputacion de la
empresa dependa de que sus "colaboradores” hagantamente su trabajo. Esa es la
razon que justifica que las plataformas online ciiegen a todos los colaboradores que
no mantengan alta las evaluaciones de los clientes.

2. El impacto del nuevo modelo de negocio sobresleelaciones laborales
5. Las cuestiones a resolver en el ambito laboral

Ante el surgimiento de esta nueva forma de intaesiotn el mercado se plantean dos
cuestiones fundamentales. La primera, de ordeuligori consiste en analizar si el
concepto tradicional de trabajador subordinadoes@gmparando esta nueva forma de
trabajar. La segunda es una cuestion de polititaletecho y radica en considerar si
existe necesidad de ampliar el &mbito de protecdedrDerecho del Trabajo, haciendo
una desconexion entre el trabajo subordinado yliazeion de la normativa. Incluso,
habra que plantearse la posibilidad de que la gerigte requerida por este nuevo tipo de
prestadores de servicios sea diferente a la dedbajadores subordinados teniendo que
diversificar el tipo de tutelas ofrecidas por elemamiento laboral.

6. Existencia de dependencia

Tradicionalmente se ha considerado autbnomo a ag@étrabaja directamente para el
mercado, ofreciendo su trabajo a uno o varios esaps sin integrarse en el ambito de
organizacion de estos. El autbnomo, para ser cemasld como tal, debe tener una
organizacién propia e independencia para deciditocprestar servicios con libertad
para aceptar 0 no encargos, aportando medios dduqmidOn —materias primas,
maquinaria, herramientas, etc.— no cediendo aatiegimente el fruto de la prestacién de

"Una empresa que solamente se dedicara a constrmibase de datos cuyo negocio se dedicara
exclusivamente a permitir su acceso, sus ingresogepdrian precisamente de este acceso. Por el
contrario, Uber permite el acceso libre a la baselatos, cobrando Unicamente cuando se realiza una
prestacion de servicios (exactamente cémo fundianara empresa dedicada el transporte de pasajeros)
En este sentido se pronuncia tambiaroial, A., “Commoditized Workers. The Rising of On-Derdan
Work, a Case Study Research on a Set of OnlinéoRiad and Apps”"SSRN2015, p. 17.

8En el caso de Uber, los clientes acuden a Ubequeodesean un servicio de transporte por ciudad y
porque saben que Uber les proveera de ese servicio.
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servicios y atendiéndose al resultado econémicorédle o adverso del negotioDe
esta forma, el nuevo tipo de trabajador —que prestacios a través de una plataforma
virtual-, que aporta sus propios medios de produ¢calige cuando trabajar —libertad
de horario— y cuanto —libertad de jornada— e irclyse tiene autonomia para elegir
cOmo prestar sus servicios, no parece encajaracgefinicion tradicional de trabajador.

Ante situaciones similares, la respuesta traditibaatendido a tratar de expandir la
calificacion de trabajador dependiente a nuevawnderde empleo que por definicion

habrian de entenderse como no subordirfid&s este sentido, se ha dicho que un
trabajo organizado, determinado, utilizado y apcbaelo por el empresario, no es
incompatible con la existencia de un ambito de rawtda del trabajador en el

desarrollo de la prestacion laboral debida, sin tueconvierta en un trabajador

auténom@™. Por ello, la cuestién central serd conocer sitlabajadores que prestan

servicios en estas nuevas plataformas virtualesesjgde alguna forma, dentro del
ambito de direccidn y control o, por el contrat@libertad concedida para la prestacion
del servicio es suficiente para convertirles ebdjadores independientes y, por tanto,
autbnomos.

En EE.UU., donde se estan planteando los primero8ictos, la doctrina mayoritaria
se inclina por defender que este nuevo tipo de esaprestan calificando errbneamente
a sus "colaboradores" debiendo considerar querabajadores por cuenta ajéhd.os
argumentos seguidos son los siguientes:

7. Nuevas formas de control

Las formas tradicionales de vigilancia y control ldecalidad de la prestacion de
servicios por parte de los trabajadores consigiardar formacion especifica de la
empresa al trabajar y dictar instrucciones consreddre como realizar el trabajo, unido
a un sistema de vigilancia que aseguraba el cungsitonde dichas instrucciones. En
las nuevas empresas nada de esto existe, no @)ysardefiende que ello no significa

¥ MARTINEZ BARROSQ M. R., “Trabajo auténomo y trabajo subordinadeelilitacién, anélisis y
propuestas de reformaEstudios Financiergsm® 273, 2005, p. 122.

MARTINEZ BARROSQ M.R., “Trabajo auténomo y trabajo subordinado.op, cit., p. 106

! RODRIGUEZ-PINERO, M., “Contrato de trabajo y autonomia del trabajacen QRUZ VILLALON, J.
(Editor), Trabajo subordinado y trabajo auténomo en la ddimién de fronteras de derecho del
trabajo: estudios en homenaje al profesor José €abBazan1999, p. 21.

“2En nuestro pais, la Inspeccién de Trabajo, antiefancia presentada el 20 de octubre de 2014 gor lo
representantes legales de tres organizacionesaleslide taxistas de Barcelona ante la ITSS cdatra
empresa Uber Systems Spain por incumplimiento deoldigaciones de cotizacién en el Régimen
General de la Seguridad Social, considera quednductores de Uber son trabajadores por cuenta,ajen
ver http://economia.elpais.com/economia/2015/06/dtRalidad/1434135569 865496.html
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que las formas de control de la prestacion deligerhayan desaparecido sino que
simplemente se han transformatid.as empresas confian en las evaluaciones de los
clientes para asegurarse unos estandares altoestaqgidn de servicios. De esta forma,
las empresas, en vez de dar instrucciones y cantsdl proceso de ejecucion para
asegurar su calidad, delegan estas funciones etlidmges, utilizando posteriormente
dicha informacién para tomar decisiones sobre desfi

En efecto, aunque las empresas solamente establéecamendaciones” sobre como
prestar servicios, aquellos profesionales que soslgan, pueden facilmente verse
desactivados por unas malas evaluaciones de lestadi que esperan que dichas
recomendaciones —que son de conocimiento publieaumplaf®. De hecho, se razona
que el nivel de monitorizacion del trabajo quebeniestos nuevos tipos de trabajadores
es mucho mayor que los trabajadores tradicionade due, desde la perspectiva de los
clientes, el trabajo es observable en todo mom&ntsin coste alguno para la empresa.
En las estructuras productivas tradicionales, laados intermedios eran costosos para
las empresas por lo que tendian a mantener un 'fdpémo" de vigilancia y no un
nivel "maximo”. En definitiva, la inexistencia odgccion de instrucciones por parte del
empresario, en conjuncion con la evaluacion délajraresultado por parte del cliente,
parece que como mucho implicara que el trabajaddtard@e ahora sometido a
obligaciones de resultado y no de metios

8. El control necesario

Otra parte de la doctrina se inclina por defendey, Qqunque realmente haya habido una
disminucién del control por parte de la empreda, @ significa que el trabajador deje

% En el mismo sentido en el trabajo a distanciassmantenido que el haz de indicios tradicionalltasu
ser totalmente ineficaz para reconocer nuevas foded'dependencia juridica”. Se afirma que losassg
de integracion productiva —en el teletrabajo aetusdn muy diferentes a los que identificaban la
prestacion laboral en el modelo fordista de la peo@n. Al respecto ver, B®bROGUEZSANUDO, F., "La
integracion del teletrabajo en el ambito de la diéla laboral", enTrabajo subordinado y trabajo
auténomo en la delimitacion de fronteras del Deredbl trabajo Tecnos, Madrid, 1999, p. 104g1%1A
PENALVA A., "Propuestas y reconsideraciones sobre elradlajo”, Anales de Derecha® 28, 2010, p.
24,

24 BENJAMINE SAcHS, Uber and Lyft: Customer Reviews and the Right-totd, On Labor,
http://goo.gl/RvT6iv

BALoisl, A. “Commoditized Workers...” op. cit. p. 18.

% SPRAGE, R., “Worker (Mis)Classification in the Sharing&wmy: Square Pegs Trying to fit in Round
Holes”. 31 A.B.A. Journal of Labor & Employment Lawyoming. University of Wyoming, 2015, p. 18.
"La doctrina espafiola también ha observado, corriandad, esta transformacién de las formas de
control. En concreto, los nuevos métodos de didecqarticipativa el poder empresarial se ejerce
diferente: mediante una evaluacion de los produdabgrabajo y no mediante una prescripcién de su
contenido, ver RDRIGUEZPINERO, M., “Contrato de trabajo y autonomia del trabajad’ op. cit., p. 37.

10
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de ser subordinado. Es decir, que exista ciertartdd en la ejecucion de forma
inherente al tipo de trabajo ello no va a desvirtaarelacién subordinada En este
sentido, lo importante no sera cuanto control giresario ejerce, sino cuanto control el
empresario se reserva el derecho a ejercer.

De esta forma, que las plataformas virtuales daegugmitir que los trabajadores elijan
su jornada de trabajo y su horario —dado que lasasutecnologias hacen innecesario
dictar instrucciones en este respecto— no implicgwa el trabajador pase a ser
independiente. La empresa podria en cualquier mimntictar nuevas instrucciones y
los trabajadores deberian obedecer, por ello,ajeenpresa decida no ejercer ese poder
de direccidn no va a querer decir que no lo posea.

En definitiva, que la empresa dicte solamente ilastricciones necesarias" no querra
decir que el trabajador deje de estar subordinddaempres?. Lo relevante seré saber

si el empresario ha dictado las instrucciones mufies para —y con el objetivo de—

mantener el control sobre el proceso productivopreblema que plantea la presente
concepcion de subordinacion es que no queda clenado la empresa estara dictando
las instrucciones necesarias para controlar elesmg cuando no. Sin embargo, la idea
estd muy enlazada con la desigualdad en el podeegeciacion, dado que un alto

desequilibrio conllevara a que la empresa puedgirejgié instrucciones dar y cuéles

no.

9. Desequilibrio del poder negociador

Desde hace tiempo, la doctrina ha defendido qideedcho del Trabajo en su vertiente
protectora debe alcanzar al econémicamente mas$, déhiiendo a su aplicacion a
personas en una situacion socioeconémica muy similas trabajadores dependientes
aungue no posean tal caracterisfic®in embargo, en los Ultimos afios, el prototipo
normativo ha acabado marginando el tipo sociata@es de una construccion de un
concepto juridico de dependencia que suprime #&laaf del contrato de trabajo de
cualquier referencia econémica, social o polfticEn este contexto, parte de la doctrina
sostiene que debe volver a existir una correla@atre la "condicion social* de
trabajador, su subordinacion econdmica y sociah ytlasposicion juridica" de esta

SpRAGE R., “Worker (Mis)Classification in the Sharingdmmy:..” op. cit. p. 15

RoGERS B., “Employment as a Legal Concept...” op.cit.1p.

' RODRIGUEZPINERO, M., "La dependencia y la extensién del &mbito Dletecho del TrabajdRevista
de Politica Sociagln® 71, 1969 p. 59-63;dBizALEZ ORTEGA, S. "La dificil coyuntura del Derecho del
Trabajo",Relaciones Laboralevol. I, 1987, p. 278.

31 RODRIGUEZPIRERO, M., “Contrato de trabajo y autonomia del trabajad’ op. cit., p. 24.
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condicién en un sistema de reglas de tutela detratamte débif. De esta forma, se
defiende que el contrato de trabajo debe apliGatedo prestador de servicios sometido
a una desigualdad en el poder negociador con indepeia de la forma en la que se
ejecute la prestacion —sujeta a dependencia oéndepcid’.

10. Integracion en organizacion ajena

Otros autores, mas apegados a la literalidad detemio clasico de trabajador,
entienden que la dependencia no debe buscarseegistiencia de instrucciones directas
sobre la forma de ejecutar el trabajo, sino enntagraciéon en la organizacion del
empresario; o, en sentido contrario, en la faltauke organizacion empresarial propia
por parte del trabajad¥r De esta forma, se ha considerado que solamestiemer un
auténtico trabajador autonomo cuando se cuentascopropia organizacion y se
asumen los riesgos y beneficios de la activitidebr el contrario, desde el momento en
el que se integra en "territorio ajeno” donde epesario ejerce su libertad de empresa
en la vertiente funcional, estableciendo la orgagian y sus reglas, se esta ante un
trabajador dependiente. La aplicacion de la presgottrina al nuevo tipo de empresa,
deja pocas dudas de que la plataforma es la que ks normas organizativas de
obligado cumplimiento que considera necesariasntnaie que el trabajador solo puede
aceptarlas o no trabajar. No nos encontramos ampi@radigma de la "coordinacion de
actividades" entre empresari8s sino ante una serie de normas impuestas por la
empresa propietaria de la plataforma virtual quieadlajador que quiera sumarse ha de
cumplir.

11. Falta de oportunidades empresariales

Otro argumento esgrimido, por gran parte de lardwatpara entender que se esta ante
un trabajador subordinado, es la inexistencia dertopidades empresariales. Los
trabajadores que prestan servicios a través deplaaforma virtual solamente estan
aportando puro trabajo o mano de obra sin que axissibilidades de desarrollo

$2BAYLOS GRAU, A., "La "huida" del derecho del trabajo. tendesgy limites de la deslaborizacion”, op.
cit., p. 48-49; 36 p. 105.

¥ ROGERS B., “Employment as a Legal Concept...” op.cit.18, 25

*MONTOYA MELGAR, A., “Sobre el trabajo dependiente como categdelamitadora del Derecho del
Trabajo” enCivitas. Revista espafiola de derecho del trapaj®1, 1998, p. 709-724.

% RODRIGUEZPIRERO, M."La huida del Derecho del Trabajd®|, 12, 1992, p. 7.

%MARTIN VALVERDE, A., "El discreto retorno del arrendamiento deviséss ", en AA.VV., Cuestiones
actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos los catedraticos de Derecho del Trabajo en
homenaje al Profesor Manuel Alonso Olé&#adrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Socig@9Q, p.
227.
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empresarial’. En efecto, se entiende que un trabajador auténdetze aportar
experiencia, formacion y habilidades que la prapigresa no posee vy, por ello, debe
recurrir a un tercero independiente que se la afdv®or el contrario, estas nuevas
empresas confian toda su mano de obra a tercene®nas que no aportan un especial
valor afladido a la empresa mas alla de su trabajo.

El propioknow-how si es en algiin caso necesario, es aportado jpoojéa empresa

y trasmitido en forma de "recomendaciones” o isinnes necesarias. En realidad, se
observa que la Unica ventaja comparativa con &mjadores tradicionales es la menor
proteccion social y, derivado de ello, los menarestes a los que puede la empresa
ofrecer el servicio: no parece que esta sea eliobjprincipal de la existencia de la
figura del auténonf. Por el contrario, un auténomo para consideraripresario debe
prestar servicios en una actividad donde puedatirexia desarrollo profesional,
obteniendo sus propios clientes, a través de upaabprestacion del servicio, que le
permitan desarrollarse como empr&saNo seria muy coherente calificar como
empresario independiente a aquél que solamenteeofsel trabajo y no tiene
posibilidades —ni siquiera potenciales— de obtdosr beneficios inherentes a un
emprendeddf.

12. Irrelevancia de ciertas caracteristicas de leeggacion a la hora de calificar
contrato de trabajo

Por ultimo, existen ciertas cuestiones que la dacentiende que no son relevantes a la
hora de decidir que se esta ante un contrato dajor@ ante un trabajador auténomo.
En primer lugar, los materiales aportados porraisajadores tienen relativamente poco
valor como para entender que existe una verdagenaad. De la misma forma, los
riesgos o costes asumidos por el trabajador sqgrock importancia como para afirmar
gue el trabajador esta asumiendo los riesgos delci® El contrato de trabajo, cuando
fue definido, y hablaba de ajenidad en los medegrdduccion, hacia referencia a las
grandes fabricas donde el trabajador nunca pdedarla ser propietario. No obstante,

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

3 SPRAGE, R., “Worker (Mis)Classification in the Sharingd&omy:..” op. cit., p. 15, 19.

%9 uJaN ALCARAZ, J., La contratacién privada de servicios y el contrate trabajo: contribucion al
estudio del ambito de aplicacion del Derecho delb&jo, Murcia, Universidad de Murcia, 1991, p. 605-
606.

“ Tal y como expone el informe de expertos de la G@mi EuropeaTrabajo y empleo.
Transformaciones del trabajo y futuro del Derecleb Trabajo Europep1999.

“1SPRAGE R., “Worker (Mis)Classification in the Sharing&momy:..” op. cit., p. 10

“2MARVIT, M. , “How Crowdworkers became the ghosts in tligital machine”, The Nation 2014
https://lwww.thenation.com/article/how-crowdworkérseame-ghosts-digital-machine/
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hoy en dia, un vehiculo o un carro de limpieza puser adquirido por cualquier
persona y ello no deberia ser determinante pagadusion del ambito de proteccion.

De hecho, en las empresas descritas en este trdbajoverdaderos medios de
produccion son los tecnoldgicos. La inversion etetaologia que crea la plataforma
virtual es realmente la parte costosa de los med®sproduccion, por ello, en
comparacion, los materiales aportados por el tagloajson insignificanté$

De la misma forma, modalidades contractuales cdni@leajo a distancia se basan en
una vigilancia del resultado y no delodus operandde la prestacion, sin que ello
impida su calificacién como relacién labdfaEl concepto de trabajo subordinado lleva
afos adaptandose a las nuevas realidades, sin geeh® de que el trabajador tenga
libertad para elegir cuando realiza el trabajo 6tm@- sea relevante para su calificacion
juridica. Es precisamente la elasticidad del comckpque permitira su adecuacion a la
"realidad social del tiempo" en el que ha de serjpmetadd’.

13. Problemas del encaje del nuevo tipo de trabajesl en el concepto tradicional de
contrato de trabajo

De lo visto hasta ahora, parece que existen argomeuficientes para que un juez
pudiera calificar a este nuevo tipo de prestaddeeservicios a través de plataformas
virtuales como trabajadores tradicionales. En EEUMyios pronunciamientos
judiciales, incluido algin precedente lejano débdnal Suprem®, apuntan hacia esta
direcciéri’. En este pais, se esta extendiendo la idea dmmpli contrato de trabajo a
toda prestacion de servicios donde exista un dddegudel poder negociador de las
partes®. Esto es, con una interpretacion teleoldgica deitrato de trabajo, los
Tribunales buscan proteger a todos los prestadi@eservicios cuya autonomia de la
voluntad estd mermada —debido su debilidad neggaah independencia de si existe
subordinacion o dependencia.

“3RoGERS B., “Employment as a Legal Concept...” op.cit.1p.

“MARTINEZ BARROSQ M.R., “Trabajo auténomo y trabajo subordinado. p” oit., p. 115.

“5 perez DE Los CoBos F., “El trabajo subordinado como tipo contractulocumentacion Laboral
N°39, 1993, p. 39.

“6Supreme Court NLRB v Jones & Laughlin Steel CO 308 1, 33-34 (1937).

“"También parte de la doctrina defiende que la Grsizén por la que no se estan aplicando las gasantia
del contrato de trabajo a los nuevos trabajad@e®ela novedad e incomprension de lo que ocured e
trabajo virtual, GERRY, M. A., “Working for (virtually) minimum wage: Apping the fair labors
standards act in cyberspacAlabama Law Review® 60 , vol. 5, 2009, p. 1106

“8patrick Cotter v. Lyft 13-cv-04065-VC, Auto deneganla mocién de desistimiento para abertura de
juicio (N.D California 11 Marzo de 2015); Basandeseun precedente antiguo en S.G. Borello & Sons,
INC., V. Departament Of Industrial Relations, 4&Ji@rnia, 3d 341, 351 (1989).
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Los problemas de esta opcién, en mi opinion, sa Be un lado, el encaje judicial de
esta nueva forma de prestacion de servicios deefrooncepto tradicional de contrato
de trabajo tendria como consecuencia juridicaliaaagpon de toda la normativa laboral
en bloque, resultando muchas de estas clasicasripsnes incompatibles o incluso
perjudiciales para este nuevo trabajador. Los gjezmn esta interpretacion, no podrian
elegir qué normativas tradicionales se aplican &lesino, ni tampoco qué nuevas
soluciones se podrian desarrollar sino que, dimestde, las plataformas virtuales se
verian sometidas todas y cada una de las normdsasales incluidas aquellas que
son manifiestamente incompatibles. Por poner algumgemplos, los propios
trabajadores probablemente prefieran manteneradigtdependencia técnica respecto a
como y cuando realizar su trabajo como ocurre aborsu empleo. Una sentencia que
los considerara empleados comunes del Estatutosderdbajadores podrian facilmente
llevar a las empresas principales a aumentar sgigtiones dictadas a sus empleados
asi como las empresas podrian decidir poner fanlédértad de horarios que disfrutan
ahora. Del mismo modo, en caso de ser calificaglgaiihente como empleados podria
significar, el fin de la autonomia juridica quenga, actualmente, los empleados para
decidir como ejecutar su trabajo.

Por otro lado, esta solucién, venida de la mania fleisprudencia, implicaria que hasta
el momento de la resolucion judicial las empresasdsian actuando al margen de la
legalidad. Es decir, si un Tribunal dictamina gaecbrrecta clasificacion es la de
trabajador laboral ello implica, a su vez, quelésificacion como trabajador autbnomo
hasta dicho momento fue ilegal, con todas las eaasiy responsabilidades que ello
implicard para la empresa. Por estas razones rgnelat en el ambito de la politica del
derecho, quiz& se deberian estudiar otras positiéil partiendo del andlisis de qué tipo
de proteccion requieren los nuevos trabajadores.

3. Las diferencias en la proteccion requerida porlawuevo tipo de trabajador
14. Una nueva proteccion para un nuevo modelo Eeianes laborales

Que se pueda interpretar el contrato de trabajdatidorma que quepan en ella
relaciones cuasi-independientesno significa, que la proteccion otorgada por el
legislador deba ser de las mismas caracteristigasagradicional.

La proteccion de las condiciones laborales exisgemictualmente no parece que se
adapten completamente a los nuevos modelos deinegadlexibilidad horaria para el
trabajador es una de las caracteristicas pringpdé# nuevo tipo de negocio. El
trabajador va a poder elegir cuando desea trabago, incompatible con las viejas
regulaciones sobre jornada, horarios, descansasaciones existentes. Por otra parte,
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el salario fijo, medido por horas, también pareseompatible con un modelo de
negocio basado en que el trabajador puede elegitas horas trabdfa

Sumado a ello, ni siquiera las regulaciones sobieab de trabajo o los derechos de
preferencia para trabajar (ej. en los contratodataada” o fijos discontinuos) parecen

compatibles con este nuevo modelo de negocio quigeoe la potestad al cliente para

elegir quién presta el servicio (mediante la p@giién de las evaluaciones que realizan
otros clientes sobre los prestadores de servidiesgesta forma, el cliente, confiando en
estas evaluaciones, preferira a un trabajadortma o

La negociacion colectiva, tal y como existe actuita, es otra regulacion complicada
de aplicar en los nuevos modelos de negocio. Corlasainidades de negociacion es
muy complejo en un mercado virtual donde es difeamputar cuanta gente esta
realmente activa. Ademas, pueden trabajan a la psea diferentes plataformas
virtuales®. De hecho, en un negocio donde los trabajadoresermmnocen entre si, ni
tienen trato directo entre ellos, es muy complejeac relaciones de confianza
suficientes para elegir representafites

Por ultimo, en la regulacién laboral actual todmsdastos sufridos por el trabajador con
ocasion de su prestacion de servicios deben sertbmdsados por el empresario. No
obstante, esto es poco acomodable a un modelogdeiaaue confiere tanta libertad al
trabajador —es decir, sin subordinacion al empi@saEn principio, en este nuevo
modelo de negocio se basa en que los trabajadpa@sam al trabajo, material o
patrimonio que ya tienen —bienes "infrautilizadeg; ordenador, conexion a internet,
teléfono, camara, coche-, por lo que exigir, pisterente, que el empresario sufrague
dicho material no parece la mejor solucion. Poa p@rte, existen otros gastos que si
parecen merecedores de reembolso, sobre todo,leEqugdstos que se realizan
exclusivamente como consecuencia de la prestaei@emicios.

““FISHER, D., “Uber Says Drivers Oppose Lawsuit That WoMdke Them EmployeesForbes 2015
(http://www.forbes.com/sites/danielfisher/2015/@(ber-says-its-drivers-want-no-part-of-lawsuit-to-
make-them-employees/); ®#8ER, P. M y TURCIOS E. N., “Uber Hits a Speed Bump. in California:bioa
Commissioner Rules Driver is an Employdéafiployee Benefit Plan Revie8gptember 2015. p. 12.
OFELSTINER, A. “Working the Crowd: Employment and Labor Law the Crowdsourcing Industry”.
Berkeley Journal of Employment and Labor L&® 32, Vo. 1, 2011 ,p. 183-185

*IBEYER J.L., "Expect Us: online Communities and Politibabbilization", Oxford University Press,
2014; LEHI, N. et al. “We Are Dynamo: Overcoming Stalling and Friction Collective Action for
Crowd Workers” CHI'15, 2015p. 1621
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4. Formulas para alcanzar la necesaria proteccion
15. La autoregulacion

Parte de la doctrina argumenta que las propiasmiiad de estos nuevos mercados
llevaran al desarrollo de la democracia en las asi@wdustrias en internet aumentando
los salarios y reduciendo las horas de trabajchéaho, estos autores defienden que, en
cualquier caso, el legislador no deberia intervhasta que la actividad econémica en
internet sea clara. Entienden que una intervence@ulatoria prematura podria, sin
pretenderlo, impedir el desarrollo de dicha indastacabando con oportunidades de
negocio e innovacién que desconocemogasicamente, se propone que no exista
intervencion publica que marque la regulacion deévio sector. Sin embargo, en
realidad, siempre va a existir ordenacion en diosesolamente que sin intervencion
publica la reglamentacién existente seré dejaddibre autonomia de las partés

En este contexto, cabria sefalar que cualquiereanilacion deberia poder contar con
la voz —y aprobacién me atreveria a afiadir— destdo® intervinientes: incluido los
trabajadores* . El problema surge por la dificultad de obtenera ucorrecta
representacion. Las dinamicas de estas empresas llificil la existencia de una
representacion unificada. Nuevos trabajadores sa dirariamente a las plataformas y
algunos se quedan solamente por unos dias 0 sethaé®amado a ello, actualmente,
las plataformas no ponen a disposicion de los jmdbees ningin medio técnico para
ayudar a que esa voz unificada exista. Por el @oofdas primeras manifestaciones de
unién se han tenido que realizar en plataformdsales paralelas, creadas por algunos
trabajadores, donde andonimamente se puede evaluas @&mpresarios, realizar
recomendaciones para otros trabajadores y recoladtamacion que les ayude e
incluso donde se ha planteado alguna accién cedéestenot®. Sin embargo, el simple

*2TROTTERHARDY, "The Proper Legal Regime for "Cyberspadghjversity of Pittsburgh Law Review,
V. 55, 1994 p. 993 y ss http://scholarship.law.wdn/éacpubs/656

*3 También se ha propuesto que se constituyan agempciaicas de regulacién de la economia
colaborativa como existen en otros sectores comseefor eléctrico, bancario, o incluso como los
colegios profesionales.USDARARAJAN, A., “Trusting the 'Sharing Economy' to Regulateelf’, The
New York Times2014, http://economix.blogs.nytimes.com/2014/8Af0sting-the-sharing-economy-to-
regulate-itself/

* DE STEFANO, V., “The Rise of the 'Just-in-Time Workforce”, ofiference en RDW2015,
http://slideplayer.com/slide/5283210/

*>SaLEHI, N. et al. “We Are Dynamo...” op. cit. p. 1624

*5Ver Turkopticon. Esta plataforma es un foro quanper a los trabajadores evaluar a los solicitaates
intercambiar importante informacion para evitaroa empleadores que mas explotaraRMT, M. ,
“How Crowdworkers became...” op. Cit.RANI LILLY y SLBERMAN SiX., "Turkopticon: interrupting
worker invisibility un Amazon Mechanical TurkGhanging Perspective®aris, 2013, p. 611-620.
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hecho de que estos trabajadores presten servieiftgrda individual y aislada dificulta
que se creen redes de confianza entre los tralvagado que el movimiento gane
visibilidad®’.

En cualquier caso, excepto que se encuentre unaranda obtener la representacion de
los trabajadores rapidamente, cualquier forma tieregulacion vendra a significar una
regulacion unilateral por parte de las plataformigsales (empresa).

Desde la perspectiva contraria, se argumenta quegstinar en la regulacion puede
tener consecuencias extremadamente negativas gagfedtividad de la proteccion
laboral. Efectivamente, si el modelo de negociocsa en base a una regulacion,
dificilmente con posterioridad esta normativa posled cambiada. En primer lugar,
porque la efectividad del Derecho del Trabajo mealeces proviene de la propia auto-
imposicidon, o respecto a la ley, mas que de untiefeccontrol publico del
cumplimiento. Por lo que unas "malas” costumbresdpn resultar imposibles de
modificar via legislaci6if. Piénsese en la temporalidad en Espafia. La peiuaidicon
esta forma contractual durante una pequefia épotas exiios 80, se convirtid en una
forma de actuar de los empresarios espafioles geie2@i5 todavia pasa factura.

En segundo lugar, si se deja que el tiempo pasecpsstruya una industria en base a
unos costes laborales bajos, es posible que cuasedquiera actuar, la industria
tradicional haya desaparecido bajo la implacableawavisible del mercado.

En tercer lugar, una vez establecida la industomalobby va a ser mucho mas
complicado realizar cualquier tipo de regulaciore bBecho, es posible que una
reglamentacion realizada cuando el sector estédmado pretenda realmente mejorar
la situacion de los trabajadores, sino controlan&icado e imponer barreras de entrada.
Por todo ello, la regulacién de l&Ber economypuede ser una cuestion de ahora o
nunca.

" De hecho, el modelo de negocio de las platafonitasales se base fundamentalmente en la desunién
de los trabajadores. Piénsese que las plataformasom las grandes fabricas del S.XIX cuyo capital
estaba en manos del empresario y era inaccesitdeeptrabajador. Hoy en dia las plataformas viesia
estan constituidas por un algoritmo y una marda, €s o Unico que aportan a parte de los trabegado
Por ello, la unién de los trabajadores podria iiéeiite acabar con el modelo capitalista de lasfptatas
virtuales conviertendolo en una cooperativa dorme ttabajadores fueran socios propietarios de la
plataforma. Obviamente esta es una idea mas utgpeaealista dado que, desde que el momento en el
que la sociedad funcionara como una cooperativascefdos dignos, esa cooperativa dejaria de ser
competitiva en un mercado desregulada.E8I, N. et al. “We Are Dynamo...” op. cit. p. 1625

8 FELSTINER, A. “Working the Crowd...” op. cit. p. 198.
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16. La intervencion legislativa

La tercera opcion proviene de un cambio legislatjue proteja a los trabajadores pero,
a su vez, tenga en cuenta las particularidades cgsitades del nuevo modelo
productivo. Con un cambio legislativo, ademas denig una mejor adaptacion de la
legislacion laboral a las singularidades de la au&wustria, se impediria (0 se
dificultaria) que se sancionara a la emergentestnidupor las actuaciones realizadas en
materia laboral hasta el cambio legislativo. Enocds que el legislador tuviera que
modificar la normativa para incluir a los trabajeetocuasi-independientegn el
contrato de trabajo, y en la normativa protectosa, estaria, implicitamente,
convalidando su exclusion hasta ese momento. Jondelsaparecerian los peligros de
sanciones y otras consecuencias negativas.

A este respecto, parte de la doctrina defiende rémcton de una nueva figura
contractual donde se proteja este tipo de trabegado

17. EI TRADE vy los trabajadores que prestan sevgica través de plataformas
virtuales

Antes de continuar con la proposicion de la creadé una nueva figura contractual
que proteja estos sujetos se hace necesario analizejue sea brevemente, la figura
del TRADE y su encaje con este nuevo modelo deamegAdelantando la conclusion

debo decir que, a mi juicio, la figura del TRADE nesuelve la cuestion aqui en
conflicto. Como se ha visto, el conflicto juridisarge porque las plataformas virtuales
alegan, en la mayoria de casos, que son meromed@rios que solamente ponen de
en contacto la persona que desea un servicio c@erkona que lo provee. De esta
forma, aceptando esta version de la situacionradlajador no tendria un cliente
mayoritario, sino que prestaria servicios a ciemtesclientes sin que existiera una
dependencia econémica con ninguno de ellos. Siepapntrario se entiende que la
plataforma virtual interviene en la prestacion devigios a través de instrucciones se

% SacHs, B., “A New Category of Worker for the On-DemanctoBomy?”, On labor, 2015,
http://onlabor.org/2015/06/22/a-new-category-of-kesrfor-the-on-demand-economy/; Alds, K., “A
New Class Of Worker Could Fix The On-Demand EconymyThe Crunch 2015,
http://techcrunch.com/2015/07/17/a-new-class-ofkeoicould-fix-the-on-demand-
economy/#.xj6brj:FmSu.

En EEUU parte de la doctrina defiende la incorpidracie los TRADE dependent contractprcomo
forma de defender este colectivo. Sin embargo, cagsertadamente sefialaads, la figura de los
TRADE no encaja, ni protege, este nuevo colectiaalo que precisamente se basa en tener una variedad
de clientes y también en pertenecer a varias plaafs virtuales para tener en todo momento ocupacio
Por el contrario, la legislacién de los TRADE sotmte protege a los autbnomos cuya facturacion
proviene mayoritariamente de un solo cliente.
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estaria ante un trabajador comun. A mi juicio, ste @auevo modelo de negocio, el
camino intermedio en el cual, el trabajador prestaicios para la plataforma virtual,
pero de forma autbnoma —aunque econdmicamente diepts+ parece bastante poco
probablé&.

En cualquier caso, aunque este camino "intermefdiera juridicamente posible, no
parece que sea deseable. En nuestro pais, mutiaodsgcutido sobre cOmo proteger a
los TRADE; bien a través de una regulacion propéspyecifica al margen del Derecho
del Trabaj8%; bien como relacién laboral especial integradatrdedel ordenamiento
laboral pero con ciertas particularidades. A estspecto, el legislador opté por
mantener al TRADE fuera del ordenamiento laboratgétndole, en tal caso, escasas
protecciones —en comparacion a un trabajador confétenrte a posibles abusos
cometidos por el principal. Sumado a ello, se diner en cuenta que siete afos
después de la aprobacion de la normativa de losDERAdel millon y medio de
trabajadores autdbnomos sin trabajadores a su ecgygtenciales sujetos a proteger—
menos de diez mil se han inscrito como TRABHEatos que viene a suponer el fracaso
de dicha normativa.

% Téngase en cuenta que admitir esta posibilidadisegmplicando que se esta ante una empresa que
prestatodos sus servicios a través de trabajadores exterrmgue recordemos que el TRADE sigue
siendo un trabajador autbnomo.

®1 Esta posicién doctrinal ha sido defendida prinoigate por @Uz VILLALON,, J., “El proceso evolutivo
de delimitacion del trabajo subordinado” en AA.VVrabajo subordinado y trabajo autbnomo en la
delimitacion de fronteras de derecho del trabajstuelios en homenaje al profesor José Cabrera Bazan,
Tecnos, 1999, p. 185; MRTINEZ BARROSGQ M.R., “Trabajo auténomo y trabajo subordinado.
Delimitacion, Andlisis y Propuestas de Reforma”, oip., p139; MRTINEZ BARROSO M., "El trabajo
autonomo econdémicamente dependiente. Reflexiomagzadel proyecto de ley del Estatuto del trabajo
auténomo", op. cit., p. 451;AV/VERDE ASENCIO A.J., "Condiciones de trabajo del trabajador aomdm
dependiente: Proteccion y tutela del contratantel'déTemas Laborales81, 2005, p. 131; A/AS
MARTINEZ F., "Los trabajadores auténomos dependientes:nueaa encrucijada para el Derecho del
Trabajo", AS 14, 2004. Por el contrario, otra parte de la migtya se decanté en su momento por
integrar los nuevos tipos de trabajadores —en eseemto los TRADE- dentro del ordenamiento laboral.
En este sentido,A&ARDOY BENGOECHEAJ., Los trabajadores autdnomos: hacia un nuevo dereaddio
trabajo, Madrid, Cinca, 2004, p. 110-118;AMTiN VALVERDE A., "La Ley y el Reglamento del Estatuto
del Trabajador Autbnomo: puntos criticos (1), ALl, 12009, p. 1268; (ERREROVIZUETE E., "La

(¢ acertada?) regulacion del...", op. cit., p. M3 PENALVA A., "El trabajo auténomo dependiente en
el Siglo XXI", Civitas 133, 2007, p. 171; #RNANDEZ NIETO J.A., "La desnaturalizacién del trabajador
auténomo: El autbnomo dependiente”, op. cit., 2. 18

®2 Datos obtenidos de la web del MESS.
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18. Relacion laboral especial de trabajadores quesfan servicios a través de
plataformas virtuales

Por las razones antes vistas, de las posibilidaedestentes para una intervencion
legislativa, considero que la creacion de una i@hadaboral especial es la mas
apropiada acogiendo la maxima de extender el ondien¢o laboral a todo tipo de

trabajo, cualquiera que sea la forma juridica em spi presfé. De hecho, esto no es

desconocido para nuestro ordenamiento juridico,deloal propio Estatuto de los

Trabajadores establece un buen nimero de reladiapesles especiales. En este tipo
de normativa se modifica el régimen juridico deelacion laboral, para adaptarlo a las
particularidades de una determinada profesion. §ta &rma, seria relativamente
sencillo incluir a los trabajadores de"ldber economy'en el contrato de trabajo, pero
modificando aquellos preceptos que son incompatilcien este nuevo modelo de
relaciones laborales y adaptandolos a las espani@s de la nueva industria.

La relacidon laboral especial deberia partir de @icacion a aquellos trabajadores que
prestaran servicios a través de plataformas vetuabmo las aqui descritas. A partir de
ahi, vistas las caracteristicas del modelo de negbabria que proteger aquellos
derechos basicos que no impidieran el desarrolimalode la industria, garantizando
especialmente procedimientos de representaciénsdedbajadores con el objetivo de
permitir, en definitiva, la autorregulacion via ne@cion colectiva.

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

1) Autonomia:En mi opinion, la independencia del trabajadodéjado de ser un buen
delimitador del objeto del contrato de trabajo. 8larontrario, considero que los nuevos
trabajadores de las plataformas virtuales -seanendiéggntes juridicamente o
independientes— son igual de merecedores de piatecue aquellos trabajadores
subordinados a la manera tradiciéfal

%3 CABRERA BAZAN, J., "Limites materiales y formales de aplicaciftel Derecho del Trabajo, n° 71,
Revista de Politica Social966, p. 37 y ss; En términos similaresjAN ALCARAZ, J., "Reflexiones
sobre el papel del Derecho del Trabajo en la actyéalizacién del trabajo autonomas§ 15, 2001, p.
1; APILLUELO MARTIN, M., Los derechos sociales del trabajador autonomo: eispreente del pequefio y
del dependienteTirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 14UEBRREROVIZUETE E., "La (¢acertada?)
regulacion del...", op. cit., p. 5.

%4 Sobre la posibilidad de que exista una relaciéoritsin existencia de dependencia juridica paetiad
doctrina se ha mostrado reacia. Se aboga mas biamp solucion intermedia en la que sin considerar
trabajador se apliquen ciertas normativas protasto€Ruz VILLALON, J., “El proceso evolutivo de
delimitacién del trabajo subordinado” en AA.VVIrabajo subordinado y trabajo auténomo en la
delimitacién de fronteras de derecho del trabajstuelios en homenaje al profesor José Cabrera Bazan,
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Por ello, también con objeto de cerrar el debadaryseguridad juridica, una hipotética

nueva normativa, que regulara la relacion laborllas trabajadores que prestan
servicios a través de plataformas virtuales, dabaclarar en su ambito de aplicacion,
que la relacion se presta con autonomia. Ello feignia que las empresas solamente
podrian dictar las instrucciones que fueran eatmente necesarias o imprescindibles
para la ejecucion del trabajo. Con ello, se dejamiananos del trabajador la forma en la
que se presta el servicio. A su vez, con esta delifin se conseguiria que si una
plataforma virtual desea dictar instrucciones pa&sisobre como ejecutar el trabajo, ya
no se estaria ante esta relacion laboral espedaial amte un trabajador coman del

Estatuto de los Trabajadores.

La menor dependencia juridica, como caracterigicana relacion laboral especial, no
es cuestion nueva. La doctrina defiende que ehjwad distancia es incompatible con
una limitacion temporal de la jornada de trabgjaés la libertad de que goza en la
ejecucion del trabajo quien actia a domicilio debéiejarse fundamentalmente en la
eleccion de las horas —comienzo y término— queeskqden a la realizacion de la
correspondiente tar¢&”. Del mismo modo, los representantes de comerkjzersonal
de alta direccion o los artistas que intervieneespectaculos publicos se identifican
precisamente por el menor control de su actividedpyede realizar el empreséfio

En fin, el ambito de aplicacion de la relacion lab@special que se propone recaeria en
dos cuestiones. La primera prestar servicios iddaimente para una empresa que
actla a través de una plataforma virtual. En seglunghr, la prestacion de servicios se
realiza de forma independiente, pudiendo la empekanente dictar las instrucciones
imprescindibles para el buen funcionamiento deegioaio.

2) Libertad de horarios y jornada.a regulacion deberia contemplar la libertad del
trabajador para fijar su horario y su jornada carammcteristica especial de esta nueva
forma de trabajo. El empresario, sin embargo, dalperder fijar un nUmero maximo de
horas —pero no un minimo— de trabajo semanal. Aresj la regulacion deberia
establecer un maximo imperativo de jornada sentmabbjeto de evitar sobrecarga de
trabajo e incentivar el reparto del trabajo y ldueriéon del desempleo. Este limite

Tecnos, 1999, p. 185. Sin embargo, en mi opinionsiclero que el debate deberia centrarse en qué tip
de proteccién es necesario y no tanto en cémo sarmdda el trabajo -de forma dependiente o
independiente- que se quiere proteger.

DELA VILLA GIL, L.E. y GARCIA NINET, J.1., "Contrato de trabajo a domicilio" el®@RAIODA CRUZ,

E. (Director),El Estatuto de los Trabajadores, Tomq Arts. 8 a 13, Edersa, Madrid, 1990.

% GUERRERO VIZUETE E., "La (cacertada?) regulaciéon del trabajadorauho econdémicamente
dependiente: Andlisis del articulo 11 del EstatlgbTrabajo Auténomo"Aranzadi Socialn® 20, 2010
(BIB 2009/2329), p. 4.
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maximo de jornada deberia ser global, es decapbearia por trabajador, computando
todas las horas trabajadas en las diferentes @iata$ virtuales en las que prestara
servicios.

3) Libertad para trabajar en varias plataforma€on objeto de promocionar la libertad

de entrada en el mercado, la regulacién deberiadmpue se pudieran firmar acuerdos
de exclusividad con estos trabajadores. En casoedestencia de una regulacion como

la propuesta seria muy facil que las empresaseexést en el mercado monopolizaran a
todos los trabajadores de un sector impidiendo prestaran servicios en otras

plataformas. A su vez, los consumidores de este dg servicios también se verian

limitados en sus posibilidades de encontrar unt@des de servicios si cada trabajador
solo puede estar en una plataforma virtual.

4) Responsabilidad por dafios de los trabajador€®mo resultado de la falta de
subordinacion en la ejecucion del trabajo, las esas no podrian ser consideradas
responsables de las acciones de los trabajadareslI® alejandose del criterio clasico,
los trabajadores deberian responder por las negiagcometidas durante su prestacion
de servicios, incluyendo aqui accidentes de trabagafios a los clientes e incluso
dafios a la marca o reputacion de la plataformaatirt

5) Salario minimo por el tiempo que prestan serviciosa de las cuestiones mas
complejas de regular seria la cuestion del deraalhosalario minimo. En una forma de
trabajo en la que el empleado elige cuantas har&seqgtrabajar, y en qué horario, la
existencia de un salario minimo garantizado pdtiiear al traste con las predicciones
de costes de cualquier empresa. Por otra pareamfmesa no tendra inconveniente en
pagar un salario minimo por el tiempo que efectmat® se esté prestando un servicio a
un cliente. La controversia se encuentra en loagos de espera. ¢Qué ocurre en el
tiempo que el trabajador esta buscando un clientea&és de la plataforma? Por
ejemplo, en Uber, los conductores deben estar aactisy en movimiento— para
encontrar clientes. Una solucién equitativa pate éempo es considerarlo tiempo a
disposicion del empresario pero improductivm(a accipiendi Este tiempo, segun el
articulo 30 ET, debe ser retribuido como tiempadrebajo, no obstante, la normativa
especial podria mantener vigente esta regulacino, permitiendo que la negociacion
colectiva la modificara. De esta forma, los acusrdolectivos podrian reducir la
retribucién de los tiempos de espera por debajordelmo o incluso eliminar toda
retribucidn si lo consideran conveniente.

6) Compensacion de gastdsa normativa especial deberia permitir que lapresas

establecieran unos requisitos de bienes no contsnijjue el trabajador debe poseer
para poder formar parte de la plataforma. De ested, se podria exigir poseer
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teléfono, coche, ordenador, etc., y estos bienadeberian ser pagados por la empresa.
Sin embargo, los bienes consumibles que son nézegaara la ejecucion de trabajo
deberian ser costeados por la compaiiia. Del misoa ntualquier gasto relacionado
exclusivamente con la prestacion del servicio dalssr costeado por la plataforma.

7) Subsidiariedad del Estatuto de los Trabajador®®r ultimo, para todo lo no
contemplado en dicha regulacion se deberia obsésaprescripciones del Estatuto
incluyendo la preferencia por la contratacion inddé.

5. Conclusiones

En el presente trabajo, se analiza un nuevo modelmegocio. Un nuevo tipo de
empresas que reclaman ser simples bases de datoe @onectar un prestador
individual de servicios directamente con el cliefistas empresas argumentan que no
existe control alguno sobre los prestadores decsesvy, por ello, no los califican de
trabajadores sino de autonomos. Sin embargo, aundgudablemente sea cierto que
existe una mayor flexibilidad en la forma de ejégéndel trabajo y un incremento de la
libertad en la eleccion del horario y la jornadardéajo, la doctrina mayoritaria sigue
considerando que la posicion del prestador de@esven estas nuevas empresas es de
trabajador subordinado. Lo contrario vendria aiBa@r que el Derecho del Trabajo
dejaria de proteger al sujeto que pretendié protégede su nacimiento. La necesidad
de interpretar el Derecho conforme a la realidddrsmento en el que se debe aplicar,
hace necesario encontrar diversas formulas queitperseguir entendiendo que aquél
gue vive de su trabajo estara protegido por estapdina.

No obstante, en este estudio, no se consideraumaolid aplicacion en bloque de toda la
normativa laboral para este nuevo tipo de trabajdelarabajador que presta servicios
en una plataforma virtual sufre unos riesgos difi al trabajador comun y requiere
una proteccion a medida. Por ello, se propone déactdn de una relacion laboral

especial que contenga las particularidades obsasyanodificando aquellos preceptos
que son incompatibles con el nuevo modelo de watasi laborales y adaptandolo a las
especialidades de la nueva industria.

La inaccion del legislador vendra a significar dpenuevas empresas se impondran en
el mercado. El simple hecho de que puedan actwmatosi costes derivados de la
aplicacion del Derecho del Trabajo les aseguradempprestar los servicios en mejor
posicién que las empresas de la competencia gaa sigmodelo tradicional. De esta
forma, las ventajas competitivas del nuevo modelmegocio no nacen de una mejor
organizaciéon ni de una mayor productividad, sinolalesimple inaplicacion de las
normativas laborales.
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En este sentido, el objetivo perseguido con lacapion de la normativa laboral para
este nuevo tipo de trabajadomasasi-independienteso solo sera proteger a los que
viven de su trabafd sino también evitar la competencia desleal giushpingsociaf®
que, de lo contrario, acabara con todas las engpgsa intenten mantener el modelo
clasico, dejando Unicamente unas pocas empresalarsector que actuaran de forma
monopolistica.

" perezDE LosCoBOS F., “El trabajo subordinado como tipo contractualop. cit., p. 48
% RODRIGUEZPIRERO, M., “Contrato de trabajo y autonomia del trabajad’, op. cit., p. 27.
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