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ExTRACTO

Las nuevas tecnologias han modificado las formas de prestacion de servicios. En el marco de la
economia colaborativa han aparecido numerosas plataformas digitales que, mediante el crowd-
sourcing y la contratacion on-demand, han modificado la forma de prestacion de servicios. Trabajos
realizados por trabajadores por cuenta ajena han sido sustituidos por trabajos de muy corta
duracion realizados por trabajadores —formalmente considerados— auténomos, provocando una
huida del derecho del trabajo. En este contexto, el objeto del presente articulo es analizar los
diez retos que el trabajo en plataformas digitales plantea para el ordenamiento juridico-laboral
espafiol. Diez retos relacionados con la necesidad de analizar el modelo de negocio empleado
por las plataformas digitales y su impacto en las relaciones laborales, determinar el encaje de las
nuevas formas de trabajo en el ordenamiento juridico-laboral espafiol y repensar las fronteras
del derecho del trabajo para garantizar que su objetivo, fijado en el siglo XIX, siga aplicable en
el siglo XXI.
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ABSTRACT

New technologies have modified the ways of providing services. In the context of the sharing
economy, numerous digital platforms have appeared that, through crowdsourcing and on-
demand hiring, have modified the way of providing services. Jobs traditionally developed by
workers have been replaced by very short-term work carried out by -formally considered- self-
employed workers, causing an escape from the Labor Law. In this context, the purpose of this
article is to analyze the ten challenges that platform work poses for the Spanish legal-labor system.
Ten challenges related to the need to analyze the business model used by digital platforms and
their impact on labor relations, determine the fit of new forms of work in the Spanish legal-labor
system and rethink the boundaries of Labor Law to ensure that its goal, set in the nineteenth
century, is still applicable in the twenty-first century.
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1. Delimitar el fenémeno de la gig economy o la on demand economy y diferenciarlo del fenémeno
de la sharing economy o la economia colaborativa

2. Delinear el actual modelo de negocio de las plataformas digitales de la gig economy e identi-
ficar su impacto en el derecho del trabajo

3. Determinar si las plataformas digitales que actian en el marco de la gig economy son empre-
sas tecnolodgicas o prestadoras de servicios

4. Superar la libre determinacién del tiempo de trabajo, el uso de medios propios y la asunciéon
de costes en la calificacion juridica de la relacién entre los prestadores de servicio y las plata-
formas digitales

5. Reconfigurar la nota de dependencia juridica para incluir la direccién y control empresarial
indirectos

6. Redimensionar la nota de laboralidad de ajenidad en el mercado, atribuyendo mayor impor-
tancia al control o intervencion en el mercado, la prestacion de servicios bajo marca ajena y
la propiedad y gestion de datos

7. Declarar la ilegalidad del contrato de cero horas empleado, de facto, en el marco de la gig
economy y regular condiciones laborales justas en materia de tiempo de trabajo y salario

8. Garantizar los derechos de tutela colectiva de los trabajadores en el marco de plataformas
digitales

9. Desmontar la idea de la necesidad de una tercera categoria para el trabajo en plataformas
digitales

10. Ampliar las fronteras del derecho del trabajo para incluir toda forma de trabajo econdémica-
mente dependiente
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NOTA: Proyecto realizado con la Ayuda a investigadores y creadores culturales 2016 de la Fundacion BBVA.
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1. DELIMITAR EL FENOMENO DE LA GIG ECONOMY O LA ON DEMAND
ECONOMY Y DIFERENCIARLO DEL FENOMENO DE LA SHARING
ECONOMY O LA ECONOMIA COLABORATIVA

La sharing economy o economia colaborativa, término utilizado en 2013 en un articulo pu-
blicado en The Economist', es un fendmeno surgido gracias a la generalizacion de las nuevas
tecnologias e internet, que posibilita el encuentro entre usuarios para el intercambio de bienes y
servicios infrautilizados®. El verdadero impacto de la sharing economy proviene de la posibilidad
de globalizar relaciones humanas que con anterioridad solamente podian generarse entre peque-
flas comunidades de personas —familiares, amigos, vecinos, conocidos, etc.—, desde a nivel local,
metropolitano o estatal, hasta, incluso, a nivel mundial. Como explica Rachel Botsman (2010),
experta en el fendmeno de la sharing economy, la «tecnologia esta permitiendo la confianza entre
desconocidos. Ahora vivimos en una aldea global en la que podemos imitar los lazos que so-
lian suceder cara a cara, pero a una escala y de una manera que nunca han sido posibles antes».

En este sentido, las nuevas tecnologias han propiciado la aparicion de multiples platafor-
mas que permiten el contacto entre usuarios para dejar, prestar o compartir bienes o servicios. A
nivel local, encontramos plataformas como NeighbourGoods, que facilita el préstamo de produc-
tos domésticos entre vecinos; RelayRides y Getaround, que ofrecen un espacio para que usua-
rios particulares puedan prestarse el vehiculo personal; Spinlister, para el préstamo de bicicletas
entre vecinos; o Fon, que permite compartir gratuitamente redes wifi entre sus usuarios. A nivel
estatal, existen plataformas como BlaBlaCar, que permiten conectar a pasajeros para compartir
coche y gastos en desplazamientos interurbanos. También a nivel mundial han aparecido plata-
formas que permiten el contacto entre usuarios. En este sentido, existen plataformas como Couch-
surfing, que permite el contacto entre viajeros y locales dispuestos a ofrecer alojamiento gratuito
en sus casas, o Nightswapping, que permite el intercambio gratuito de alojamiento en casas de
personas individuales.

Como puede observarse, la esencia de las plataformas que actuan en el marco de la sha-
ring economy reside en el libre contacto entre usuarios. Asi, estas formas de cooperacion forman
parte del concepto de consumo colaborativo, que se basa en relaciones entre consumidores, de-
nominado por el Comité Econémico y Social Europeo en su informe «Consumo colaborativo o

U Vid. AA. VV. (2013). The rise of the sharing economy.

2 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Consumo colaborativo o participativo: un modelo de sos-
tenibilidad para el siglo XXI», 21-01-2014 (2014/C 177/01).
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participativo: un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI»* como relaciones de consumidor a
consumidor, consumer to consumer o C2C. Notese, no obstante, que algunas de estas iniciativas
podrian ubicarse en las relaciones denominadas consumer to business o C2B —como, por ejem-
plo, BlaBlaCar—, por cuanto las relaciones entre consumidores se realizan mediante un negocio.

Estas formas de consumo colaborativo deben diferenciarse de aquellas formas de consumo
que escapan de las relaciones de consumidor a consumidor para situarse en relaciones de nego-
cio a consumidor —también denominadas relaciones de business to consumer o B2C—. Las nuevas
tecnologias también han favorecido la aparicion de plataformas digitales que, aunque similares
en cuanto a vehicular su funcionamiento a través de una app o software, escapan de la logica de
la sharing economy (Hern, 2015 y Botsman, 2015).

A modo de ejemplo, han aparecido plataformas que se incluyen en la denominada gig eco-
nomy, on demand economy o uber economy (Hill, 2015), como Uber o Lift, dedicadas al trans-
porte intraurbano de pasajeros; Taskrabbit, dedicada al ofrecimiento de todo tipo de servicios;
Deliveroo, dedicada al reparto de comida a domicilio; Glovo o Stuart, dedicadas a la realizacion
de pequeios encargos, 0 Amazon Mechanical Turk, dedicada a servicios online. Estas platafor-
mas —manifestaciones de capitalismo de plataforma, segiin denominacién de Srnicek (2017)— es-
capan de la l6gica de la sharing economy al desarrollar verdaderos modelos de negocio basados
en el ahorro de costes laborales. Asi, como se analiza en mayor detalle en el epigrafe siguiente,
estas plataformas ofrecen el servicio mediante trabajadores autdnomos, escapando, de esta ma-
nera, de la regulacion laboral.

Como se observa, la caracteristica diferenciadora entre las plataformas digitales de la sharing
economy 'y aquellas de la gig economy radica en el modelo de consumo que desarrollan. Mientras
las primeras desarrollan un modelo de consumo basado en libres relaciones entre consumidores
—independientemente de que la plataforma en si desarrolle un negocio propio, como es el caso
de BlaBlaCar—, las segundas desarrollan un negocio basado en un servicio que ofrecen a consu-
midores. Por tanto, no es la existencia de precio en la transaccion el elemento diferenciador, ni
tampoco la existencia de un negocio, sino la oferta directa del servicio.

Diferenciar correctamente las manifestaciones de sharing economy de aquellas de gig eco-
nomy es esencial a efectos regulatorios. La actual regulacion en materia de consumo no prevé de
manera especifica estas nuevas formas de consumo colaborativo, resultando necesario adoptar
una regulacion abierta y flexible que favorezca estas nuevas formas de consumo, ademas de ga-
rantizar seguridad a los usuarios®. Sin embargo, la ausencia de una regulacion especifica para la
economia colaborativa no puede confundirse con la ausencia de regulacion para las plataformas

3 Vid. nota 2 anterior.

4 En este sentido se posiciona el Informe de la Comissié d’Estudi de les Politiques Pibliques en Matéria d’Economia
Col-laborativa del Parlament de Catalunya, 22 de julio de 2015.
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digitales que operan en el marco de la gig economy, por cuanto el modelo de consumo que desa-
rrollan, aunque, ciertamente, no existe una regulacion especifica, puede subsumirse en la norma-
tiva administrativa y laboral existente.

2. DELINEAREL ACTUALMODELO DENEGOCIO DELASPLATAFORMAS
DIGITALES DE LA GIG ECONOMY E IDENTIFICAR SU IMPACTO EN
EL DERECHO DEL TRABAJO

Las plataformas digitales que actian en el marco de la gig economy desarrollan un mode-
lo de negocio basado, como se ha apuntado anteriormente, en el ahorro de costes laborales. En
concreto, mediante el uso intensivo de nuevas tecnologias, estas plataformas digitales han sa-
bido desarrollar un modelo de negocio que, mediante la integra externalizacion productiva del
servicio, permite la explotacion de «efectos de red», entendidos como el incremento de valor de
la plataforma cuanto mas usuarios dispone (Srnicek, 2017, p. 45).

Tres factores son los que caracterizan y singularizan el modelo de externalizacién produc-
tiva empleado por las plataformas digitales de la gig economy; tres factores que constituyen las
claves del éxito del modelo de negocio de las plataformas digitales (Gines, 2017, pp. 190-192).
En primer lugar, la singularidad de este modelo de negocio se basa en la superacion de la con-
cepciodn del servicio como una unidad para pasar a dividirlo en microtasks (Molina, 2015) o gigs
—bolos, seglin traduccion del inglés, que explica la denominacion otorgada a estas plataformas de
gig economy—; esto es, tareas individuales y de muy corta duracion. En segundo lugar, el mode-
lo de negocio de las plataformas digitales de la gig economy se basa en el crowdsourcing (Howe,
2006), una modalidad de externalizacion productiva que permite la integra externalizacion del
servicio a multiples prestadores de servicio. Asi, cada una de las tareas o gigs es externalizado, a
modo de convocatoria publica u open call, a un numero muy elevado de trabajadores auténomos
(Todoli, 2015, p. 3); un numero suficientemente elevado de prestadores de servicio para garan-
tizar poder cubrir la demanda en todo momento. En tercer lugar, el modelo de negocio se basa
en la contratacion on demand (The Economist, 2015) o just in time (De Stefano, 2016). Las nue-
vas tecnologias permiten la identificacion del momento exacto en que se produce la demanda del
servicio por parte del cliente y, en atencion a ello, los prestadores de servicio son contratados en
ese momento y por la duracion exacta de la prestacion del servicio concreto (Dagnino, 2015, p. 4).
La contratacion on demand permite la reduccion de costes empresariales por cuanto —ademas de,
como se analiza a continuacion, la sustitucion de trabajadores por cuenta ajena por trabajadores
auténomos— se eliminan los periodos improductivos o de inactividad entre servicio y servicio
(Bergvall-Kéareborn y Howcroft, 2014, p. 215, y Prassl y Risak, 2016).

Las plataformas digitales como Uber, Deliveroo o Amazon Mechanical Turk emplean este
modelo de negocio. Cada trayecto intraurbano, reparto de comida a la oficina o al domicilio o
tarea online es externalizado a un driver, rider o turker —formalmente considerados trabajadores
autonomos—, respectivamente, que ejecuta el servicio concreto y por el tiempo preciso del mismo.
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A modo de ejemplo, como es bien sabido, Uber utiliza una aplicacion informatica para el
contacto entre conductores y pasajeros para el desplazamiento urbano’. Los pasajeros descargan
la aplicacion en sus teléfonos moviles, se registran e introducen sus datos bancarios y acceden a
la misma cuando necesitan un desplazamiento. Mediante un sistema de geolocalizacion, la app
identifica los conductores disponibles mas cercanos y el pasajero escoge el de su eleccion. Fina-
lizado el trayecto, el pago se realiza directamente a través de la app y los usuarios pueden eva-
luar la calidad del servicio, atribuyendo una puntuacioén al conductor. Los conductores de Uber
son considerados formalmente trabajadores autdbnomos, por cuanto tienen libertad de determinar
su tiempo de trabajo, aceptar o rechazar los servicios, emplean su propio vehiculo en la presta-
cion de servicios y asumen los costes del transporte —esencialmente, gasolina, impuestos, segu-
ro, etc.—. Ademas, perciben una retribucion proporcional al nimero de trayectos realizados, que
se calcula con base en el precio abonado por el cliente menos un porcentaje entre el 10-20 % que
se queda Uber en concepto de acceso a la plataforma.

Deliveroo, mediante un funcionamiento similar, se dedica a contactar usuarios con riders
—denominacion recibida por el empleo de la bicicleta— para el encargo de comida a domicilio o a
la oficina. Los usuarios acceden a la app y seleccionan, entre los restaurantes adscritos a la plata-
forma, el ment que desean y el lugar de entrega. Posteriormente, la plataforma, mediante el uso
de un algoritmo, asigna esa tarea al rider que pueda entregar el pedido en el minimo tiempo po-
sible. Este se dirige al restaurante en cuestion, recoge el pedido y lo transporta —generalmente en
bicicleta, aunque la plataforma también admite la motocicleta— hasta la direccion indicada para
su entrega final al cliente. El pago del servicio es realizado a través de la app y, periodicamente,
la plataforma abona a los riders retribucion correspondiente al niimero de servicios realizados.
Los riders también tienen la consideracion de trabajadores por cuenta propia, dado que deciden
libremente el tiempo de trabajo —si bien informando previamente a la plataforma—, emplean su
propio medio de transporte, asumen los gastos del servicio y perciben una prestacion econémica
directamente proporcional al nimero de servicios realizados.

Amazon Mechanical Turk® es el ejemplo paradigmatico de plataforma de crowdemployment
digital, por cuanto se dedica al servicio de las tareas online’. Las empresas clientes —denominadas
requesters— acceden a la plataforma y ofertan la realizacion de tareas online, denominadas HIT o

5 Para un completo analisis del modelo de negocio empleado por Uber, vid. Ginds y Gélvez (2016).

¢ Amazon Mechanical Turk debe su nombre al «Turk», automata mecanico creado por Wolfgang von Kempelen en
1769 que jugaba al ajedrez. Su creador ensefiaba a sus adversarios el entramado de mecanismos que permitian el fun-
cionamiento del automata, para convencerles de que la maquina tomaba decisiones mediante la inteligencia artificial.
Ocultaba, sin embargo, el pequeilo armario donde se situaba un experto en ajedrez que accionaba el movimiento del
autémata. Vid. <https://en.wikipedia.org/wiki/The Turk> (consultado el 2 de febrero de 2018).

La dinamica de Amazon Mechanical Turk encaja muy bien con aquella del Turk, por cuanto ambas combinan la
tecnologia digital con el uso de personas humanas —escondidas detras de las pantallas de sus ordenadores— para la
realizacion de tareas (Bergvall-Kareborn y Howcroft, 2014, p. 214).

7 Para un andlisis del modelo de negocio empleado por Amazon Mechanical Turk, vid. Ginés (2016, pp. 66-85).
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human intelligent tasks, tales como procesamiento de datos, descripcion de imagenes, traduccion
de textos, etc., a cambio de un precio. Los prestadores de servicio —denominados furkers— acce-
den a la plataforma y aceptan aquellos HIT que les resultan de interés y reciben el precio por el
servicio realizado, sin saber, no obstante, la empresa que los ofrece. Los furkers también tienen
la consideracion de trabajadores autonomos por cuanto deciden el numero de HIT que aceptan, el
momento y duracion de la prestacion de servicios, emplean su propio equipo informatico y asu-
men todos los costes relacionados con su actividad. Asimismo, reciben una retribucion por cada
servicio, si bien asumen el riesgo de clientes insatisfechos, por cuanto los términos y condicio-
nes fijadas por Amazon incluyen una clausula que permite a las empresas requesters no abonar
el precio del servicio en caso de no quedar satisfechas con el resultado.

El modelo de negocio empleado por las plataformas digitales ha transformado las formas
de trabajo. El crowdsourcing y la contratacion on demand han provocado la sustitucion de for-
mas mas o menos estables de empleo por formas de trabajo auténomo (Dagnino, 2015, p. 2); al-
terando, asi, la distribucion del riesgo propia del negocio (Rogers, 2015, p. 98), traspasandolo
del empleador al «tltimo eslabon de la cadena productiva» (Dagnino, 2015, p. 12). El empleo de
trabajadores autonomos como prestadores de servicios en el marco de plataformas digitales ha
provocado una huida del derecho del trabajo, al no quedar protegidos por las normas laborales
y de Seguridad Social.

Mas all, el propio modelo de negocio provoca una espiral a la baja en cuanto a retribucion
o condiciones economicas percibidas por los prestadores de servicio. Las plataformas digitales
tienen una tendencia natural hacia el monopolio (Srnicek, 2017, p. 45), que contribuye al incre-
mento de la competencia y la reduccion de condiciones econdmicas ofrecidas en la plataforma. El
empleo del modelo de externalizacion productiva del crowdsourcing y 1a contratacion on demand
incentiva a las plataformas digitales a integrar el nimero maximo de prestadores de servicio para
poder ofrecer el servicio en todo momento. Al externalizar integramente la prestacion del servi-
cio, la plataforma no integra los costes de personal asociados y, por tanto, no tiene incentivos a
reducirlos al minimo para maximizar beneficios. Por consiguiente, se integran en la plataforma
un numero de trabajadores mas elevado del dptimo, provocando un incremento en la competen-
cia, que genera una reduccion en el nimero de servicios disponibles, un aumento de periodos de
inactividad y una consiguiente reduccion en la retribucion recibida.

3. DETERMINAR SILAS PLATAFORMAS DIGITALES QUE ACTI:JAN EN
EL MARCO DE LA GIG ECONOMY SON EMPRESAS TECNOLOGICAS
O PRESTADORAS DE SERVICIOS

Las plataformas digitales que actian en el marco de la gig economy alegan ser meras empre-
sas tecnologicas. Esto es, empresas cuyo negocio se limita a disefiar y desarrollar una plataforma
digital (app o software), que posteriormente es ofrecida para el libre contacto entre usuarios. Es
decir, alegan actuar como meras bases de datos o empresas intermediarias, que facilitan un punto
de encuentro entre ofertantes y demandantes de un determinado servicio.
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No obstante, recientemente se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Union Europea
en su Sentencia de 20 de diciembre de 2017 (asunto Asociacion Profesional Elite Taxi vs. Uber
Systems Spain, SL [C-434/15]) en relacion con esta cuestion. Siguiendo la linea de anteriores pro-
nunciamientos judiciales®, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha declarado que Uber debe
tener la consideracion de empresa de servicio y no de mera empresa tecnologica. Segun afirma
el tribunal, el servicio que ofrece Uber «no se limita a un servicio de intermediacion consistente
en conectar, mediante una aplicacion para teléfonos inteligentes, a un conductor no profesional
que utiliza su propio vehiculo con una persona que desea realizar un desplazamiento urbanoy.
El tribunal alega que «Uber ejerce una influencia decisiva sobre las condiciones de las prestacio-
nes efectuadas por estos conductores» y, por consiguiente, puede considerarse una empresa que
ofrece un servicio de transporte.

Sin embargo, no es correcto excluir automaticamente la consideracion de empresa tecnolo-
gica de toda plataforma digital. Es posible imaginar plataformas digitales que actien como ver-
daderas empresas tecnologicas y, por tanto, y como se analiza en epigrafes posteriores, empleen a
verdaderos trabajadores autbnomos. El requisito esencial para que pueda apreciarse la existencia de
una verdadera empresa tecnoldgica es que la plataforma limite su actividad a ofrecer un punto de
encuentro —en forma de app o sofiware— entre ofertantes y demandantes de un determinado servi-
cio, sin intervenir en las condiciones o términos de este encuentro entre oferta y demanda. Como
puede observarse, por tanto, la linea divisoria entre las plataformas que actian como empresas tec-
nologicas o prestadoras de un servicio es ciertamente fina, requiriéndose un analisis caso por caso.

4. SUPERAR LA LIBRE DETERMINACION DEL TIEMPO DE TRABAJO,
EL USO DE MEDIOS PROPIOS Y LA ASUNCION DE COSTES EN
LA CALIFICACION JURIDICA DE LA RELACION ENTRE LOS
PRESTADORES DE SERVICIO Y LAS PLATAFORMAS DIGITALES

El trabajador por cuenta ajena es definido como aquel que «voluntariamente preste[n] sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra
persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario» (art. 1.1 RDleg. 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores [ET]).

De la definicion anterior se derivan las cuatro notas de laboralidad: ajenidad, dependencia
juridica, voluntariedad y onerosidad’, siendo —dada la doctrina consolidada del Tribunal Supremo

8 United States District Court (Northern District of California), asunto O'Connor ef al. vs. Uber Technologies, Inc.
(case n.° C-13-3826 EMC, 11-3-2015) o California Labor Commission, asunto Barbara Ann Berwick vs. Uber Tech-
nologies, Inc. (case n.° INC 11-46739 EK [2015], 3-6-2015).

° En relacién con el concepto de trabajador por cuenta ajena en el ordenamiento juridico espafiol, vid. Del Rey y Mar-
tinez (2013).
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de la irrelevancia del nomen iuris'° las notas caracteristicas de ajenidad y dependencia juridica
esenciales para delimitar la prestacion de servicio por cuenta ajena y cuenta propia''.

Las nuevas formas de trabajo surgidas en el marco de la gig economy no encajan bien —al
menos a priori— con la definicion tradicional de trabajador por cuenta ajena. Los factores ca-
racteristicos de la prestacion de servicios en el marco de plataformas digitales, como la libertad
de determinar el tiempo de trabajo —horario, momento de la prestacion de servicios e, incluso,
volumen de trabajo—, la utilizacion de medios de produccidn propios, la asuncion de los costes
asociados al servicio y la percepcion de una retribucion directamente proporcional al numero de
servicios realizados, son, efectivamente, rasgos propios del trabajo autonomo.

Sin embargo, la gran mayoria de pronunciamientos judiciales'? y administrativos'® existen-
tes hasta la actualidad han entendido necesario superar estas cuatro caracteristicas del trabajo en
plataformas digitales para la calificacion juridica de la relacion de los prestadores de servicio,
por cuanto existen otras manifestaciones —aunque indirectas— de ajenidad y dependencia juridi-
ca. Estos pronunciamientos producidos en relacion con la plataforma Uber han declarado la con-
sideracion de los conductores de Uber como trabajadores por cuenta ajena, por entender que se
encuentran sujetos a la direccion, organizacion y control de la plataforma virtual, que no gozan
de una auténtica organizacion empresarial propia y autbnoma y que no asumen el riesgo y ven-
tura de la actividad economica.

Factores tradicionalmente caracteristicos del trabajo por cuenta ajena han empezado a per-
der relevancia en la configuracion juridica del concepto de trabajador por cuenta ajena en la era
digital; han perdido protagonismo en favor de otros factores, denominados por la doctrina como
nuevos indicios de laboralidad (Todoli, 2017, pp. 229-238). Elementos como la subordinacion
a ordenes y control empresarial en materia de tiempo de trabajo han perdido relevancia frente
a, como se analiza a continuacion, formulas indirectas de control empresarial en la asignacion y
rendimiento de trabajo. A su vez, la propiedad de la infraestructura y medios de produccién y la
asuncion de los costes asociados a la prestacion de la actividad —ajenidad en la propiedad y en

19 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.2, de 25 de enero de 2000 (rec. 582/1999; Magistrado Ponente [MP]: Leo-
nardo Bris Montes).

1" Sentencias del Tribunal Supremo, Sala 4.%, de 7 de octubre de 2009 (rec. 4169/2008; MP: Mariano Sampedro Corral)
y 29 de noviembre de 2010 (rec. 253/2010; MP: M.* Luisa Segoviano Astaburuaga), entre otras.

California Labor Commission, 6-6-2015, asunto Barbara Ann Berwick vs. Uber Technologies, Inc. (case n.° 11-46739
EK [2015]); United States District Court (Northern District of California), 11-3-2015, asunto O'Connor et al. vs.
Uber Technologies, Inc. (case n.° C-13-3826 EMC [2015]), Bureau of Labor and Industries of the State of Oregon,
14-10-2015, California Unemployment Insurance Appeals Board, 1-6-2015 (case n.° 5371509-Reopened).

En el ambito del ordenamiento juridico espafiol, es esencial mencionar el acta de la Inspeccié de Treball de Catalunya
de 9 de marzo de 2015 (niim. expediente 8/0025767/14) y de la Inspecci6 de Treball de Valéncia de 19 de diciembre
de 2017 (ntm. referencia 462017008125108).
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los riesgos, respectivamente— han cedido frente a elementos relacionados con el control o la in-
tervencion en el mercado —ajenidad en el mercado—.

Téngase en cuenta, no obstante, que existen algunos pronunciamientos contrarios a la ca-
lificacion como laboral de la relacion entre los prestadores de servicio y las plataformas!, por
entender que la libertad en la determinacion del tiempo de trabajo, la utilizacion de medios pro-
pios y la asuncidon de los costes asociados a la actividad tienen entidad suficiente para descartar
la existencia de laboralidad.

5. RECONFIGURAR LA NOTA DE DEPENDENCIA JURIDICA PARA
INCLUIR LA DIRECCION Y CONTROL EMPRESARIAL INDIRECTOS

La prestacion de servicios en el marco de las plataformas digitales, si bien a priori pare-
ce encontrar mayor ajuste en la definicion de trabajador auténomo, presenta evidencias de de-
pendencia y subordinacion de la empresa; aunque alterada, concurre la nota de laboralidad de la
dependencia juridica caracteristica del trabajo por cuenta ajena. Especificamente, se evidencian
formas de direccion empresarial indirecta en la fijacion o determinacion del tiempo de trabajo, la
asignacion de tareas y el control del rendimiento de trabajo.

En primer lugar, en cuanto a la fijacion o determinacion del tiempo de trabajo, una de las
caracteristicas definitorias del trabajo en plataformas digitales es, como se ha apuntado anterior-
mente, la libertad de los prestadores de servicio para determinar su tiempo de trabajo; no tinica-
mente el horario o momento de trabajo, sino, incluso —y aqui reside la novedad de esta forma de
prestacion de servicios—, el volumen de trabajo. Sin embargo, la mayoria de los pronunciamien-
tos judiciales han apreciado que se trata de una libertad formal, por cuanto la plataforma mantie-
ne un control indirecto respecto al tiempo de trabajo. La plataforma —esencialmente mediante el
reconocimiento de incentivos econdmicos o la generacion de expectativas— mantiene un control
indirecto sobre el tiempo de trabajo de los prestadores de servicio, al exigir unos servicios mini-
mos a realizar, e incentiva la prestacion de servicios en dias y horarios concretos —esencialmen-
te, momentos de alta demanda—.

A modo de ejemplo, Uber mantiene el derecho de desactivar a los conductores que no se
conecten durante un periodo prolongado de tiempo, reconoce incentivos econdmicos para los
conductores que se conecten durante las franjas horarias y en las zonas geograficas de maxima
demanda®.

14 Resolucion del Fair Work Commission de Australia de 8 de diciembre de 2017, en el asunto Kaseris vs. Rasier Pa-
cific V.O.F. ([2017] FWC 6610) o del Conseil des Prud'Hommes de Paris de 29 de enero de 2018.

15" Acta de la Inspeccié de Treball de Catalunya de 9 de marzo de 2015 (nam. expediente 8/0025767/14).
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Similarmente, la Inspeccio de Treball de Valencia'® ha identificado formas de control indi-
rectas de Deliveroo respecto de sus riders. A modo de ejemplo, Deliveroo también ofrece incenti-
vos economicos —denominados tarifas adicionales— a los riders que se conecten en la app durante
periodos de mas demanda. Ademas, si bien formalmente los riders gozan de libertad en la deter-
minacion del tiempo de prestacion de servicios, esta es meramente formal. Deliveroo, ademas de
asignarles zonas geograficas, exige que los riders comuniquen con anterioridad su disponibilidad
en los turnos fijados por la plataforma —esencialmente, turnos de comidas de 12:30 a 16:30 h,
meriendas de 16:30 a 20 h y cenas de 20 h a medianoche—, posteriormente realiza la asignacion
final de horarios entre los distintos riders disponibles, si bien no siempre coincide con la dispo-
nibilidad inicial expresada por los riders. Los cambios de horarios no son admitidos, salvo que
el rider pueda cambiar de turno con otro, constatandose en el acta de la inspeccion de trabajo la
expulsion de la plataforma de riders por no conectarse en el horario asignado.

En segundo lugar, el control del rendimiento de trabajo es también un factor de direccion
empresarial indirecta. Los prestadores de servicios de la mayoria de las plataformas digitales se
encuentran sujetos a un sistema de monitorizacion y control permanente. Estas plataformas digi-
tales disponen de sistemas de evaluacion o rating que permiten a los usuarios evaluar la calidad
del servicio, atribuyendo una puntuacion concreta al prestador del servicio, para ofrecer infor-
macion a futuros usuarios.

Este es el caso de Uber, que permite a los usuarios otorgar a los conductores una puntuacion
entre 0 y 5. Este sistema de evaluacion incentiva a los conductores a ofrecer un buen servicio e,
indirectamente, convierte en verdaderas instrucciones empresariales las recomendaciones esta-
blecidas por la plataforma. Asi, recomendaciones como vestir profesionalmente, abrir la puerta
al cliente, apagar la radio o reproducir musica clasica o jazz suave en los trayectos, etc.'’, en tanto
que publicas y accesibles para los potenciales clientes, se convierten en el estandar de calidad
esperado y, por tanto, en verdaderas 6rdenes empresariales, bajo riesgo de obtener malas califi-
caciones por parte de los clientes en caso de no cumplirse (Aloisi, 2015, p. 18).

Mas alla, en relacion con aquellas plataformas digitales que emplean un geolocalizador para
asignar los servicios a los prestadores de servicio disponibles o mas cercanos a la demanda, este
sistema de geolocalizacion puede ser empleado por la plataforma para controlar la prestacion de
servicios; para controlar las rutas seleccionadas, el tiempo de entrega del producto, etc. En el acta
de la Inspecci6 de Treball de Valencia'® se constata que Deliveroo emplea el sistema de geoloca-
lizacion para dar instrucciones a los riders sobre como mejorar los tiempos de entrega o contro-
lar si estan cumpliendo con el servicio.

16 Actade la Inspeccio de Treball de Valeéncia de 19 de diciembre de 2017 (nam. referencia 462017008125108).

Informacion disponible en la decision del United States District Court (Northern District of California), asunto
O’Connor et al. vs. Uber Technologies, Inc. (n.° C-13-3826 EMC) y en la documentacion a la que tuvo acceso la
Inspeccio de Treball de Catalunya contenida en su acta de 9 de marzo de 2015 (nam. expediente 8/0025767/14).

18 Actadela Inspeccio de Treball de Valencia de 19 de diciembre de 2017 (num. referencia 462017008125108).

100 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com

Sumario

Diez retos del trabajo en plataformas digitales para
E A. Ginés i Fabrellas el ordenamiento juridico-laboral espafiol

Finalmente, en tercer lugar, la direccion empresarial indirecta se observa también en la asig-
nacion de trabajo. Relacionado con el sistema de evaluacion o rating anteriormente analizado,
algunas plataformas digitales emplean la puntuacion de los prestadores de servicio para la toma
de decisiones empresariales, como la asignacion de trabajo.

Este es el caso de Uber, que se reserva el derecho de desconectar de la plataforma a los con-
ductores con puntuaciones bajas'. Con el objetivo de garantizar un servicio de calidad, Uber fija
una puntuacion minima que deben cumplir sus conductores para poder prestar servicios bajo su
marca. Utiliza, por tanto, una forma de control indirecta —como son las evaluaciones de los usua-
rios— para tomar una decision empresarial —como es el mantenimiento o exclusion de un conduc-
tor de la plataforma—.

Amazon Mechanical Turk también emplea una forma de direccion empresarial indirecta
—si cabe, mas evidente atin— via asignacion de tareas. Amazon Mechanical Turk clasifica las di-
ferentes tareas disponibles en la plataforma en categorias tematicas, que son distribuidas entre
los turkers en funcion de su puntuacion (Bergvall-Kareborn y Howcroft, 2014, p. 218). Por tanto,
los turkers no pueden escoger libremente entre todos los HIT disponibles en la plataforma, sino
que Unicamente tienen acceso a aquellos asignados por la plataforma en atencion a sus evalua-
ciones pasadas. De esta manera, Amazon Mechanical Turk mantiene la capacidad de ajustar el
precio a la calidad del servicio, ofreciendo aquellas tareas de mas valor a los turkers con mejo-
res puntuaciones.

Por todo lo anterior, los pronunciamientos judiciales y administrativos anteriormente apun-
tados que han analizado las caracteristicas del trabajo en plataformas digitales han concluido que
existe, efectivamente, subordinacion y dependencia juridica del prestador de servicio a la plata-
forma. Sin embargo, como puede observarse, la nota de laboralidad de la dependencia juridica
se encuentra alterada, debiéndose, por tanto, reconfigurar para incluir formas indirectas de direc-
cioén y control empresarial. Formas indirectas de direccion y control empresarial —esencialmente,
mediante el reconocimiento de incentivos econdmicos, la creacion de expectativas y/o la fijacion
de recomendaciones— referidas al tiempo de trabajo, a la asignacion de tareas y al control del
rendimiento de trabajo.

Reconfigurar la nota de laboralidad de la dependencia juridica no puede entenderse, no
obstante, como diluir la nota de dependencia. Aunque formas indirectas de direccion y control
empresarial, resultan igualmente evidencias de la existencia de una capacidad empresarial real y
efectiva de direccidn, organizacién y control.

19 California Labor Commission, asunto Barbara Ann Berwick vs. Uber Technologies, Inc. (case n.° INC 11-46739
EK [2015], 3-6-2015) y acta de la Inspecci6 de Treball de Catalunya de 9 de marzo de 2015 (nim. expediente
8/0025767/14).
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6. REDIMENSIONAR LA NOTA DELABORALIDAD DE AJENIDAD EN EL
MERCADO, ATRIBUYENDO MAYOR IMPORTANCIA AL CONTROL O
INTERVENCION EN EL MERCADO, LA PRESTACION DE SERVICIOS
BAJO MARCA AJENA Y LA PROPIEDAD Y GESTION DE DATOS

Una evolucion similar puede observarse en la nota de laboralidad de ajenidad. Como se ha
apuntado anteriormente, los prestadores de servicio en plataformas digitales asumen los costes
del servicio, emplean infraestructura y medios de produccion propios y perciben una prestacion
economica directamente relacionada con el numero de servicios realizados; tres caracteristicas,
como se ha concluido antes, propias del trabajo auténomo.

Sin perjuicio de lo anterior, los pronunciamientos judiciales y administrativos analizados
declaran igualmente la existencia de ajenidad en la prestacion de servicios, por carecer los pres-
tadores de servicio de una auténtica organizacion empresarial propia y autonoma.

Esta ausencia de una auténtica organizacion empresarial propia y autonoma se manifiesta,
esencialmente, en la imposibilidad por parte de los prestadores de servicio de determinar los tér-
minos y condiciones del servicio que ofrecen y de fijar los precios correspondientes. En el caso
de Uber, no existe una libre fijacion de precios por parte de los conductores, siendo Uber quien
determina de forma unilateral y uniforme para todos los conductores el precio del trayecto, el
porcentaje que abonan los conductores en concepto de acceso a la plataforma —reservandose Uber
el derecho de modificar dicho porcentaje unilateralmente en cualquier momento—, el sistema de
pago por parte de los clientes —Uber recibe el precio del trayecto directamente de los clientes, que
introducen sus datos bancarios antes de acceder a la aplicacion—y la concrecion de los incentivos
econdmicos que reconoce a los conductores para conectarse en determinadas franjas horarias y/o
zonas geograficas previamente identificadas por la plataforma de alta demanda.

La ausencia de una auténtica organizacion empresarial propia y autobnoma se refleja tam-
bién en la falta de oportunidades reales de negocio que tienen los prestadores de servicio fuera
de la plataforma. Los prestadores de servicio no pueden prestar el servicio fuera de la plataforma
digital (Rogers, 2015, p. 95) ni exportar el servicio a nuevos mercados, no solo por los términos
y condiciones de acceso a la plataforma que prohiben el contacto entre prestadores de servicio y
usuarios fuera de la plataforma, sino por la imposibilidad material de desarrollar el servicio fuera
del marco de la app. La plataforma o app resulta, por tanto, el elemento esencial y nuclear para
la prestacion del servicio. En este sentido se posiciona el Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea en su Sentencia de 20 de diciembre de 2017, que establece que sin la app «estos conduc-
tores no estarian en condiciones de prestar servicios de transporte y, por tanto, las personas que
desean realizar un desplazamiento urbano no podrian recurrir a los servicios de los mencionados
conductores». No existe un mercado alternativo, fuera de la plataforma, para la oferta del servi-

20 Asunto Asociacion Profesional Elite Taxi vs. Uber Systems Spain, SL (C-434/15).
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cio por parte de los prestadores del servicio. Resultando evidente, por consiguiente, que estos
desarrollan un servicio en régimen de ajenidad.

En consecuencia, como se observa, indicios como la asuncion de costes de la actividad, la
utilizacion de medios de produccion propios y la asuncion de una prestacion economica directa-
mente proporcional a la actividad realizada han perdido peso cuantitativo en la calificacion juri-
dica del trabajo por cuenta ajena en plataformas digitales. La ajenidad en los riesgos y la ajenidad
en los medios de produccion han perdido importancia en el marco de la gig economy.

La ajenidad en el mercado, por el contrario, ha adquirido gran relevancia. Es interesante
apuntar que Alarcon (1986, p. 515) ya predijo las limitaciones de la nota de dependencia para la
calificacion juridica de la relacion laboral y la importancia de la nota de ajenidad en el merca-
do. Alarcén identifico la ajenidad en el mercado, entendida como la desconexion juridica entre
el trabajador y el destinatario final del producto (bien o servicio), como el indicio de laboralidad
determinante para concluir la naturaleza laboral de los «supuestos limite» —en ese momento, el
trabajo a domicilio y las ejecuciones de obra—:

[H]oy por hoy, abocados a la flexibilizacion, el teletrabajo, la filiacion..., en suma,
a eso que se ha dado en llamar la «descentralizacion productivay, quiza la manifesta-
cion que fallara con mas frecuencia —y, por tanto, el criterio definitorio menos util— sera
precisamente el hasta ahora mas en boga: el de la dependencia. Y, por el contrario, creo
que un criterio llamado a rendir cada vez mejores servicios es el de la «ajenidad en el
mercado»: mas atin que el de la «ajenidad en la titularidad de los medios de produc-
ciény», puesto que una de las caracteristicas de la economia descentralizada consiste,
muchas veces, en «descentralizar» también dichos medios, puesto que, en el fondo, lo
que de verdad cuenta es «controlar el mercado», no «tener fabricas» (1986, p. 536).

En el contexto actual, la nota de ajenidad en el mercado es, a mi parecer, esencial para de-
terminar la existencia de trabajo por cuenta ajena en las relaciones de trabajo en plataformas di-
gitales. Asi, la nota de ajenidad en el mercado se ha redimensionado para incluir —ademas de la
adopcion de decisiones empresariales y estratégicas como la determinacion de zonas geograficas,
franjas horarias prioritarias, la fijacion de precios y condiciones de pago o la determinacion de
los términos y condiciones del servicio— otros elementos de intervencion o control sobre el mer-
cado, como la identificacion de clientes potenciales, la adopcion de estrategias de marketing, el
establecimiento de la prohibicion de desarrollar oportunidades de negocio fuera de la plataforma,
el uso de una imagen corporativa o la prestacion de servicios bajo una marca ajena. Todos estos
elementos determinan la intervencion de la plataforma en la prestacion del servicio y, por consi-
guiente, se traducen en la existencia de ajenidad de los prestadores de servicios.

Es interesante destacar que la prohibicion de desarrollar oportunidades de negocio fuera
de la plataforma, si bien en sentido estricto no tendria que afectar a la calificacion juridica de la
relacion entre la plataforma y los prestadores de servicio, en la practica adquiere una relevancia
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esencial en la apreciacion de ajenidad en el mercado. La prohibicion de desarrollar oportunida-
des de negocio fuera de la plataforma puede asimilarse con un pacto de exclusividad, que, cier-
tamente, no es ajeno a la relacion laboral. Sin embargo, como identifica Alarcon (1986, p. 529),
esta caracteristica adquiere relevancia juridica por cuanto corta el acceso al mercado por parte
del prestador de servicios.

Finalmente, es importante precisar, no obstante, que la nota de ajenidad en los medios no
ha perdido toda virtualidad en la calificacion juridica del trabajo en plataformas digitales. La pro-
piedad de la infraestructura productiva resulta, a mi juicio, un elemento todavia esencial para la
determinacion del trabajo por cuenta ajena. Sin embargo, en el contexto del empleo del crowd-
sourcing, debe distinguirse entre los costes y medios de produccion del servicio y de la activi-
dad economica.

Como se ha apuntado anteriormente, los prestadores de servicio en el marco de platafor-
mas virtuales emplean medios de produccion propios para la prestacion del servicio y asumen
los costes de este. Sin embargo, estos se refieren a la prestacion del servicio concreto, entendido
como las tareas realizadas por cada prestador. Los prestadores de servicio no asumen el ries-
go y ventura de la actividad econdmica, entendida como el servicio global que ofrece la plata-
forma. Asi, la escasa relevancia cuantitativa y cualitativa de los medios productivos aportados
o de los costes asumidos, combinada con la ausencia de una auténtica estructura empresarial
propia y autonoma, impide apreciar la asuncion de riesgo y ventura por parte de los prestado-
res del servicio.

El riesgo y ventura de la actividad es asumido por la plataforma, que tiene la propiedad de
la app o software empleado para la oferta del servicio. Es esta la verdadera infraestructura pro-
ductiva de la actividad, por cuanto es la que permite el desarrollo de un modelo de negocio in-
novador, basado en la conexion de prestadores de servicio y usuarios. La plataforma, asimismo,
asume los costes de creacion, mantenimiento y operatividad de dicha app o software, ademas
de los costes de publicidad, difusion de la marca y exportacion del servicio a nuevos mercados.

Asimismo, es también la plataforma la propietaria de los datos recopilados por la app y la
que asume la gestion de los mismos. En este punto, téngase en cuenta que el valor anadido del
modelo de negocio empleado por las plataformas digitales se encuentra en la capacidad de em-
plear la plataforma no solo para conectar oferta y demanda, sino también para extraer datos —
esencialmente, datos sobre el uso del servicio por parte de los usuarios—y adaptar el servicio para
maximizar beneficios (Srnicek, 2017, p. 47). Los usuarios registrados son clientes de la platafor-
ma y corresponde a la plataforma gestionar los datos obtenidos para, mediante el disefio de un
algoritmo —también propiedad y asumido por la plataforma—, garantizar una efectiva asignacion
de oferta y demanda. A modo de ejemplo, Uber o Deliveroo emplean los datos generados por la
plataforma para determinar las zonas geograficas y franjas horarias con mas demanda esperada
y asignar a ellas —mediante formulas indirectas de direccion empresarial, como se ha analizado
anteriormente— mas prestadores de servicio.
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A modo de conclusion, la nota de laboralidad de ajenidad debe redimensionarse para in-
cluir, ademas de elementos de control e intervencion en el mercado, la propiedad y gestion de
los datos generados por usuarios y prestadores de servicio en el marco de la plataforma digital.

7. DECLARAR LA ILEGALIDAD DEL CONTRATO DE CERO HORAS
EMPLEADO, DE FACTO, EN EL MARCO DE LA GIG ECONOMY Y
REGULAR CONDICIONES LABORALES JUSTAS EN MATERIA DE
TIEMPO DE TRABAJO Y SALARIO

El trabajo en plataformas digitales emplea, de facto, el contrato de cero horas, por cuanto los
prestadores de servicio no se encuentran sujetos a un periodo minimo de tiempo de trabajo. Como
se ha analizado anteriormente, una de las caracteristicas definitorias de esta forma de trabajo es
que los prestadores de servicio gozan de absoluta libertad en la determinacion no unicamente del
horario, sino de su tiempo de trabajo; disponen de absoluta libertad —al menos formalmente— en
la fijacion del ntimero de horas a trabajar o, incluso, de la voluntad de trabajar.

No obstante, el contrato de cero horas, admitido en algunos ordenamientos juridicos eu-
ropeos, como es el caso del Reino Unido (Butler, 2016, pp. 73-74), Grecia (Angelopoulos y
Boumpoucheropoulos, 2016, pp. 32-33) o Italia (Ferrante, 2016, p. 42), no es licito en el orde-
namiento juridico-laboral espafiol®'. El contrato de cero horas se encuentra indirectamente pro-
hibido como consecuencia de la normativa sobre tiempo de trabajo, que exige especificar via
convenio colectivo o contrato de trabajo el nimero de horas de trabajo (art. 34.1 ET) y que limita
a 80 horas anuales el nimero de horas extraordinarias que pueden desarrollarse por encima de la
jornada laboral pactada (art. 35 ET).

La regulacion del contrato a tiempo parcial adoptada en 2013%* introdujo, ciertamente, un
elevado nivel de flexibilidad en la gestion del tiempo de trabajo en esta modalidad contractual
(Sanchez, 2014). En este sentido, recuérdese que el articulo 12.5 del ET permite a los trabajado-
res a tiempo parcial la realizacion de horas complementarias pactadas que alcancen hasta el 30 %
de las horas ordinarias o el 60 % en caso de asi haberse establecido por convenio colectivo; estos
porcentajes pueden alcanzar hasta el 45 o 90 %, respectivamente, mediante la realizacion de las
denominadas horas complementarias voluntarias por parte de trabajadores indefinidos contratados
a tiempo parcial con una jornada minima de 10 horas semanales en computo anual.

21" En este mismo sentido se posiciona Agote (2017, pp. 13-14), si bien el autor utiliza la ilegalidad del contrato de cero
horas en el ordenamiento juridico-laboral espafiol para excluir la existencia de relacion laboral por cuenta ajena:

La libertad de trabajar cuando y si se quiere elimina radicalmente el requisito de dependencia —inhe-
rente a la relacion laboral por cuenta ajena— desde su premisa: no existe en Espafia la posibilidad de que una
relacion laboral se active o desactive a voluntad del trabajador.

22 Articulo 1 del Real Decreto-Ley 16/2013, de 20 de diciembre, de medidas para favorecer la contratacion estable y
mejorar la empleabilidad de los trabajadores.
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Es cierto que el contrato a tiempo parcial permite un esquema de tiempo de trabajo similar —
aunque no idéntico— al existente en el contrato a cero horas; esto es, la suscripcion de un contrato
con un numero muy reducido de horas ordinarias, que pueden ser incrementadas mediante horas
complementarias cuando existe mayor demanda de servicio, permitiendo a la empresa alcanzar un
mejor ajuste del trabajo a las necesidades productivas. Sin embargo, sin perjuicio de la excesiva fle-
xibilidad que, a mi juicio, entrafia el contrato a tiempo parcial, no puede identificarse con el contrato
de cero horas. Esencialmente, a diferencia del contrato de cero horas, las horas complementarias
se encuentran limitadas respecto del nimero de horas ordinarias, mediante la realizacion de horas
complementarias no pueden alcanzarse ni superarse las horas correspondientes al contrato a tiem-
po completo y la realizacion de horas complementarias exige aceptacion por parte del trabajador.

En cualquier caso, el modelo de negocio empleado por las plataformas digitales, esencial-
mente la contratacion on demand, se fundamenta en el contrato de cero horas. Por tanto, inde-
pendientemente de la calificacion de los prestadores de servicios como trabajadores por cuenta
ajena, resulta necesario pronunciarse desde el derecho del trabajo sobre la necesidad de aceptar
o prohibir el uso del contrato de cero horas en el marco de plataformas digitales.

La excesiva flexibilidad empresarial que conlleva el contrato de cero horas incide en un au-
mento de la precariedad laboral. Segun apuntan Adams, Freedland y Prassl (2015, p. 19), el con-
trato de cero horas —o, segtin la terminologia empleada por los autores, no-minimum-hours work
arrangements— se define y caracteriza por la extrema precariedad que genera, al atribuir al traba-
jador todo el riesgo de la inseguridad en el trabajo y retribucion.

Desde mi punto de vista, el trabajo en plataformas digitales, ademas de realizarse en régi-
men de trabajo por cuenta ajena, debe realizarse con condiciones laborales justas en materia de
tiempo de trabajo y salario. En primer lugar, debe reconocerse el derecho a una retribucion mi-
nima —respetando, en todo caso, la retribucion minima establecida legal o convencionalmente—,
independientemente del ntimero de servicios realizados. En segundo lugar, deberia estipularse
un tiempo de trabajo minimo y maximo —resultando el contrato a tiempo parcial y el régimen de
horas complementarias la modalidad contractual adecuada para el trabajo en plataformas digita-
les—. En tercer y ultimo lugar, el tiempo a disposicion, entendido como el tiempo que el trabaja-
dor se encuentra conectado a la plataforma aun sin ejecutar ningtin servicio, deberia computarse
como tiempo de trabajo efectivo. Este tiempo de disposicion cumple, a mi juicio, con la definicion
de tiempo de trabajo de la Directiva 2003/88/CE?, por ser tiempo que el trabajador se encuentra
a disposicion de la empresa; el trabajador no solo se encuentra localizable, sino disponible para
aceptar un servicio de inmediato. Lo anterior sin perjuicio de que, en atencion a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea®, se pudiesen establecer diferentes periodos para
los intervalos de tiempo de trabajo efectivo y tiempos de disposicion.

23 Articulo 2.1 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa
a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo.

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10 de septiembre de 2015 (asunto Tyco Integrated Secu-
rity, C-266/14).
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8. GARANTIZAR LOS DERECHOS DE TUTELA COLECTIVA DE LOS
TRABAJADORES EN EL MARCO DE PLATAFORMAS DIGITALES

La calificacion juridica del trabajo en plataformas digitales como trabajo por cuenta ajena
tampoco resulta suficiente para garantizar los derechos de tutela colectiva de estos trabajadores.
La dispersion geografica en la realizacion del trabajo, la discontinuidad en la prestacion de servi-
cios y la elevada rotacion de los trabajadores que prestan servicios en el marco de plataformas
digitales dificultan enormemente su autoorganizacion y el ejercicio de derechos de tutela colec-
tiva (Rodriguez-Pifiero, 2017, p. 214).

Sin perjuicio de la existencia de experiencias de éxito de organizacion colectiva de los tra-
bajadores de plataformas digitales® e, incluso, de la realizacion de verdaderas medidas de accion
colectiva®, es necesario desarrollar nuevas formas de representacion de los trabajadores en la em-
presa y de accion colectiva. Serd necesario desarrollar formas de participacion virtual, sistemas
de voto electronico en las elecciones sindicales y formas de accion virtual, como la desconexion
de la plataforma (Mercader, 2017, pp. 172-181), para garantizar los derechos de tutela colectiva
de los trabajadores de plataformas digitales.

9. DESMONTAR LA IDEA DE LA NECESIDAD DE UNA TERCERA
CATEGORIA PARA EL TRABAJO EN PLATAFORMAS DIGITALES

El trabajo en plataformas digitales presenta, como se ha observado en las paginas anterio-
res, similitudes claras con el trabajo desarrollado por trabajadores autdnomos, lo que ha llevado
a un sector de la doctrina a abogar por la creacion de una tercera categoria para la prestacion de
servicios en plataformas digitales, que se situaria a medio camino entre el trabajo por cuenta pro-
pia y por cuenta ajena (Mercader, 2017, p. 115).

Esta es la regulacion presente en el Reino Unido, donde existe una figura intermedia entre el
trabajo autonomo (self-employed o contractor)y el trabajo por cuenta ajena (employee) denominada
worker, que tiene reconocidos derechos tipicamente laborales, como una adecuada compensacion
en atencidn al tiempo de trabajo, aunque se excluyen otros derechos, como la indemnizacioén por
finalizacion del contrato o proteccion frente al despido sin causa (Russell, s. ., p. 2). En este sen-
tido, el Employment Tribunal, en su decision de 28 de octubre de 2016 en el caso Mr. Y. Aslam,
Mr. J. Farrar et al. vs. Uber”, declar6 que la relacion entre Uber y sus conductores era la propia

25 Por ejemplo, existe el Independent Drivers Guild integrado por conductores de Uber o Lyft. <https://drivingguild.

org/> (consultado el 28 de febrero de 2018).

26 <http://www.eldiario.es/catalunya/trabajo/repartidores-Deliveroo-convocan-primera-economia_0_658985300.html>

(consultado el 28 de febrero de 2018).
27 Case n.° 2202550/2015.
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de worker. Similarmente, la reforma laboral de 8 de agosto de 2016 —comunmente conocida
como ley El Khomri— ha adoptado una solucion similar para el trabajo en plataformas digitales
en Francia, reconociendo derecho de cobertura por accidente de trabajo, formacion, accion colec-
tiva y sindicacion a los trabajadores autonomos que prestan servicios en plataformas digitales®.

Otros autores, por el contrario, abogan por mantener la calificacion juridica del trabajo en
plataformas digitales como trabajo por cuenta ajena, si bien introduciendo una regulacion espe-
cifica que permita atender tanto a las particularidades de estas empresas tecnolégicas como pro-
teger los intereses de los trabajadores. En este sentido, destaca Todoli, que propone la regulacion
de una relacion laboral especial, caracterizada esencialmente por la libertad del trabajador para
determinar su horario y jornada (2015, pp. 20-24).

Desde mi punto de vista, es necesario desmontar la idea de la necesidad de una tercera ca-
tegoria para el trabajo en plataformas digitales. En las paginas anteriores se ha demostrado que,
si bien alteradas, las notas de laboralidad de ajenidad y dependencia juridica concurren en el tra-
bajo en plataformas digitales. Las formas de direcciéon y control empresarial indirectas y la in-
tervencion de la plataforma en la actividad econémica convierten a los prestadores de servicios
en verdaderos trabajadores que, en atencion al articulo 1.1 del ET, prestan «servicios retribuidos
por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridi-
ca, denominada empresa o empleador», en este caso, la plataforma digital.

El reconocimiento de una tercera categoria de trabajo para cubrir la prestacion de servicios
en plataformas digitales supondria, a mi juicio, el disefio de una regulacion ad hoc para proteger
los intereses empresariales de un sector especifico que, precisamente, esta explotando la ventaja
competitiva derivada del ahorro de costes laborales que supone el recurso fraudulento al trabajo
por cuenta propia. En este escenario, la tendencia a la externalizacion productiva mediante pla-
taformas digitales seria todavia mayor, al poder beneficiarse de una regulacion claramente mas
rentable que la aplicable en caso de ofrecerse el servicio internamente.

10. AMPLIAR LAS FRONTERAS DEL DERECHO DEL TRABAJO PARA
INCLUIR TODA FORMA DE TRABAJO ECONOMICAMENTE
DEPENDIENTE

Finalmente, el décimo reto que plantea el trabajo en plataformas digitales para el derecho
del trabajo es la necesidad de ampliar sus fronteras para incluir toda forma de trabajo dependien-
te, tanto juridica como econdmicamente.

2 LOIn.°2016-1088 du 8 aolt 2016 relative au travail, 4 la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des
parcours professionnels.

29 Articulos L. 7341-1 a L. 7342-6 del Code du Travail.
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En las paginas anteriores se ha concluido que en las actuales formas de trabajo en platafor-
mas digitales se mantiene la nota de laboralidad de subordinacion y dependencia juridica. Efec-
tivamente, las formas de direccion y control empresarial indirecto empleadas por las actuales
plataformas digitales —esencialmente en la determinacién tiempo de trabajo, la asignacion de
tareas y el control del rendimiento de trabajo— son evidentes manifestaciones de dependencia
juridica. Por este motivo la definicion clasica de trabajador por cuenta ajena del articulo 1.1 del
ET es todavia vigente para desenmascarar fraudes en la contratacion de trabajadores por cuen-
ta propia en el marco de plataformas digitales (Gines y Galvez, 2016, p. 36). Las fronteras del
derecho del trabajo no se han alterado con el nuevo escenario de la gig economy.

Sin embargo, la rapida evolucion de las nuevas tecnologias y su impacto disruptivo en la
forma de prestacion de servicios podria conllevar el replanteamiento de la subordinacion y de-
pendencia juridica como nota definitoria de la relacion de trabajo por cuenta ajena. Es posible
que el futuro depare —esencialmente gracias a las tecnologias de la comunicacién y la infor-
macioén— formas de trabajo no subordinado o independiente por cuenta ajena. Esto es, la pres-
tacion de servicios por cuenta ajena sin sujecion al ambito de organizacion y direccion de otra
persona fisica o juridica.

Desde mi punto de vista, es necesario empezar a repensar las fronteras del derecho del
trabajo para incluir estas potenciales formas de trabajo independiente por cuenta ajena. Es
decir, para incluir formas de trabajo que, a pesar de ser no subordinadas o independientes por
no encontrarse sujetas a la direccion u organizacion del empleador, se desarrollan por cuenta
ajena, por no asumir el riesgo y ventura de la actividad econdémica, disponer de los medios de
produccion necesarios —incluidos, aqui, la propiedad de los datos empleados para el negocio—,
trabajar bajo marca ajena y, en esencia, carecer de toda oportunidad de negocio fuera de la re-
lacion con el empleador. Formas de trabajo que, por consiguiente, mantienen la dependencia
econdmica respecto del empleador.

El concepto de trabajador deberd, a mi juicio, adaptarse al nuevo entorno digital, para sus-
tituir la dependencia juridica por la dependencia econdmica y proteger, por tanto, toda forma
de trabajo por cuenta ajena. Es necesario ampliar las fronteras del derecho del trabajo para ga-
rantizar que su finalidad tuitiva y compensadora, fijada en el siglo XIX, puede continuar desa-
rrollandose y cumpliéndose en el siglo XXI.
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