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Extracto

El estudio sostiene que la direccién algoritmica de las personas trabajadoras, en las empresas
de plataformas digitales y también en otro tipo de empresas, estd incrementando las
posibilidades de externalizacién productiva. La necesidad de la empresa principal de controlar
la prestacion de servicios de la contratista se consigue con el aumento de las tecnologias de
vigilancia y los algoritmos. Este trabajo analiza la relevancia juridica del control algoritmico
por parte de la principal a efectos de la calificacién de cesion ilegal de trabajadores. Ademas,
determina que el control algoritmico sera un elemento clave dadas las capacidades de control
concreto y en tiempo real que proporciona a la principal sobre las personas trabajadoras de
la contratista y la relevancia del mismo como medio de produccion para poder prestar los
servicios contratados. Adicionalmente, califica como insuficiente e inadecuada la regulacion
actual en materia de cesion ilegal de trabajadores. El trabajo termina con un analisis de los
perjuicios que provoca para los derechos de las personas trabajadoras la externalizacién
productiva y, como alternativa a la inadecuada institucion de la cesién ilegal de trabajadores,
se propone una regulacion que obligue a considerar a toda la red empresarial como si de una
Unica empresa se tratara a efectos de ciertas regulaciones laborales con objeto de evitar la
«huida del derecho del trabajo» mediante la externalizacién productiva.
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Abstract

The study argues that the algorithmic management of workers, in digital platform companies as
well as in other types of companies, is increasing the possibilities for productive outsourcing.
The need for the parent company to control the contractor's service provision is being
supplemented by the rise of surveillance technologies and algorithms. This paper analyses
the legal relevance of algorithmic control by the principal for the purposes of the qualification
of illegal agency work. Also determines that algorithmic monitoring will be a key element given
the concrete and real-time control capabilities it provides to the principal over the contractor's
workers and the relevance of the same in order to be able to provide the contracted services.
In addition, describes the current regulation on the illegal transfer of workers as insufficient
and inadequate. The paper ends with an analysis of the damage caused to workers' rights by
production outsourcing and, as an alternative to the inadequate institution of the illegal transfer
of workers, it proposes a regulation that would make it compulsory to treat the entire business
network as if it were a single company for the purposes of certain labour regulations in order
to avoid the "flight from labour law" by means of production outsourcing.
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1. La tecnologia como motor del desmantelamiento de la
empresa vertical

1.1. Plataformas y redes algoritmicas de empresa

La desintegraciéon de la empresa vertical lleva mas de cuatro décadas produciéndose.
Las empresas, desde los afios setenta, se embarcaron en una profunda modificacién de su
estructura interna a través de procesos de externalizacién productiva (redes empresaria-
les, contratas, franquicias...) que han reducido su tamafio y el nUmero de actividades que
realizan internamente. A causa de la presion de los mercados de capital por reducir costes,
riesgos y mejorar la adaptabilidad de la empresa a las circunstancias del mercado han re-
ducido su estructura al minimo posible.

El objetivo consiste en que las empresas solamente produzcan internamente las acti-
vidades que otorguen mayor valor afiadido, contratando (con personas trabajadoras auté-
nomas o con otras empresas) en el mercado todo lo demas. Esto ha llevado a que muchas
empresas se dediquen Unicamente a la construccion de una marca que ofrece productos
o servicios queridos por los clientes finales. Por el contrario, la produccion y distribucion
de esos productos sera contratada a otras empresas que realizaran sus funciones bajo la
marca de la principal y bajo sus direccion y control con objeto de garantizar los estandares
de calidad decididos por la principal (empresa propietaria de la marca).

En efecto, aunque en un principio de este proceso (afios setenta) las empresas solamen-
te contrataban externamente las funciones accesorias del negocio, a partir de los noventa
incluso las funciones principales se contratan en el mercado. Asi, inicialmente, se comenzo
externalizando todo aquello que se consideraba un coste y que no aportaba valor anadido
a la marca: cuestiones como la gestién de los recursos humanos (servicios de gestoria) o
de los servicios informaticos fueron contratadas en el mercado a otras empresas. Poste-
riormente, otros elementos que también se veian como un coste fueron externalizados. Asi,
los servicios de limpieza, mantenimiento y seguridad pasaron a «comprarse» en el merca-
do a través de empresas de servicios en lugar de ser personas asalariadas contratadas di-
rectamente por la empresa principal. Aunque para un hotel o un restaurante los servicios
de limpieza son claves para el core bussines y el éxito de la empresa, la facilidad de con-
trol del trabajo realizado incité a las empresas a contratar este tipo de servicios a terceras
empresas. En efecto, conocer si la empresa contratista de limpieza cumplia su contrato era
facilmente observable a pesar de que la principal no controlara como se realizaba el traba-
jo, sino simplemente observando el resultado.
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Estos procesos de desintegracion vertical se mostraron muy ventajosos para las empre-
sas principales. La reduccién de costes desde la perspectiva de la empresa principal era
enorme (los mecanismos exactos mediante los que esta reduccion de costes se obtenia los
veremos mas adelante). Vista esta reduccién de costes, los mercados financieros exigieron
mayores desintegraciones de las empresas (Boltanski y Chiapello, 2002). Esto llevé a que
se iniciaran estos procesos en actividades que, hasta el momento, se habian considerado
aun mas esenciales para la empresa. De esta forma, las cadenas hoteleras no solamente
externalizan la limpieza, sino la propia gestion de todo el hotel mediante contratos mercan-
tiles y de franquicias. Las empresas de reparto o transporte externalizan los repartos, las
empresas de extraccion y distribucion de petroleo externalizan, bajo su marca, la gestién
de las gasolineras, etc.

Desde la perspectiva econémica, las empresas de alto valor afiadido solamente con-
servaran dos elementos: de un lado, la marca querida por los consumidores, de otro lado,
una estructura minima que permita dirigir y controlar que todas las empresas contratistas o
franquiciadas cumplen sus funciones como si estuvieran integradas en la propia empresa.

Se considera que el alto valor afiadido esta en los clientes y solamente en ellos. Por ello,
el core bussines de una empresa exitosa debe centrarse en fidelizar a la clientela. Esto se
realiza mediante i) una marca reconocida y querida por los consumidores que otorgue a la
empresa una posicién de competencia monopolistica que le conceda la posibilidad de es-
tablecer precios por encima de los de mercado; ii) un sistema de direccion y control de las
empresas contratistas que garantice que los servicios prestados se realizan conforme a los
estandares decididos por la empresa principal.

Estas dos cuestiones son tan importantes que la empresa principal centra parte de su
estrategia fundamental en asegurar que el cliente final desconozca que los servicios estan
siendo externalizados. En efecto, para el consumidor final cuando va a un McDonald's,
incluso aunque sepa que determinado establecimiento no esta gestionado por la propia
McDonald's, en su experiencia consumidora no detectara nada distinto. De hecho, fallar en
conseguir esta uniformidad implicara que la empresa principal extinga el contrato de fran-
quicia impidiendo al franquiciado seguir prestando servicios o vendiendo bienes bajo esa
marca. De la misma forma, cuando un repartidor o una repartidora de Glovo o de Fedex
trae una mercancia a casa, el consumidor final desconocera la externalizacién del servicio,
e incluso, si la conoce formalmente, no se vera afectado por ella materialmente, dado que
todos seguiran los mismos estandares de calidad aplicados por la principal.

De esta forma, se observa como, mediante la externalizacion, las empresas pueden «te-
nerlo todo». Por un lado, la reduccién de costes y de responsabilidad que implica interpo-
ner una empresa —o varias— intermedia entre ellas y la mano de obra que presta el servicio,
a la vez que mantienen un férreo control sobre cémo se presta el servicio para sus clientes
(los clientes finales de la marca) en su beneficio.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 476 (septiembre-octubre 2023), pp. 65-91 | 69

B



A. Todoli Signes E

A efectos de lo que aqui interesa, lo que ha posibilitado desde los afios setenta el mante-
nimiento de esos estandares y uniformidad en la prestacion de servicios, a pesar de su ex-
ternalizacion mediante empresas formalmente independientes, ha sido la tecnologia. Como
sefiala Weil (2014), en su famoso libro The fissured workplace, la explosion en potencia de
computacion, velocidad y memoria de los ordenadores, asi como la creacién de tecnologia
como los cédigos de barras, los GPS, los sensores electrénicos, es lo que ha permitido el
imparable proceso de la externalizacién de servicios.

En este contexto, la direccion algoritmica parece el Ultimo -y quiza definitivo— elemento
que permitira la completa adhesién al modelo de externalizacion total de la provision de bie-
nes y servicios de aquellas empresas que todavia no lo hacian (Adams y Mastracci, 2019).

En este trabajo se demostrara cémo la direccion algoritmica ejercida por la empresa prin-
cipal permite el control de la persona trabajadora individual contratada, formalmente, por la
empresa contratista. Y cédmo esto, a su vez, incentiva un incremento en la externalizacién
de actividades, particularmente de aquellas que no pueden ser controladas Unicamente ob-
servando el resultado de la actividad prestada, sino que es necesario controlar también los
procesos y la forma de realizacién de la actividad contratada.

1.2. El control algoritmico de la red empresarial

La perspectiva histérica nos expone como las primeras actividades que se externali-
zaron, las que no formaban el core bussines de la empresa, podian ser «controladas» Uni-
camente observando el resultado final del trabajo. Sin embargo, en la segunda fase de la
externalizacion, en la que nos encontramos actualmente, donde gran parte de las empre-
sas externalizan su actividad principal, esta debe monitorizar no solo el resultado final de
la actividad contratada, sino también el proceso, incluyendo supervisar y dirigir la actividad
de las personas trabajadoras individuales.

La tecnologia algoritmica permite ese control detallado, rigido y en tiempo real. Esto pro-
vocara que conforme el uso de la tecnologia algoritmica vaya expandiéndose se facilitara el
control de las empresas contratistas y, con ello, la descentralizaciéon productiva.

Como expuse en mi libro Algoritmos productivos y extractivos (Todoli Signes, 2023), la
principal funcion de los algoritmos en el trabajo es permitir la automatizacion de la direccion
de las personas trabajadoras, entendida como el proceso de seleccion, evaluacion, vigilan-
ciay control, uso del poder disciplinario, fijacion de horarios, distribucién salarial y cualquier
otra funcién inherente al poder empresarial dentro del contrato de trabajo. Ahora bien, esta
funcidén no tiene por qué quedar limitada al ambito interno de la empresa (direccién de las
propias personas trabajadoras solamente), sino que servira también para que una empresa
pueda automatizar la direccion y control de la fuerza de trabajo de otras empresas de su
red (personas trabajadoras autdbnomas, contratistas, franquicias, etc.).
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Los algoritmos automatizan, de un lado, la obtencién y procesamiento de informacion,
de otro, la vigilancia y el control del cumplimiento de las instrucciones y, finalmente, de la
toma de decisiones basadas en la informacion obtenida. Asi, las empresas principales po-
dran recoger cada vez mas informacion de las empresas que trabajan en su red -y de sus
trabajadores directamente— a la vez que imponen sus estandares de manera uniforme me-
diante las decisiones tomadas por los algoritmos. Esto es, las fronteras artificiales creadas
por las distintas personalidades juridicas de las sociedades mercantiles no solamente se
veran rotas por las instrucciones o estandares impuestos por la principal, sino también direc-
tamente mediante un canal bilateral —de ida y vuelta de informacién e instrucciones— entre la
persona trabajadora de la empresa externa y la empresa principal creado por el algoritmo.

Conforme al modelo de Coase, el nivel de externalizacién en una empresa depende de
los costes para obtener informacién y de establecer mecanismos de control sobre el nivel
de cumplimiento con los estandares impuestos por la principal sobre las empresas exter-
nas (Coase, 1937). Asi, conforme los algoritmos abaraten, no solo la obtencién de informa-
cion, sino también el procesamiento de la misma y la toma de decisiones, se observara un
incremento sin precedentes de la misma.

La realidad es que no sera necesario esperar al futuro para observar el uso de la inteli-
gencia artificial aplicada a la supervision de la mano de obra de otras empresas de la red.
Un primer ejemplo lo encontramos en las franquicias de comida rapida. McDonald's pone
a disposicién de todos sus franquiciados un algoritmo de seleccién de personal.

Histéricamente, McDonald's ya establecia, en sus «manuales» para los franquiciados,
qué perfil de mano de obra debia contratar, por lo que el uso de un mismo algoritmo para
todas las franquiciadas permitira una imposicion absoluta de estos criterios en la seleccion
de personas trabajadoras «de» McDonald's (recuérdese que formalmente al menos no seran de
McDonald's, sino de la franquiciada). El uso de este algoritmo no solamente obligara a un es-
crupuloso cumplimiento de los estandares marcados por la principal, sino que también le con-
cedera, a la principal, grandes dosis de informacién proveniente de la contratista con objeto
de mejorar sus sistemas de contratacion. En efecto, el sistema de «ensayo-error» mediante
la contratacion para las franquicias otorgara, a la principal, datos que permitiran mejorar su
sistema de contratacion (mejorar el algoritmo), y estas mejoras serviran para toda la red de
franquicias. Cada nueva «mejora» del algoritmo automaticamente sera aplicada a todas las
empresas de la red, esto es, como si de una Unica empresa se tratara.

PizzaHut se esta moviendo en contexto similar. Como Aloisi y De Stefano nos cuentan en
su libro Your boss is an algorithm (2022), la franquiciadora esta experimentando con un sis-
tema de videocamaras y de reconocimiento de formas y colores que permite a un algoritmo
analizar si la pizza, elaborada en cualquier establecimiento de la red de franquicias, cumple
con los requisitos de calidad (forma redonda, tipo, cantidad y proporcién de ingredientes, ve-
locidad de elaboracion, etc.) fijados en los manuales de la franquicia. Asi, el control sobre el
cumplimiento de los mismos es absoluto. Un control que no es general sobre la franquiciada,
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sino que comprende la actuacion de cada una de las personas trabajadoras, y cada una de sus
actuaciones minuto a minuto, de la franquiciada. Todo ello, sosteniendo a nivel formal que las
franquicias son independientes y libres para gestionar su negocio como consideren oportuno.

De la misma forma, Amazon, cuando subcontrata la distribucion de paquetes con otras em-
presas, estas deben integrarse en la red algoritmica de Amazon. Asi, conforme sefiala un acta
de la Inspeccion de Trabajo de Catalufa, las personas trabajadoras de las empresas contra-
tistas deben registrarse en la app de Amazon y solamente a través de ella pueden contactar a
los clientes finales (Esteve Segarra y Todoli Signes, 2021). Ademas, estos deberan escanear los
cédigos de los paquetes de Amazon para que el algoritmo sepa el estado de la distribucion al
recogerlos y de nuevo al entregarlos. Los repartidores y repartidoras, formalmente personas
trabajadoras de la empresa externa, deberan rellenar los formularios para el sistema algoritmico
de Amazon, seguir las rutas que el algoritmo disefie y entregar los paquetes donde el sistema
sefale. En caso de incidencia, deberan comunicarselo directamente a Amazon a través de su
app recibiendo respuesta de un telebot o chatbot de Amazon, el cual aportara soluciones en
un primer lugar. Los clientes finales podran valorar a este repartidor o repartidora a través de
la app de Amazon, por lo que la empresa principal dispondra directamente de esta informa-
cion —sobre la evaluacion de la persona trabajadora— para tomar decisiones de ambito laboral
si asi lo considera oportuno. A su vez, Amazon también instala camaras, que son visualiza-
das por una inteligencia artificial, en los vehiculos, con el logo de Amazon, pertenecientes a
las empresas contratistas que realizan repartos para Amazon con objeto de conocer si estos
cumplen la normativa viaria al conducir los vehiculos, cumplen con los limites de velocidad,
sufren accidentes que puedan repercutir en la integridad de los paquetes, etc. (Palmer, 2021).

En muchas ocasiones, este uso del algoritmo proporciona una excusa para contra-
tar personal formalmente independiente (personas trabajadoras autonomas individuales).
Estos son los casos mas conocidos: el trabajo en plataformas digitales. Asi, Uber, a través
del algoritmo, selecciona, dirige y sanciona a los conductores. Asi lo han sefialado multi-
ples sentencias a nivel internacional'. Particularmente elocuente se muestra la sentencia
que considera trabajadores a los conductores de Uber en Gran Bretafa al sefialar que no
es posible entender que 30.000 conductores que prestan servicios para Uber en Londres
sean independientes, puesto que, de ser realmente asi, la empresa seria ingobernable?. En
efecto, igual que en el resto de los casos, la empresa principal duefia de la marca tiene po-
derosos incentivos para controlar la estandarizacion y uniformidad del servicio prestado por
todos los que actuan bajo su marca y la tecnologia les proporciona ese control. De hecho,
los incentivos para la monitorizacion son tan grandes que, si esta no fuera posible, la em-
presa internalizaria el servicio (como se hacia histéricamente).

T Véase, Sentencia de la Corte de Apelacion de Paris de 13 de diciembre de 2017, asunto Le Cab; Senten-
cia de la Corte Suprema de California sobre conductores de Dynamex de 30 de abril de 2018; Sentencia
del Tribunal Supremo espaiol (STS) sobre repartidores de Glovo 805/2020, de 25 de septiembre.

2 Sentencia de la Corte Suprema del Reino Unido sobre Uber de 19 de febrero de 2021, asunto Uber.
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2. La direccion algoritmica es ejercicio del poder de direccion

2.1. El concepto de asalariado

Alrededor del mundo, uno de los criterios principales usados para confirmar la existen-
cia de una relacion laboral es la direccion de las personas trabajadoras. Es decir, una per-
sona trabajadora auténoma no podra considerarse verdaderamente independiente si recibe
instrucciones o es controlada por la empresa para la que trabaja®. De esta manera, parece
l6gico que el uso de algoritmos para «dirigir» la prestacion de servicios dificiimente sera
compatible con considerar independientes a las personas prestadoras de servicios bajo el
principio de realidad.

En primer lugar, si la empresa usa el algoritmo para determinar qué encargos realiza a
cada persona, si el algoritmo determina las rutas, los ritmos de trabajo, los plazos «6ptimos»
para realizar cada encargo, monitoriza la realizacion del encargo enviando informacion a la
empresa y procesandola, si toma decisiones en materia de retribuciones (calculo del precio
del encargo), o de caracter disciplinario, seran indicios de laboralidad.

En segundo lugar, incluso, aunque el algoritmo no plantee instrucciones directas y con-
cretas sobre cémo la persona auténoma debe realizar el trabajo, la existencia del algoritmo
y su uso a efectos laborales también puede, en algunos casos, conducirnos a la misma solu-
cion. En efecto, en muchos casos el algoritmo no establece instrucciones concretas sobre la
forma, modo y tiempos de la prestacion de servicio, pero si acota de forma notable la libertad
de la persona trabajadora. Asi, por ejemplo, es posible que la empresa, a través del algoritmo,
otorgue libertad a la persona trabajadora para elegir sus horarios de trabajo. Sin embargo,
esta libertad puede estar restringida a solamente determinadas franjas (horas de comidas y
cenas en caso de reparto). De la misma forma, es posible que el algoritmo le permita elegir la
mejor ruta de reparto, a la vez que sefiala el orden (o el momento) en que los paquetes deben
ser entregados; lo que de facto limita sumamente las posibilidades de eleccion de la ruta.

También es posible que el algoritmo cree un sistema que haga que, aunque no sea fa-
cilmente observable, esa libertad no sea real. Asi, por ejemplo, imaginen un algoritmo que
permite que cualquier rider se conecte desde cualquier lugar de la ciudad para esperar un
encargo. La persona tendria libertad para elegir en qué lugar espera su encargo (pudiendo

3 STS de 20 de enero de 2015 (rec. 587/2014) —caso de limpiadores de escaleras—; STS de 20 de julio de
2010 (rec. 3344/2009) —limpiador de oficinas—; STS de 22 de enero de 2008 (rec. 626/2007) —transportis-
tas con vehiculo propio—; STS de 30 de abril de 2009 (rec. 1701/2008) —-recogedor productos higiénicos—;
SSTS de 16 de julio de 2010 (recs. 3391/2009 y 2830/2009) y de 19 de julio de 2010 (recs. 1623/2009 y
2233/2009) —artistas y dobladores—; STS de 3 de mayo de 2005 (rec. 2606/2004) —abogados—; STS de 21
de junio de 2011 (rec. 2355/2010) —subagentes de seguros—; STS de 14 de julio de 2016 (rec. 539/2015)
—agentes de seguros—; STS de 16 de noviembre 2017 (rec. 2806/2015) —traductores—; STS de 8 de febrero
de 2018 (rec. 3205/2015) -montadores de ascensores-—.
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elegir incluso su propia casa). Ahora bien, si la empresa disefia el algoritmo para que sola-
mente asigne encargos a las personas que fisicamente se encuentran cerca de los locales
de comida, esta persona trabajadora que «ejerce» su libertad nunca recibira ningun encargo.
Asi pues, no existe tal libertad, puesto que el sistema realmente le obliga a esperar encar-
gos cerca de los locales de recogida de comida.

De la misma forma, es posible que la empresa le permita elegir el «<precio» de su trabajo.
Sin embargo, si el sistema algoritmico esta programado para que elija siempre el precio
mas bajo (sobre todo en tareas perfectamente fungibles), la realidad es que no existira tal
libertad, sino que el algoritmo lo que estara creando es una subasta a la baja del precio de
trabajo, que terminara convergiendo en el limite minimo sefialado por el algoritmo.

En efecto, como se ve en estos ejemplos, aunque el algoritmo con el que interactua la
persona trabajadora permite cierta «libertad», esta estara siempre acotada y determinada
por los parametros del propio algoritmo. Es decir, el algoritmo, aunque se programe para
admitir posibilidades de eleccion, creara siempre un sistema en beneficio de la empresa
donde la libertad se vera coartada. De esta forma, tener la obligacion de prestar servicios
dentro de este sistema algoritmico creado por la empresa es ya en si misma una instruccién
del empleador que podria llegar a considerarse suficiente para calificar de laboral a aquellas
personas trabajadoras individuales que prestan servicios mediante el mismo.

En tercer lugar, el algoritmo debe ser considerado un medio de produccion. Algunos
sistemas juridicos, como el espafol o el estadounidense cuando aplica el test de realidad
econdmica (Todoli Signes, 2020b), consideran que una persona auténoma solamente puede
ser tal si es propietaria/tiene a su disposicidon todos los elementos relevantes para poder
prestar servicios. Es decir, el autbnomo sera aquel que posee «estructura empresarial sufi-
ciente». Por el contrario, si la estructura empresarial necesaria para ejercer el negocio per-
tenece a la empresa que recibe los servicios del auténomo, habra que entender que este
no es realmente autébnomo, sino asalariado.

En este sentido, en la mayoria de casos, el algoritmo es un elemento necesario para
poder realizar el negocio y si este pertenece a la empresa, el que presta servicios usando
ese algoritmo debera ser considerado asalariado.

Para un repartidor, dificiimente una bicicleta, un vehiculo motorizado o un camién
puede considerarse «estructura empresarial suficiente». Para llegar a esta conclusién so-
lamente es necesario plantearse que, con anterioridad a la existencia de las plataformas
de reparto —con su algoritmo, su app y su marca—, muchas personas ya contaban con una
bicicleta y, a pesar de ello, no se dedicaban al reparto de mercancias. ¢Por qué? Porque
con una bicicleta solamente no es posible dedicarse al negocio, es necesario el algorit-
mo y la interfaz para que los usuarios realicen los pedidos y también la marca reconoci-
da por los usuarios que les facilite solicitar los encargos. Lo mismo ocurre con un coche
para empresas tipo Uber.
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Como ya sefalé en El trabajo en la era de la economia colaborativa (Todoli Signes,
2017), de la misma forma que una fabrica es un medio de produccién necesario y el que
presta servicios usando la maquinaria de la fabrica no puede ser considerado empresa-
rio, puesto que no cuenta con los medios de produccién requeridos, el algoritmo debe
ser considerado la fabrica del siglo XXI. De esta forma, todo aquel que use el algoritmo
como elemento necesario para prestar servicios debera ser considerado empleado del
propietario del mismo.

En definitiva, por estos tres argumentos: (i) el algoritmo dirigiendo el trabajo; (ii) el algo-
ritmo creando un sistema donde la persona esta obligada a prestar sus servicios; y (iii) el
algoritmo como medio de produccion; el uso de un algoritmo en el ambito laboral pare-
ce conducir a la calificacién de asalariado para las personas individuales que lo usan para
prestar servicios para la propietaria del algoritmo.

Esta parece la opcion tomada ya por algunas resoluciones judiciales. Asi, en el caso
Glovo en Espafa, la STS 805/2020, de 25 de septiembre (Todoli Signes, 2020a), que con-
sidera que la relacién que une a Glovo con sus repartidores es el contrato de trabajo, usa
como uno de sus argumentos el hecho de que Glovo utilice un algoritmo para hacerlo.

En el mismo sentido, la «Ley rider» (Todoli Signes, 2021a) hace referencia a la direccion
algoritmica de la mano de obra como elemento esencial de la calificacién del contrato de
trabajo. Concretamente, la norma presume que existe contrato de trabajo cuando la em-
presa ejerce la direccion y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante la ges-
tion algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo. De esta manera, se positiviza
expresamente como elemento de calificacion del contrato de trabajo el uso de un algorit-
mo para dirigir y controlar el trabajo, aunque se haga permitiendo cierta libertad dentro del
«sistema» algoritmico. En efecto, la norma igualmente presume la laboralidad, aunque esa
direccion algoritmica se realice de forma indirecta o incluso implicita. Es decir, aunque no
haya instrucciones directas, el mero hecho de tener que trabajar bajo los parametros o po-
sibilidades fijadas por el algoritmo debera considerarse una direccion indirecta o implicita
activando con ello la presuncién.

2.2. Poder de direccion algoritmico y externalizaciéon productiva

El ordenamiento juridico-laboral espafiol permite la libre externalizacién de servicios
salvo que se incurra en cesion ilegal de trabajadores. Esta viene definida en el articulo 43.2
del Estatuto de los Trabajadores (ET) en los siguientes términos:

En todo caso, se entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores con-
templada en este articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstan-
cias: que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una
mera puesta a disposicion de las personas trabajadoras de la empresa cedente a la
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empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de una or-
ganizacion propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo
de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condicién de empresario.

A pesar de la claridad del texto y de la contundencia al usar términos como «en todo
caso» y «alguna de las siguientes circunstancias», desde el inicio, la jurisprudencia ha ve-
nido entendiendo que la licitud o ilicitud de una contrata debe dictaminarse observando el
conjunto de circunstancias de la misma a través del conocido sistema de indicios. Asi pues,
en contra de la literalidad de la norma, la jurisprudencia ha entendido que carecer de una
actividad propia y estable o no contar con los medios necesarios para el desarrollo de la ac-
tividad por si solos pueden ser insuficientes para calificar de cesién ilegal una contrata®. Por
el contrario, sera la observancia de todos los indicios, incluyendo algunos no senalados en
la norma legal como la asuncion de riesgos empresariales por parte de la contratista, lo que
determinard la licitud o ilicitud de la contrata.

A estos efectos, la direccion algoritmica del trabajo puede jugar un papel fundamental a
la hora de calificar tanto quién dirige realmente la prestacion de servicios (quién ejerce las
funciones inherentes a las personas empresarias) como quién es la propietaria de los ele-
mentos productivos necesarios para prestar el servicio.

2.2.1. Ladireccidén algoritmicay las funciones inherentes a su condicidn
de empresario

La llamada en ambitos académicos «teoria del empresario efectivo» implica analizar quién
ejerce las facultades directivas y de organizacién, por ejemplo, el control diario sobre los
horarios de trabajo y la asistencia al puesto de trabajo o el poder disciplinario y, sobre todo,
la forma en la que se ejecuta dicho trabajo®.

En el caso de empresas que usan la direccioén algoritmica del trabajo, puede resultar
relevante si la captacion del cliente y la asignacion de la persona trabajadora concreta, or-
ganizando los servicios y controlando el resultado, son ejercidas por la empresa principal
propietaria del algoritmo. Asi, habra casos en los que el uso del algoritmo de la principal por
parte de la fuerza de trabajo de la contratista limite el papel de la empresa contratista a volcar
la asignacion (decision del algoritmo de la principal) en el movil de la persona trabajadora,
sin dar otras instrucciones sobre cédmo ejecutar los servicios y sin establecer mecanismos
de supervisién de su realizacion, al margen de los reportes de calidad o control efectuados
por la empresa principal a través de su algoritmo.

4 STS de 10 de junio de 2020 (rec. 237/2018).

5 SSTS de 16 de febrero de 1989, de 19 de enero de 1993 (rec. 3400/1992), de 9 de enero de 2019
(rec. 108/2018), de 10 de junio de 2020 (rec. 237/2018), de 8 de julio de 2020 (rec. 14/2019) y de 12 de
enero de 2022 (rec. 1903/2020).
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En este sentido, ha de traerse a colacion la doctrina judicial que ha sefialado que dentro
de las facultades de direccidn y organizacién son principales la planificacion y organizaciéon
del trabajo®, el control a posteriori de las incidencias en la ejecucion’, la fijacion de horarios
o jornada cuando es la empresa principal quien los fija a partir de la aplicacion; y son se-
cundarias, por ejemplo, el reclutamiento de personas trabajadoras, el pago de néminas?, la
gestién de cotizaciones a la Seguridad Social®, la recepcion de partes de incapacidad tem-
poral y la realizacién de reconocimientos médicos’.

Si se ejerce un poder organizativo y directivo por la empresa principal que ha disefiado
el algoritmo, este indicio puede ser clave para entender que existe fraude en la externali-
zacion (cesion ilegal de trabajadores). Y esto puede ser asi, aunque la empresa contratista
proporcione mandos intermedios, en particular si se comparte el mismo espacio de trabajo
en las instalaciones de la empresa principal. Los tribunales, en algunas sentencias, otorgan
una gran importancia al tema del control del resultado, sin que el hecho de que exista un
encargado de la empresa auxiliar pueda variar este indicio si este realiza un control formal
sin impartir instrucciones sobre el trabajo a desarrollar'' o, en caso de impartirlas, si se li-
mita a ser un mero transmisor de las 6rdenes del empresario principal.

En efecto, como sefala el libro de Aloisi y De Stefano, Your boss is an algorithm (2022),
«quien disefa el algoritmo y lo usa en su beneficio sera quien realmente dirige el trabajo».
De hecho, funciones clasicas del poder de direccidon de la empresa, como el encargo de
tareas, la distribucién de horas o turnos de trabajo, las decisiones sobre la jornada, su am-
pliacion o reduccion, incluso la determinaciéon de como realizar el trabajo —rutas concre-
tas—, son realizadas por los algoritmos. De esta forma, la conexion directa o indirecta entre
el algoritmo de la empresa principal y la persona trabajadora concreta implicara un ejercicio
del poder de direccion de la empresa principal sobre la mano de obra de la subcontratista.

En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Castilla-La Mancha de 13 de enero de
2009 (rec. 820/2008) se determina la existencia de una cesion ilegal al organizarse el trabajo efecti-
vamente por la principal, no haber formado la empresa contratista a las personas trabajadoras para
el desarrollo de sus tareas —formacién que se proporcioné por la principal-y realizar el trabajo sin
presencia del personal de la empresa contratista mas alla del dia de la contratacion y el del cese. En
otros procesos suelen aportarse correos o circulares que ponen de manifiesto quién ejerce verdade-
ramente el poder de direccion.

7 STSJ de Catalufia 1885/2024, de 4 de marzo, y STSJ de Madrid de 5 de marzo de 2014 (rec. 1669/2013).

8 STS de 12 de diciembre de 1997 (rec. 3153/1996) y STSJ de Cantabria de 5 de febrero de 2002
(rec. 988/2000).

9 STSJ de Cantabria de 30 de abril de 2003 (rec. 1189/2002).
10 STS de 14 de septiembre de 2001 (rec. 2142/2000).

' STSJ de Castilla-La Mancha de 31 de julio de 2006 (rec. 125/2005) y Sentencia del Juzgado de lo Social
(SJS) nimero 3 de Madrid de 3 de julio de 2006 (proc. 291/2006).

Ello sucedio singularmente en el caso de los locutorios telefénicos. Véase STS de 17 de julio de 1993
(rec. 1712/1992).
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Dentro de las funciones inherentes al empresario que pueden ser realizadas por el algorit-
mo se encuentran la evaluacion y monitorizacion de la actividad de las personas trabajadoras.
En este sentido, si la empresa principal usa el GPS para monitorizar la ruta, los horarios de
entrega, la velocidad, las paradas realizadas por el trabajador..., estara ejerciendo poderes
inherentes al empresario. Y es que, en una contrata licita, la empresa principal deberia limi-
tar el ejercicio de su control al resultado final de toda la contrata (en global) y no a una mo-
nitorizacion particularizada de las actividades de cada una de las personas trabajadoras.

De la misma forma, si la empresa principal solicita las opiniones o valoraciones de los
clientes (la reputacion digital), bien para decidir qué personas de la contrata pueden seguir
trabajando; bien para establecer jornadas, turnos de trabajo, carga de trabajo, tipo de tareas
a realizar, asignacién concreta de la persona para cada tarea; bien para enviar esos datos a
la empresa contratista; de nuevo se estara ante un indicio de fraude en la externalizacién
(cesidn ilegal de trabajadores de la empresa contratista a la principal).

En efecto, en el primer supuesto —decidir qué personas deben ser apartadas de la con-
trata o despedidas—, se estara ejerciendo el poder disciplinario por parte de la principal. En
el segundo supuesto —establecer jornadas, turnos, carga de trabajo—, estara realizando fun-
ciones de organizacion del trabajo. En el tercer supuesto —enviar la informacion para que sea
la empresa externa la que «decida»—, implica de nuevo una interdependencia entre ambas
empresas dificilmente compatible con la autonomia técnica de una contrata licita. Es decir,
el hecho de que sea la empresa principal, y no la contratista, la que recoja esos datos sobre
las personas trabajadoras, aunque simplemente sea para luego enviarselos «perfilados» a
la contratista, por si solo ya parece suponer, al menos, la realizacién de parte importante
de las tareas inherentes al empleador.

Cabe sefalar que los algoritmos no trasmiten Unicamente instrucciones y realizan con-
troles, los algoritmos manejan informacion. Esto significa que la empresa principal, mediante
el algoritmo, estara volcando su know-how sobre la fuerza de trabajo de la empresa contra-
tista. En efecto, el algoritmo trasmitira a las concretas personas asalariadas de la contratista
su forma de realizar y prestar servicios. Como se ha visto en el caso de la subordinacién de
trabajadores, los algoritmos crean un sistema o marco de funcionamiento donde la autono-
mia de las personas trabajadoras estara siempre limitada por el propio algoritmo.

No todos los algoritmos funcionan de la misma manera ni limitan en el mismo grado la
autonomia a las personas trabajadoras, no obstante, a priori no deberia confundirse el marco
de funcionamiento creado por el algoritmo con las clasicas tesis de las instrucciones de
«mera coordinacion» realizadas por la principal. En efecto, el control de la principal sobre el
resultado de la actividad prestada por la contratista, asi como las instrucciones de coordina-
cion dictadas por la principal, han sido considerados elementos insuficientes para declarar
la cesion ilegal®™ (Garcia Murcia, 1981, p. 24; Martin Valverde, 1988, p. 238). Sin embargo,

8 SSTS de 21 de enero de 2022 (rec. 553/2020) y de 12 de enero de 2022 (rec. 1903/ 2020); y STSJ de
Galicia de 5 de junio de 2014 (rec. 898/2014).
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los algoritmos, en la mayoria de las ocasiones, no se limitan a coordinar la actividad, por el
contrario, son utilizados para controlar y delimitar la forma en que se presta el servicio por
parte de la mano de obra de la contratista. No se busca simplemente controlar el resultado
final de la prestacion, sino ejercer el poder de direccidon sobre como se ejecuta el trabajo en
tiempo real por parte de las personas trabajadoras de la contratista.

Por otro lado, existe una doctrina judicial que descarta la cesion ilegal por considerar
«l6gico» que la principal emita instrucciones a la contratista. Esto es, mientras que la tesis
de la «mera coordinacion» descarta la cesion ilegal por la poca relevancia o intensidad de
las instrucciones dictadas por la principal, la tesis de la «l6gica» descarta la cesién ilegal,
porque las instrucciones dictadas, aunque sean intensas y relevantes, son «necesarias» para
realizar la actividad contratada'. Esta tesis de la «légica» de las instrucciones dictadas por
la principal ha sido usada por parte de la doctrina para descartar la direccion algoritmica
de los trabajadores de la contratista como cesion ilegal (Jurado Segovia, 2022). Asi, se dira
que es légica la <homologacién» de los conductores de la contratista por parte de la prin-
cipal en el caso de Amazon descartando la cesion ilegal™.

Frente a esta argumentacion de la «l6gica» en el funcionamiento empresarial cabria sefia-
lar que, si la empresa principal necesita dirigir a las personas trabajadoras de la contratista
para el buen funcionamiento del negocio, mas légico seria que los contratara internamente.
En efecto, no se duda en que las instrucciones dictadas por la principal y un riguroso control
de esta sobre la actividad prestada por los concretos trabajadores de la contratista puedan
ser ventajosos, oportunos o incluso necesarios para el buen funcionamiento del negocio,
sin embargo, lo que establece el articulo 43.2 del ET es que, si la empresa principal nece-
sita —porque la Iégica econémica asi lo determina- o simplemente desea controlar y dirigir
a la fuerza de trabajo de la contratista, debera internalizar la contrata.

2.2.2. Elalgoritmo como medio de produccién necesario para la actividad

Entre los elementos requeridos (y suficientes) para declarar la cesion ilegal de trabajadores
de acuerdo con el articulo 43.2 del ET, y rebajado a indicio por la jurisprudencia, se encuen-
tra que el comitente no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad.

Asi, dicta la jurisprudencia que, en el caso de que la actividad contratada requiera de
elementos materiales'®, debe comprobarse de qué forma se aportan estos por la empresa

14 SSTSJ de Murcia de 23 de diciembre de 2004 (rec. 1227/2004), del Pais Vasco de 2 de mayo de 2007
(rec. 731/2007) y de Catalufia de 13 de enero de 2012 (rec. 5434/2011) y de 10 de marzo de 2020
(rec. 6034/2019).

15 SJS ntimero 6 de Oviedo 626/2021, de 19 de octubre.

6 En efecto, el TS en alguna ocasion ha sostenido que, si la actividad contratada no requiere de infraes-
tructura material relevante, su falta de existencia no implicara necesariamente que concurra una cesiéon
ilegal de personas trabajadoras. Véase STS de 10 de junio de 2020 (rec. 237/2018).
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principal y por la empresa externa. En este sentido, se suele poner el foco en si las empre-
sas contratistas aportan o no infraestructura, de manera que, si esta no se aporta, existiria
un puro prestamismo laboral fraudulento'.

Ahora bien, en el siglo XXI, ante la industria 4.0, la economia de plataformas digitales
y la importancia de los algoritmos para prestar servicios, la exclusién de la calificacion de
cesion ilegal vendra determinada por quién ostenta la propiedad de los elementos mate-
riales (vehiculos, infraestructuras, etc.), pero también los inmateriales (software, marca, al-
goritmos). Y de entre ellos se debera graduar cual/cudles son mas relevantes y de mayor
valor econémico.

En este sentido, este indicio clasico sobre |la propiedad de los medios de produccién
para determinar la existencia de cesion ilegal de trabajadores no debera cefirse solamen-
te a la aportacion de los elementos materiales, sino a los elementos clave del negocio.
De esta forma, que las empresas contratistas aporten solamente parte de los elementos
productivos necesarios, siendo la empresa principal la que aporte el resto, de nuevo, de-
terminara la indistinguibilidad e interdependencia de una respecto de la otra. El hecho de
que la empresa contratista no pueda realizar su labor sin la principal implicara su subor-
dinacién econdémica a la principal, su alto nivel de sustituibilidad a ojos de la principal y
la necesidad de esta de cumplir con cada una de las directrices de la principal para se-
guir en el negocio.

Asi, existira un fuerte indicio de cesion ilegal cuando la empresa intermediaria utilice la
aplicacion algoritmica o las aplicaciones informaticas de la principal (ya sea de forma gra-
tuita u onerosa) para organizar el trabajo de las personas trabajadoras. También sera asi
cuando exista una obligacién de la contratista de utilizar la plataforma proporcionada por
la empresa principal, de manera que para poder prestar el servicio sea imprescindible que la
empresa contratista, o sus trabajadores, utilicen la aplicacion de la empresa principal, sin
poder recurrir a aplicaciones informaticas de empresas de la competencia.

También en este caso, se puede encontrar doctrina judicial que indica que el uso por
parte de la contratista de herramientas informaticas de la principal no siempre determi-
na la existencia de cesion ilegal, debiéndose valorar si la comitente aporta otra infraes-
tructura y organizacion relevante'®. En efecto, lo relevante sera el valor econémico del
algoritmo o aplicacion informatica propiedad de la principal en comparacién con el total
aportado por la contratista. No obstante, cabe decir que esta doctrina existente hasta
el momento enjuicia programas informaticos de valor y relevancia mucho menor al que
pueda tener un algoritmo.

17 SSTS 1604/1988, de 7 de marzo, 16440/1991, de 17 de enero, 5445/1993, de 17 de julio, y de 26 de
octubre de 2016 (rec. 2913/2014).

8 SSTS de 10 de enero de 2017 (rec. 1670/2014) y de 8 de enero de 2019 (rec. 3784/2016).
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Por otro lado, también, se ha pretendido excluir la relevancia de un software para declarar
la cesioén ilegal al entender que para poder realizar el servicio prestado se «exigia» acceder y
usar los datos y el programa informatico de la principal. De nuevo, este argumento de «exi-
gencia» recuerda bastante al argumento de la «l6gica» expuesto en el epigrafe anterior. En
efecto, es posible que para poder prestar un servicio sea necesario, exigible o l6gico que la
contratista use medios de produccién relevantes de la principal —incluidos sus algoritmos o
programas informaticos—. Sin embargo, como se ha sefialado en el epigrafe anterior, si las
personas asalariadas de la contratista necesitan usar los medios de produccion de la prin-
cipal para poder realizar la prestacion de servicios contratada, esta debera internalizar el
servicio. En efecto, el articulo 43.2 del ET no distingue entre que el uso de dichos medios
de produccion sea necesario o simplemente conveniente para establecer la consecuencia
juridica de la cesion ilegal, por esta razon no parece que la «<necesidad» pueda usarse como
eximente. Adicionalmente, igual que ocurre con el término «légico», el término «necesario»
es subjetivo y genera inseguridad juridica. Por el contrario, mucha mayor seguridad aporta
la realidad material de los hechos respecto al uso o no de los medios de produccion de la
principal por parte de la contratista.

En fin, asi parece recogerlo la mas reciente doctrina judicial en un caso en el que existia
direccion algoritmica por parte de la principal de las personas trabajadoras de la contratista.
En efecto, la STSJ de Catalufia 3/2023, de 20 de febrero, entiende que el hecho de que el
medio productivo aportado por la principal (una PDA que sefala las rutas y que permite a
la principal controlar en tiempo real el reparto de paqueteria) sea «indispensable» para la
prestacion de servicios no solo no excluye la cesién ilegal, sino que se considera un indicio
muy relevante de la existencia de la misma.

3. Trabajar bajo una marca ajena o la apariencia externa de
ser una Uunica empresa

Una de las caracteristicas mas comunes de las plataformas digitales es que todos los
que prestan servicios para la misma, sea individualmente o empresas, lo hacen bajo la marca
de la principal. Esto enlaza con lo visto al inicio de este trabajo y es que las empresas prin-
cipales externalizan toda la produccién excepto su marca que la mantienen en el activo de
la empresa. De esta forma, la empresa principal contrata la prestacion de los servicios que
vende en el mercado a otras empresas, a la vez que obliga a las mismas a presentarse ante
los clientes como si fueran la empresa principal haciendo desaparecer su propia sustanti-
vidad. Asi, el consumidor final sera incapaz de saber que quien le presta el servicio no es
la empresa principal, sino una contratista (o franquiciada). En efecto, la principal necesita
«engafar» a los consumidores respecto a quién es la verdadera prestadora de servicios
para que estos sigan solicitdndola y contratando la prestacion de servicios a ellay no a las
contratistas que efectivamente los presta.
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Sin embargo, esto no ocurre en todos los casos. Cuando se contratan servicios acceso-
rios como la informatica o la gestién burocratica en la empresa (asesorias o gestorias labo-
rales o tributarias), las contratistas pueden mantener su propia identidad. Incluso, cuando
los servicios no son prestados de cara al cliente final (por ejemplo, servicios de fontaneria
para una nueva construccion), no existe «necesidad» de ocultar la externalizacién produc-
tiva bajo una apariencia o imagen exterior comun. Asi pues, sera en los casos en los que la
actividad se presta para consumidores cuando la principal exigira a la contratista que ocul-
te su marca o su propia imagen frente a estos.

Asi, la doctrina judicial ha considerado relevante para declarar la cesion ilegal que la
contratista llevase ropa identificativa de la principal'®, sin embargo, no siempre lo ha consi-
derado suficiente, teniendo que ser ponderado junto al resto de criterios?.

Especialmente interesante es la STSJ de Cataluia 3/2023, de 20 de febrero, que, ci-
tando el acta de la Inspeccion de Trabajo de Cataluia, considera relevante que la empre-
sa contratista revele una imagen e integracion indiferenciada con la principal, asi como, el
hecho de que el cliente —y también los viandantes- tiene la percepcion de que es la misma
empresa principal quien le entrega/recoge directamente su paquete.

Efectivamente, conforme se desmaterializan las empresas y el valor de la marca cada
vez es mas relevante econémicamente para poder subsistir en el mercado, en mi opinion,
la existencia de una ajenidad en la marca debe ser valorada por los tribunales en materia
de cesion ilegal de trabajadores.

4. La gestion algoritmica de las redes empresariales y la
«huida del derecho del trabajo»

La externalizacion de procesos en una empresa, desde una perspectiva de teoria eco-
noémica, tiene como objetivo incorporar conocimientos o habilidades que la empresa no
posee en un momento dado o que empresas externas pueden proporcionar de forma mas
eficiente que si la empresa lo hiciera de manera interna (Click y Duening, 2004). Por esta
razon, antes de los afos setenta, la externalizacién iba ligada irremediablemente con tareas
esporadicas y no permanentes de la empresa. Esto es, solamente tenia sentido externalizar
algo que fuera a realizarse de forma puntual por la empresa, ya que en caso de ser algo re-
currente seria mas eficiente internalizarlo. Sin embargo, como consecuencia de los cambios
de mentalidad y de las técnicas de gestion empresarial que incluyen deseos de reduccién
del tamafio de las empresas, de reduccion de los mandos intermedios, de adaptacion rapi-
da a las necesidades del mercado, de trasmision de los riesgos inherentes al negocio a un

19 SSTS de 20 de octubre de 2014 (rec. 3291/2013) y de 6 de mayo de 2020 (rec. 2414/2017).
20 STS de 14 de septiembre de 2001 (rec. 2142/2000).
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tercero y reduccion de costes y huida del derecho del trabajo, las empresas comenzaron a
externalizar toda la cadena de producciéon o de prestacién de servicios.

Ahora la empresa externa no tiene por funcion aportar eficiencia ni conocimientos que
la principal no tiene, sino que, en la mayoria de los casos, la empresa principal consciente-
mente decide dejar de realizar determinadas tareas -y despedir a las personas asalariadas
con contratos indefinidos que las realizaban- para contratar mercantilmente a otra empre-
sa (Alos-Moner Vila y Jodar, 2002; Camino Frias, 2017; Molina Navarrete, 2018; Rodriguez
Escanciano y Alvarez Cuesta, 2019; Sola Monells y Esteban Legarreta, 2021).

Las empresas que aportan un alto valor afiadido —con alto poder de negociacion- ya no
desean integrar todos los elementos del proceso productivo en su matriz, sino mantener ex-
clusivamente el nucleo del negocio (marca y control del resto de empresas) para descentra-
lizar y subcontratar en otras empresas el resto del proceso. La desigualdad existente entre
las organizaciones ha fomentado un proceso de descentralizacién cuyo resultado es que
existen empresas de «primera» —las que mantienen el valor anadido-y de «segunda» —que no
aportan gran valor afiadido, esto es, que, aun siendo esenciales, no aportan valor en el mer-
cado por ser facilmente sustituibles—. En definitiva, la externalizacién permite que las empre-
sas mejor posicionadas ejerzan su poder de negociacion superior sobre las otras empresas
—las secundarias—, las cuales bajo una subordinacién econémica clara deben someterse a la
voluntad de las primeras. Asi, las primeras se desprenden de todo aquello que aporta poco
valor, o que requiere asumir grandes riesgos, siendo las segundas las que deben aceptarlo.

Esto tiene efectos notables en las personas trabajadoras y el mercado de trabajo.

1. Competir a la baja en condiciones laborales.

Las empresas contratistas compiten por los contratos de la gran empresa bajo puras
reglas de mercado, permitiendo que esas «reglas de mercado» sean trasladadas a las per-
sonas asalariadas de la contratista. Como sefala Weil (2014), se pasa de negociar salarios
(mediante negociacion colectiva y reglas protectoras) a negociar precios en el mercado (bajo
el principio de libre competencia). Es decir, mientras que histéricamente los salarios eran
una fuente de reparto de la riqueza creada por el propio trabajo, la externalizacion pone fin
a esta funcion.

En empresas integradas verticalmente, los beneficios obtenidos por la produccién de
esos bienes y servicios eran repartidos, mediante sistemas de negociacion colectiva, entre
personas trabajadoras y la empresa. Sin embargo, desde que se externaliza el trabajo a otra
empresa, los salarios no se determinaran mediante un reparto de los beneficios generados
por la empresa, sino mediante la competencia entre las distintas empresas contratistas. Asi,
habiendo suficientes empresas contratistas, el precio del servicio estara totalmente desco-
nectado del valor real creado por ese trabajo y mucho mas cercano al coste minimo por el
que este puede ofrecerse (salario de supervivencia).
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En efecto, las empresas contratistas fijaran sus salarios no conforme a los beneficios que
ese trabajo aporta a la principal, sino al coste minimo por el que puede proporcionar el traba-
jo, dado que, si una empresa pretendiera fijar un precio para la contrata mayor que el coste
minimo (incluyendo salario minimo como retribucién), apareceria otra empresa contratista
ofreciendo el servicio por menor precio.

De esta forma, la empresa principal consigue quedarse para si el valor creado por el trabajo
de esas personas, exactamente igual que hacian las empresas antes de que existiera la negocia-
cion colectiva y el derecho del trabajo. Como se puede observar, con la externalizacion lo que
principalmente se consigue es reducir el poder de negociacion de la fuerza de trabajo y eludir
las normas protectoras de derecho del trabajo que pretenden mejorar el poder de negociacion
de las personas trabajadoras (negociacion colectiva, sindicacion, etc.) (Todoli Signes, 2023).

Esta no es una cuestion menor, dado que histéricamente los salarios han sido la mayor
fuente de redistribucién de la riqueza generada mediante la produccién de bienes y servi-
cios en la empresa. Asi, con la imposibilidad de acceder a esa redistribucién de la rique-
za, la desigualdad crece y la poblacion trabajadora se empobrece (Todoli Signes, 2021b).

2. Derechos colectivos, sindicacion, negociacién colectiva y huelga.

La estructuracion en red también tiene importantes efectos en relacién con la accién
colectiva, los sindicatos y las estructuras de representacion sindical (Esteve Segarra, 2022;
Garcia Torres, 2017; Monereo Pérez, 2016; Sanguineti Raymond, 2010). La existencia de
un rompecabezas de empresas y divisiones impide a la clase trabajadora tener, de facto,
una negociacién colectiva con la empresa que determina realmente sus condiciones labo-
rales, desviando hacia una negociacion con una empresa que, caso de ser real, esta abso-
lutamente condicionada por las condiciones del contrato mercantil.

Construir estructuras de representacion es dificil en las contratas por nuestro anticuado
sistema de elecciones sindicales pensado para el siglo XIX que pone el foco de las elec-
ciones en el centro fisico de trabajo (Alds Moner Vila 'y Jédar, 2002; Sola Monells y Esteban
Legarreta, 2021). Estos representantes no tienen configurada la potestad legal de exigir a
la principal que atienda sus reivindicaciones sindicales, sino solamente a su empresario
que, en la mayoria de las ocasiones, se vera incapaz econdmicamente de dar satisfaccion
a esas reivindicaciones si no participa la principal. La configuracion del sistema de repre-
sentacién y negociacion colectiva en estos términos da como resultado un enorme debili-
tamiento de la accion colectiva.

Incluso en los derechos de informacién de las personas trabajadoras y de sus represen-
tantes, especialmente poco intrusivos para la libertad empresarial, puesto que solo exigen
transparencia, pasan a ser inefectivos en estas redes empresariales. En efecto, si el derecho
de informacion empresarial (cuentas anuales, pérdidas y ganancias, etc.) se plantea solamente
sobre la empresa contratista (y no sobre la principal), la informacion sera insuficiente para uso
sindical (ya que no suele contener previsiones especificas en casos de redes de empresas).
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Es decir, mientras que la empresa principal, a través de los contratos mercantiles y las
tecnologias de la informacién, tiene completo conocimiento y control sobre las empresas
contratistas y su fuerza de trabajo, los y las representantes de las personas trabajadoras
carecen de igual tratamiento. Un hecho que incrementa mas si cabe la clasica asimetria in-
formativa entre empresas y trabajadores debilitando la posicién de estos ultimos.

Por supuesto, la informacién sera valiosa, pero incompleta. Sin una verdadera interlo-
cucion colectiva (obligacién de negociar) con la empresa principal, la situacion de desequi-
librio se mantendra.

Algunas empresas contratistas nacen con convenio colectivo propio o seleccionan el con-
venio colectivo sectorial con peores salarios que el que corresponderia en caso de que los
trabajadores prestaran servicios directamente para la principal (Esteve Segarra, 2016). Recuer-
den que, de no seleccionar este convenio con condiciones inferiores, la empresa contratista
no obtendria el contrato mercantil: lo haria aquella empresa que si pagara menos a su mano
de obra. Los efectos de las huelgas y medidas de conflicto también son casi ilusorios. En este
sentido, en la mayoria de huelgas, la empresa principal (muchas veces multinacional) consi-
dera que su interlocutor no son las personas trabajadoras, sino la empresa que agrupa a las
empresas externas. Por ello, muchas veces, las personas trabajadoras se manifiestan ante
una embajada o una dependencia gubernamental, por no tener muy claro dénde esta ubica-
da la empresa principal®'. En un circulo vicioso, la accién sindical se dificulta enormemente
en un contexto de casi relacion individual de cada persona trabajadora con un algoritmo?2.

3. Incumplir las normas laborales.

Otro de los efectos de la externalizacion es el mayor incumplimiento de normas laborales.
La presion a la que le somete la principal puede provocar en muchas ocasiones que la
Unica manera de obtener beneficios por parte de la contratista sea incumpliendo la norma
laboral. Asi, por ejemplo, por mucho que la norma laboral exija la contratacién indefinida,
la externalizacién es gasolina para la temporalidad. Las empresas contratistas de la prin-
cipal trasladan su posicion de inestabilidad en la red (contrato temporal mercantil) a las
personas trabajadoras, que, en muchos casos, y aunque las normas laborales digan otra
cosa, continlan sometidas a contratos atipicos (temporales y a tiempo parcial) y no a una
relacion laboral estable y por tiempo indefinido (Garcia Torres, 2017; Monereo Pérez, 2016;
Sanguineti Raymond, 2010). La precarizacion del trabajo agudiza la situacién de debilidad
de las personas trabajadoras, sometidas a contratos atipicos, y condiciones derivadas, a
su vez, del precio y clausulas de la contrata, retroalimentando sus escasas posibilidades
de defensa judicial o sindical.

21 Véase, al respecto, Doménech (2021).

22 gf ha ocurrido en casos de huelgas de los trabajadores de la empresa subcontratista que han sido re-
sueltos mediante la finalizacion de la contrata por parte de la principal y la busqueda de otra empresa
que le prestara los servicios sin conflictividad alguna (Sanguineti Raymond, 2016).
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También, aunque existan normas laborales que imputen al empresario los tiempos muer-
tos sin que la persona trabajadora pueda ver mermado su salario por ello (art. 30 ET), el
recurso a empresas externas permite un ajuste al minuto a las necesidades de la empresa
principal, pero cargando los tiempos muertos a la empresa proveedora e, indirectamente,
a las personas trabajadoras de esta. En efecto, si la empresa contratista no cobra por los
tiempos muertos, dificilmente podra abonarselos a la mano de obra.

A su vez, estas empresas contratistas suelen funcionar con tan bajos margenes de actua-
cién que acaban recortando en medidas de seguridad y salud de las personas trabajadoras.
Invertir en formacion o medidas de proteccion necesarias puede implicar la pérdida del con-
trato —frente a otra empresa que no lo haga-. Asi, los datos muestran cdmo el nimero de ac-
cidentes laborales es mucho mayor en contratas que en empresas principales (Weil, 2014). En
efecto, las empresas principales tienen mayor facilidad para hacer frente a estos costes, ya
que, al tener potestad para decidir el precio final del servicio, pueden imputar sobre el mismo
cualquier necesidad en materia de formacion y proteccion de la seguridad y salud laboral.

4. Reducir la responsabilidad de la principal.

En general, el efecto mas visible de la externalizacién de servicios es la reduccion de la
responsabilidad de la principal. Asi, al establecer una empresa intermedia que asume, en su
propio nombre y bajo la responsabilidad limitada de las sociedades de capital, las obliga-
ciones con las personas trabajadoras, la empresa principal queda eximida de ellas. De esta
forma, en caso de accidente laboral, la empresa principal podra alegar que ella no controla
el lugar de trabajo ni tiene obligaciones ni responsabilidades sobre ellas. En caso de que la
empresa contratista no cumpla con los salarios minimos, la principal no tendra responsa-
bilidad (salvo que la norma laboral la imponga directamente). E incluso en caso de que la
empresa principal rescinda el contrato mercantil con la contratista y esta deba despedir a
todas las personas que prestaban servicios para la principal, esta ultima no debera hacerse
responsable de las indemnizaciones ni costes relacionados, dado que la normativa laboral
solamente hace responsable al empleador directo (de nuevo, salvo que la normativa labo-
ral establezca alguna responsabilidad puntual, por ejemplo, art. 42 ET).

Como se ha visto hasta ahora, los efectos de la externalizacién son enormes para la si-
tuacion de la clase trabajadora. En el fondo, los cuatro efectos que se acaban de relatar
se pueden resumir en uno: evitar la aplicacion de la normativa protectora. De esta forma,
con la externalizacion se vuelve a la situacion anterior a la existencia del derecho laboral.
Si el derecho laboral tiene por principal objetivo aumentar el poder de negociacion de los
trabajadores (para mejorar sus condiciones laborales y mejorar el reparto de las ganancias
obtenidas por la produccién y prestacion de servicios), la externalizacién desbarajusta este
noble objetivo (Todoli Signes, 2021b).

Con la externalizacion, los salarios dejan de fijarse mediante negociacion colectiva, para
hacerlo a través del mercado, los contratos dejan de ser indefinidos para pasar a durar lo
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que la empresa principal desea; si el derecho laboral pretende aislar a las personas asala-
riadas de los riesgos inherentes al negocio para que la empresa asuma su responsabilidad,
la externalizacién acaba trasladando a la mano de obra los riesgos mediante la contrata-
cion mercantil, etc.

Sin embargo, la clave esté en que estos efectos no estan en la «naturaleza» de la exter-
nalizacion ni son inherentes a la misma. Estos efectos particulares solamente se producen
porque la legislacion laboral esta planteada para proteger a los trabajadores de la empre-
sa integrada verticalmente y poco se ha hecho para adaptar esas mismas protecciones a
un mundo de externalizacion de servicios. Asi, si se quiere poner coto a los efectos que la
direccion algoritmica del trabajo provocara mediante el incremento de la externalizacion,
la regulacion no deberia venir por la limitacion de la direccion algoritmica, sino por la elimi-
nacién de los efectos perjudiciales que provoca la misma sobre las personas trabajadoras.

Los esfuerzos deberian ir orientados a tratar la red empresarial como si de una Unica
empresa se tratara, permitiendo la eleccion de representantes sindicales para toda la red,
obligando a la empresa principal a participar en las negociaciones colectivas de los traba-
jadores de toda la red, permitiendo que la huelga se plantee no solamente sobre el empre-
sario formal, sino sobre quien finalmente se beneficia del trabajo, aplicando las normativas
antiesquirolaje también a la empresa principal, computando los beneficios de la empresa
principal para conocer si existen causas econdémicas que justifiquen un despido colectivo,
imputando responsabilidades por accidentes laborales o incumplimientos de la normativa
laboral a todos los empresarios que se benefician de ese trabajo, etc.

Una normativa como la que se acaba de plantear, en mi opinién, no podria conside-
rarse muy distinta a la que ya existe. Sus objetivos serian los mismos que histéricamente
ha tenido el derecho laboral, la Unica diferencia estaria en su adaptaciéon para impedir que
las nuevas formas de estructuracion empresarial permitan que se eluda su aplicacion (esto
es, impedir la «huida del derecho del trabajo»). Es decir, que esta normativa propuesta no
deberia ni siquiera calificarse de ambiciosa, sino simplemente de conservacionista, pues-
to que lo que pretende es meramente que se conserven los derechos laborales existentes.

5. Propuestas regulatorias para superar la dicotomia planteada
por la cesidn ilegal de trabajadores

La externalizaciéon de servicios debe considerarse como una estrategia perfectamente
legitima de las empresas, siempre que su objetivo sea abaratar costes a través de un au-
mento de la eficiencia econdmica. El problema surge cuando el objetivo de la externaliza-
cion no es mejorar la productividad real, sino eludir la aplicacién de las normas laborales,
cuando no directamente impedir que las personas asalariadas reciban su parte del valor
econdémico que crean con su esfuerzo.
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La externalizacion productiva tal y como esta siendo usada actualmente en muchos
casos no mejora la productividad, sino que solamente tiene una finalidad extractiva del
valor del trabajo: impidiendo un reparto justo, entre capital y trabajo, de la riqueza creada
en la economia.

Esto se consigue a través de cuatro efectos: 1) La externalizacion productiva permite que
el salario se fije en condiciones de mercado, desligando el salario del valor creado por la mano
de obra para la empresa principal. 2) La externalizacion, tal y como esta actualmente regu-
lada, impide a la clase trabajadora usar las herramientas de presion colectiva clasicas de los
movimientos laborales para mejorar su poder de negociacion. Asi, no se facilita que se nego-
cie colectivamente con el empresario principal, que se tenga representacion obrera frente al
empresario principal o que se planteen medidas de conflicto colectivo eficaces frente a este.
Los derechos colectivos se mantienen formalmente, pero, al ser ejecutados solamente frente
a las empresas contratistas, su efectividad es minima. 3) La externalizacion fuerza al incumpli-
miento de la normativa laboral. Las empresas contratistas, dado los bajos margenes que las
empresas principales les permiten conservar, muchas veces deben recurrir al incumplimien-
to de los estandares laborales minimos para poder sobrevivir en el mercado. Siendo esta la
Unica forma de supervivencia, los incentivos para el incumplimiento laboral son enormes. Ni
siquiera el temor a la sancién sera suficiente para forzar el cumplimiento de la normativa la-
boral, ya que si cumplen las consecuencias seran peores que la sancién: la desaparicion de
la empresa del mercado. 4) Por ultimo, la limitacién de la responsabilidad de la principal la
aisla de gran parte de la responsabilidad por incumplimiento de la normativa laboral o de se-
guridad y salud de la empresa contratista, lo que permite a la principal presionar a la empresa
externa (por ejemplo, para que incumpla la normativa laboral) sin miedo a las consecuencias.

Estos efectos son especialmente preocupantes para el mercado laboral desde el mo-
mento en el que la direccidn algoritmica puede ser usada para incrementar exponencial-
mente las posibilidades de las empresas de acelerar este proceso de externalizacion. La
direccion algoritmica permite a las empresas controlar al milimetro las acciones de empre-
sas externas, lo que facilitara la expansion de los modelos de franquicia, de contratacién
externa de la provision de bienes y servicios, tanto principales como accesorios, y de las
cadenas internacionales de suministros.

La regulacién deberia intentar limitar los efectos negativos sobre los derechos de las
personas trabajadoras de la externalizacion productiva. Por esto se propone que los esfuer-
zos regulatorios se orienten a considerar la red empresarial como si de una Unica empresa
se tratara, permitiendo la eleccién de representantes sindicales para toda la red, obligando
a la empresa principal a participar en las negociaciones colectivas de los trabajadores de
toda la red, permitiendo que la huelga se plantee, no solamente sobre el empresario formal,
sino sobre quien finalmente se beneficia del trabajo, aplicando las normativas antiesqui-
rolaje también a la empresa principal, computando los beneficios de la empresa principal
para conocer si existen causas economicas que justifiquen un despido colectivo, imputan-
do responsabilidades por accidentes laborales o incumplimientos de la normativa laboral a
todos los empresarios que se benefician de ese trabajo, etc.
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Esta regulacion también aumentaria la libertad de la empresa para usar este tipo de
tecnologias. En la actualidad, la normativa laboral pone limites al uso licito de empresas
contratistas. Asi, si la empresa principal, aunque formalmente contrate los servicios de una
tercera empresa, realmente esté dirigiendo (seleccionando, dando instrucciones, contro-
lando, despidiendo o decidiendo a quién se despide) a la fuerza de trabajo de la empresa
contratista, se calificara la relacién de fraudulenta (cesion ilegal de trabajadores), y las con-
secuencias seran que la empresa principal debera asumir como propias a esas personas
trabajadoras —ademas de sanciones-.

Asi, las empresas principales actualmente tienen incentivos para («necesitan») controlar a
la persona asalariada de la empresa contratista, pero a la vez intentan «disimular» u ocultar
ese control. Eso provoca inseguridad juridica, dado que algunas empresas actuan siempre
con riesgo a ser sancionadas. De esta forma, una normativa como la propuesta, que obli-
gara a que las personas trabajadoras de la contratista fueran tratadas como si pertenecie-
ran a la principal en ciertos aspectos, permitiria eliminar o restringir la regulacion antifraude
en materia de cesion ilegal de trabajadores.

Es decir, actualmente existen dos posibilidades, bien se entiende que la principal no di-
rige a la mano de obra de la contratista y en tal caso tiene escasa responsabilidad sobre
esas personas trabajadoras y nula obligacién de negociar salarios, ni de otorgarles repre-
sentacion sindical, etc.; bien se entiende que la principal dirige el trabajo de las personas
contratadas por la contratista y no aporta suficientes medios materiales relevantes para la
actividad y en tal caso se sostiene que existe fraude, aplicando una serie de protecciones
para las personas trabajadoras que pueden acabar convirtiéndolas en personas trabajado-
ras de la principal (ademas de sanciones por el fraude). Esto implica tanto falta de seguri-
dad juridica (¢ donde exactamente empieza el fraude?) como falta de libertad empresarial
(imposibilidad de usar tecnologias algoritmicas de direccion sobre las personas trabajado-
ras de la contratista o de otras empresas de la red).

Adicionalmente, esta regulacion parte del error de entender que una externalizacion pro-
ductiva que no es fraudulenta no perjudica los derechos de las personas (con excepcién en
materia de responsabilidades que establece el art. 42 ET), sin embargo, como se ha visto
en este trabajo, los perjuicios son multiples en diversas areas. Por ello, se propone, por el
contrario, una normativa que permita a la empresa, con seguridad juridica, dirigir el trabajo
de la fuerza de trabajo de terceras empresas, a cambio de extender las protecciones labo-
rales existentes a toda la red empresarial, para que la clase trabajadora no pierda derecho
(ni sufra pérdida de poder negociador) mediante la externalizacion.

En definitiva, hay un riesgo real de que la expansion de la tecnologia algoritmica para di-
rigir el factor trabajo incremente las posibilidades de la empresa de extraer valor de la fuerza
de trabajo mediante la externalizacion productiva, debilitando y eludiendo la aplicacion de
todos sus derechos laborales y reduciendo su poder negociador. La solucion debe venir, en
este aspecto, no solamente por la regulacién de la tecnologia, sino por combatir sus efectos.
En este caso, mediante el refuerzo y expansién de los ya conocidos derechos laborales para
que puedan seguir siendo efectivos y cumplir sus funciones.
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