TR3S-1

Trabajo liquido y riesgos emergentes en la sociedad de la informacion

[
unl LA UNIVERSIDAD
EN INTERNET

REGULACION COMPARADA:
APROXIMACIONES PUBLICAS AL
TRABAJO EN PLATAFORMAS

Dr. Guillermo Garcia Gonzalez
Dra. Raquel Poquet Catala




: REGULACION COMPARADA:
TR 3 S -1 APROXIMACIONES PUBLICAS AL TRABAJO EN PLATAFORMAS

UNiR o

Resumen ejecutivo

En este documento se han analizado las politicas legislativas y negociales llevadas a cabo por
diversos paises, tanto comunitarios como extracomunitarios, en el &mbito de la economia de
plataforma y gig economy, concretamente, en la definicién de la relacion juridica existente entre
los riders y las plataformas digitales.

En una primera parte, se han estudiado cinco ordenamientos internacionales, concretamente,
Francia, Italia, California, la Ciudad de Buenos Aires y la Unién Europea. En una segunda parte,
se ha realizado un analisis de la negociacién colectiva que se ha llevado a cabo entre las
plataformas y los sindicatos en diversos paises europeos.

Por un lado, en la primera seccion de analisis legislativo comparado, destaca lItalia, la cual cuenta
con una norma, la Ley 128/2019 sobre “trabajo a través de plataformas digitales”, que parte de
gue los repartidores son, a priori, contratistas autbnomos, basandose en la posibilidad que tienen
estos de aceptar o rechazar las entregas, de la inexistencia de una direccion jerarquica y de la
no vinculacién del salario con el tiempo de conexion. No obstante, prevé para aquellas
colaboraciones que sean “permanentes”, es decir, y literalmente, “principalmente personal y
continua”, su reconduccién al trabajo por cuenta ajena. EIl problema se halla en que no se ha
definido cuando la prestacién del servicio es “personal y continua”.

En segundo lugar, en Francia se ha creado una nueva figura, el denominado auto-entrepreneur,
destacando, ademas de la facilidad que tienen en relacion con los tramites administrativos y
fiscales, la posibilidad de que sean acogidos en la misma tanto aquellas personas que se
dediquen de manera principal a una actividad, como aquellas que la ejerzan como complemento
a su actividad principal por cuenta ajena. El marco normativo de esta institucion se basa en la
“Carta Social”, la cual regula una serie de derechos y una tutela juridica para proteger a los riders
frente a posibles abusos empresariales. De esta forma, se satisfacen los derechos de ambas
partes implicadas —plataforma y repartidores-. Con esta institucion juridica se da luz a las nuevas
realidades laborales y se aporta la necesaria seguridad juridica a ambas partes, excluyendo a
los riders del campo de aplicacion de los trabajadores por cuenta ajena, pero dotandoles de las
coberturas y de una proteccién social muy similar a la de los trabajadores dependientes.

En tercer lugar, en California se dict6 la Ley 5 conocida como “AB 57, que, al igual que la ley
italiana, considera que los riders pueden ser trabajadores por cuenta ajena o bien autbnomos.
La linea divisoria entre ambos se halla en el test ABC (a- Que “el individuo esté libre de direccion
y control”; b- Que “el servicio se realice fuera del curso habitual de los negocios del empleador”;
y ¢)- Que el “individuo se dedique habitualmente a un oficio, ocupacion, profesién o negocio
establecido independientemente de la misma naturaleza que la correspondiente al servicio
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prestado para el empleador”), correspondiendo a la plataforma probar que el trabajador es un
contratista independiente y no un trabajador por cuenta ajena.

En la ciudad de Buenos Aires, tradicionalmente no ha existido un régimen de proteccion para el
trabajador por cuenta propia, orientandose Unicamente los mecanismos de tutela al trabajador
dependiente. Con la aprobacion reciente de la ley de RUTRAMUR se ha creado la figura del
operador de plataforma digital como actor intermediario, asi como la del repartidor como agente
independiente separado de la plataforma. En el fondo, la Ley de RUTRAMUR configura una
figura similar al auto-entrepreneur francés, es decir, una figura intermedia entre la relacion de
dependencia y la modalidad independiente, que parte en su configuracion juridica como un
trabajador independiente, pero que disfruta de unos niveles de proteccién social y de unos
derechos similares a los que tiene un trabajador por cuenta ajena; esto es, un régimen juridico
en cuanto a remuneracion, permisos y vacaciones, capacitacion y cobertura frente a accidentes
e indemnizaciones. De ahi su denominacién como “trabajador independiente de plataformas
digitales” (TIPD).

Por dltimo, la UE, consciente de la necesidad de regular esta nueva realidad econémica a través
de las plataformas digitales, ya ha establecido diversas recomendaciones y dictAmenes para
articular un régimen juridico que ofrezca una proteccion suficiente y adecuada a estos colectivos,
situados a medio camino entre el trabajador por cuenta ajena y el trabajador por cuenta propia.

Por otro lado, en el ambito de la negociacién colectiva, podemos hallar diversos acuerdos
colectivos que tratan de ofrecer una respuesta legal a las carencias y la desproteccién de estos
trabajadores. Asi, en paises nérdicos como Noruega o Suecia cuentan con acuerdos colectivos
gue regulan materias como retribucién, pensiones, o compensacion por el uso de bicicletas,
teléfonos maviles. En Dinamarca destaca el convenio celebrado con una plataforma digital de
servicios de limpieza (Hilfr.dk), que parte de que el prestador del servicio, cuando se cumplan
ciertos requisitos, puede elegir entre ser trabajador por cuenta ajena o bien por cuenta propia. Si
optan por pasar a ser trabajadores por cuenta ajena se les garantiza un salario minimo,
vacaciones, prestacion econdmica para situaciones de enfermedad y derecho a pensiones. En
Austria existe un acuerdo de Foodora con los repartidores en bicicleta, aplicable s6lo para los
trabajadores por cuenta ajena, que regula sus condiciones laborales y econémicas. Por dltimo,
en ltalia, recientemente se ha firmado un convenio que también regula unas condiciones
salariales y de trabajo para los riders.

En definitiva, no cabe duda que con el surgimiento de las plataformas digitales se hace necesario
reconocer nuevas modalidades laborales, relaciones de trabajo con perfiles diferentes a los
tradicionales; los ejemplos normativos aportados asi lo evidencian. El legislador espafiol ha de
acometer esta tarea de forma decidida pero sosegada, acogiendo, a la luz de las experiencias
comparadas y del marco regulador europeo, una de estas dos opciones: la implementacion de
un sistema dinamico que permita analizar en cada caso si concurre 0 no el elemento de
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laboralidad en la prestacion con base en unos parametros legalmente determinados, cuyo
paradigma es el modelo italiano y que también concurre en el Estado de California; o el disefio e
implementacién de un estatus juridico ad hoc para los prestadores de servicios en el ambito de
la gig economy: una especie de tertium genus o figura hibrida entre las tradicionales de trabajador
por cuenta ajena y trabajador auténomo (modelo francés, que también concurre en la regulacion
de la Ciudad de Buenos Aires).
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1. INTRODUCCION

El presente documento analiza el trabajo en politica publica y ordenacion llevado a cabo por
agentes publicos internacionales con el propésito de definir las relaciones entre personas que
trabajan a través de plataformas digitales.

La Universidad Internacional de la Rioja, a través de su grupo de investigacion TRES-i -Trabajo
Liquido y Riesgos Emergentes en la Sociedad de la Informacién-, ha estudiado dichas iniciativas
en politica publica y legislacion considerando sus antecedentes, elementos caracteristicos y su
actual implementacion.

El trabajo en plataformas es una de las tendencias y tipologias de trabajo no convencional que
estan transformando el mercado laboral globalmente; aquellos reguladores que han tomado la
iniciativa de establecer ordenaciones en este ambito son puntas de lanza en dar encaje publico
a un modelo caracterizado por su conectividad, accesibilidad, rapido crecimiento e impacto
socioeconomico.

El presente estudio analiza cinco ordenamientos internacionales: dos paises -Francia e lItalia-,
dos regiones -Ciudad de Buenos Aires y el Estado de California- y una jurisdiccion supranacional
como es la europea con politicas y normas sobre la materia. Al mismo tiempo, se realiza un
examen de los convenios colectivos que diversas plataformas y sindicatos han llevado a cabo en
distintos paises europeos; convenios que funcionan como un modelo de ordenacién laboral en
si mismos, con elementos que innovan en las relaciones entre plataformas y sus usuarios.
Finalmente, se desarrollan conclusiones relacionadas con las iniciativas publicas analizadas
identificando aspectos comunes que puedan ser considerados estandares para futuras normas.

Este documento es un ejercicio de estudio que pretende aportar informacién y conocimiento de

utilidad para empresas, agentes sociales y organismos publicos interesados en este fenbmeno,
y que quieran, también, promover ideas y medidas publicas para su ordenacion.
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2. POLITICAS Y REGULACIONES DE REFERENCIA

En esta seccion se realiza un analisis de las iniciativas legislativas y normas en vigor que
organizaciones Yy territorios heterogéneos han desarrollado con el fin de ordenar juridicamente
las relaciones entre las plataformas digitales y los trabajadores.

2.1 Italia

Era el aflo 2016 cuando las primeras mochilas rosas de la plataforma Foodora comenzaron a
llenar los periddicos y programas de noticias italianos debido a los retos que las nuevas
plataformas digitales de comida a domicilio suponian para el mercado laboral del pais. Italia tiene
una extensa tradicion sindical y amplia legislacion laboral; por lo que era inevitable que los
primeros testimonios de los riders generaran gran atencion mediatica y politica. Algunos
mensajeros comenzaron a defender el disponer de los mismos derechos que los trabajadores
asalariados, posicion que transité de las calles a los tribunales vy, finalmente, al Gobierno y
Parlamento. Tras algunos intentos del Gobierno de negociar con los sindicatos una regulacion
para estos colectivos, finalmente se promulgé un texto legislativo en noviembre de 2019.

La Ley 128/2019, que tiene como titulo la regulaciéon del "trabajo a través de plataformas
digitales", confirma, en primer lugar, el caracter autbnomo en el que se basa este trabajo. La
norma reconoce explicitamente la autonomia a nivel formal y los elementos caracteristicos para
gue exista esa relacion: la posibilidad de aceptar o rechazar entregas, la falta de una direccion
jerarquica de la empresa sobre el trabajador y la necesidad de una retribucién no exclusivamente
determinada por el tiempo de conexion.

Sobre esta base, la ley crea una doble via de protecciones, dependiendo de si la relacion entre
el trabajador y la plataforma es permanente o no. Si esta es continua, hablaremos de un contrato
laboral, si no lo es, como ocurre en muchos casos, se tratara de una relacion por cuenta propia
con derechos reforzados y mayor seguridad juridica. Un planteamiento innovador para un cuerpo
legislativo laboral tradicionalmente ajeno al impacto de la digitalizacion.

De este modo, la citada Ley 128/2019 parte, como regla general, de que los riders son
trabajadores por cuenta propia, admitiendo, no obstante, que también pueden existir situaciones
en que deban ser considerados como trabajadores por cuenta ajena. El elemento diferencial
entre considerar a un rider como trabajador por cuenta ajena o propia se halla en que la
colaboracion en la plataforma sea principalmente “personal y continua”. Cuando los servicios que
preste el rider reinan dicha nota de que sean realizados de forma “personal y continua”, debera
ser considerado como trabajador por cuenta ajena, aplicandose las normas y la proteccion laboral
correspondiente. El problema reside en la ausencia de una definicion de lo que cabe entender
por “personal y continua”.
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La primera parte de esta norma modifica el parrafo 1 del articulo 2 de la ultima reforma integral
de la legislacién laboral (Decreto Legislativo n. 81/2015), que regula las colaboraciones continuas
y coordinadas, estableciendo por via sustantiva que todas las colaboraciones "permanentes”
estaran sujetas a la normativa del trabajo por cuenta ajena, incluidas las que se realicen a través
de plataformas digitales.

En efecto, el Decreto Legislativo n. 81/2015 declaré que el modelo de trabajo por cuenta ajena
deberd aplicarse también a aquellas relaciones laborales en las que la prestacion del servicio
sea exclusivamente personal, continua y organizadas en su ejecucion por el cliente (en este caso
la plataforma) en relacién con el tiempo y el lugar de trabajo.

Sin embargo, esta reforma no ha supuesto una clasificacion automatica de los riders en
trabajadores por cuenta ajena, ni mas ain que lo sean todos. La interpretacién de esta norma se
remite completamente a los tribunales, y dada la organizaciéon actual de las principales
plataformas del pais (Deliveroo, Glovo, Just Eat o Uber Eats) pareceria dificil sostener una
laboralizacién general. De hecho, ninguna de estas organiza entregas por turnos o de acuerdo
con principios de permanencia, tampoco exigen exclusividad ni determinan si llevar a cabo el
trabajo y como hacerlo.

La segunda parte de la Ley 128/2019 se refiere a aquellos riders que no trabajan de manera
permanente, a los que califica como auténomos reforzandoles con una serie de derechos
individuales. Entre otros, cabe sefialar los siguientes elementos protectores:

1) Los contratos entre las partes deben ser por escrito y deben contener toda la informacién
sobre los derechos, proteccion y seguridad de los mensajeros.

2) Los criterios para determinar los ingresos de los riders deben definirse mediante
convenios colectivos firmados por sindicatos y asociaciones empresariales
representativas dentro del plazo de un afio a partir del momento en que se aprueba la ley
(o sea noviembre 2020). Si no se firma ningun acuerdo, los riders deberan ser retribuidos
por hora y no podran operar como autbnomos.

3) Bonificacion de al menos el 10% a los mensajeros por trabajos nocturnos, prestar servicio
los fines de semana y condiciones meteoroldgicas adversas.

4) Politicas de no discriminacion a los riders: la exclusion de la plataforma o la reduccién del
acceso a horas debido a la negativa de ejecutar un pedido estan estrictamente prohibidas.

5) Desde febrero de 2020, todos los riders cuentan con un seguro publico contra lesiones
en el trabajo (seguro INAIL), independientemente de su marco contractual.
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En definitiva, la ley parte de que la relacion que une a los riders con las plataformas no es laboral,
sino que se fundamenta en la independencia de la prestacion, convirtiéndose en laboral cuando
resulte principalmente “personal y continua”.

En materia judicial debe citarse la Sentencia de la Corte di Appello de Torino 26/2019, de 11 de
enero de 2019, que declara que el repartidor no es un trabajador por cuenta ajena, sino, todo lo
contrario, afrmando que se ha de proteger a los trabajadores autbnomos en determinadas
circunstancias. En esta sentencia, el 6rgano judicial considera que no existen indicios de
subordinacion, esto es, del poder de direccion y del poder disciplinario de la plataforma, por lo
gue se trata de un trabajador por cuenta propia pero con caracteristicas propias, identificando
una nueva subcategoria de trabajador autbnomo cuya finalidad es “garantizar una mayor
proteccion para los nuevos tipos de trabajo que, como consecuencia de la evolucién y de la
introduccion relativamente acelerada de las tecnologias recientes, se estan desarrollando”.

El marco normativo italiano se ha visto completado por el primer convenio colectivo suscrito entre
la asociacion de las principales plataformas digitales de delivery, Assodelivery, y el sindicato
italiano UGL, que, partiendo de la Ley 128/2019, representa un hito en la negociacién colectiva
al mantener la naturaleza de trabajo auténomo (vid. infra apartado 2.6).

2.2. Francia

Francia comenz6 ya hace diez afios a adaptar su legislacién laboral a nuevos entornos de trabajo
y empleo atipico mediante la creacion, a través de la Ley de Modernizacion de la Economia
francesa n° 2008-776, de una nueva figura, el denominado auto-entrepreneur y la puesta en
marcha de una bateria de medidas destinadas a facilitar los tramites necesarios para iniciar una
nueva actividad empresarial. Dicha iniciativa y sus beneficios derivados, que se plantearon con
caracter general para multiples sectores productivos, ha tenido especial incidencia en el sector
de plataformas digitales.

Entre las medidas implantadas por dicha regulaciéon destacaban la simplificacion de tramites
mediante el establecimiento de un registro online y el acortamiento de plazos para el alta de
actividad, la aplicacion de retenciones fiscales en funcion del volumen de negocio o la exenciones
en materia de IVA. Otra de las ventajas de esta nueva figura es su aplicacion tanto a personas
gue ejercen la actividad de manera principal como complementaria, es decir, pueden acogerse
a ella dandose de alta como auto-entrepreneurs aquellas personas cuya actividad principal es la
prestacion de servicios por cuenta ajena pero que estan interesadas en desarrollar otra actividad
paralela que les permita generar ingresos complementarios.

El actual Gobierno francés aprobd la Ultima revision de esta norma en diciembre de 2019 a través
de la inclusién de un precepto (el articulo 20) en la Ley de Movilidad, que desarrolla un estatuto
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de trabajo conocido como “Carta Social”. Esta modificacion busca consolidar una solucion para
el trabajo en plataformas dirigida a incrementar la seguridad juridica para empresas y
trabajadores, asi como dar mayor proteccion y coberturas a estos ultimos.

A partir de esta “Carta Social”, las empresas deben fijar una carta de derechos que debe contener
estos ocho capitulos:

1) Libertad de conexion a la plataforma.

2) Retribuciones dignas por los servicios realizados conforme a criterios socioeconémicos
fijados por las autoridades.

3) Medidas de formacion profesional y ocupacion de los trabajadores.

4) Medidas de proteccién y seguridad destinadas a:

a) mejorar las condiciones laborales

b) prevencion de riesgos laborales a los que puedan estar expuestos los
trabajadores debido a su actividad

c) Proteccion al trabajador en casos de dafios a terceros

5) Condiciones de intercambio de informacién y didlogo entre la plataforma y los
trabajadores sobre las condiciones de ejercicio de su actividad profesional.

6) Mecanismos eficaces de informacion al trabajador sobre cualquier cambio relativo a las
condiciones para el desempefio de su actividad profesional.

7) Fijacion de estandares de calidad del servicio en cada plataforma y las circunstancias que
pueden conducir a la resolucidn de las relaciones entre la plataformay el trabajador; y las
garantias asociadas al mismo.

8) Las garantias adicionales de proteccién social negociadas por la plataforma y de las que
puedan beneficiarse los trabajadores, en particular: cobertura del riesgo por fallecimiento,
riesgos que afecten a la integridad fisica de la persona o relacionados con la maternidad,
riesgos de incapacidad laboral o invalidez, riesgos de incapacidad, y la constitucién de
prestaciones en forma de pensiones de jubilacién, asignaciones o bonificaciones de
jubilacién o fin de carrera.

De esta forma, con la “Carta Social” cada plataforma establece la lista de beneficios, acciones
formativas y otros elementos de la relacion contractual con los trabajadores mediante una
consulta a los trabajadores y una posterior homologacién desde la autoridad competente. Este
modelo -similar a la figura del “acuerdo de interés profesional” aplicable a trabajadores
autbnomos econdmicamente independientes en Espafia- mantiene el régimen de trabajo por
cuenta propia, alejandose de la existencia de una relaciéon laboral. Precisamente, uno de los
elementos determinantes de esta carta es la garantia de la naturaleza no exclusiva de la relacion
entre el trabajador y la plataforma, fijando la libertad del trabajador para trabajar con otras
empresas, ya sea plataformas u otro tipo de clientes pagadores.

En definitiva, con la inclusién de la denominada “Carta Social” se configura una nueva modalidad
de prestacion de servicios que trata de satisfacer los intereses de las partes implicadas, esto es,
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las plataformas digitales y los riders, pues, por una parte, se declara la relacién que une a las
plataformas con los repartidores como trabajo por cuenta propia, pero, al mismo tiempo, se
regulan unas garantias y una tutela juridica para proteger a los riders frente a posibles abusos
empresariales.

La figura del auto-entrepreneur constituye una solucion idénea para adaptar el status juridico de
los repartidores a la realidad digital y dotarles de mayores coberturas y proteccion. De esta forma,
estos auto-entrepreneurs gozan de una serie de coberturas y beneficios que actualmente no
tienen los autbnomos, como en materia de accidentes de trabajo, de dafos frente a terceros,
proteccion en materia de prestaciones de la Seguridad Social y derecho a la formacion y a una
retribucién digna; elementos de tutela muy similares a los que tiene un trabajador por cuenta
ajena. Ademas, este trabajador no tiene exclusividad con ninguna plataforma, lo que le permite
poder prestar servicios para varias plataformas, asi como también, como suele ser en la practica,
gue este trabajo sea una pequefia via de ingresos, ya sea como complemento a otro trabajo o
combinandolo con estudios. Constituye, en definitiva, una adaptacién del trabajador autbnomo
econdémicamente dependiente a las actuales formas de prestacion de servicios basados en las
plataformas digitales.

En esta linea, la Cour D’appel de Paris, en sentencia dictada el 9 de noviembre de 2017, rechaza
el recurso interpuesto por un repartidor de Deliveroo contra la sentencia de instancia que declaro
la incompetencia del orden jurisdiccional social y remitié el asunto a los tribunales mercantiles.
Para el 6rgano judicial, no existe prueba alguna del vinculo de subordinacion del mensajero con
la plataforma, quedando patente el amplio grado de libertad del que disponia tanto para prestar
los servicios encargados como para aceptarlos o no. Ademas, segun la sentencia, el conductor
no demostré ninguna directriz de la plataforma, sino que tenia total libertad para trabajar o no,
pudiendo elegir cada semana los dias que quisiera prestar servicios.

Asimismo, el Conseil de Prud’hommes de Paris dict6 una sentencia el 29 de enero de 2018,
donde considera también inexistente una relacién asalariada de Uber Company con un driver.
Para el tribunal francés, se trata de un trabajador autbnomo, no laboral, pues, por un lado, el
driver no recibe instrucciones directamente de la empresa Uber, sino a través de la aplicacion
movil; y, en segundo lugar, el driver tiene libertad para adoptar el horario de trabajo que le
convenga. Ademas, los conductores no tienen ninguna obligacién de presencia ni de duracion
de la conexion, y gozan de total libertad para aceptar o rechazar un viaje, asi como para
desconectarse si asi lo desean, pudiendo trabajar las horas y los dias que les interese.
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2.3. California

California, territorio en el que han nacido algunas de las principales plataformas digitales de la
gig economy, se ha convertido en el territorio con la norma laboral mas determinante en lo que
se refiere a la clasificacion laboral de los trabajadores de plataforma.

La ley 5 de la Asamblea de California (conocida como AB 5) es una norma estatal que adopta y
desarrolla un caso judicial de la Corte Suprema de California, “Dynamex Operations West, Inc.
v. Corte Superior’. En ese caso, el tribunal sostuvo que la mayoria de los trabajadores de una
empresa son empleados y la carga de la prueba para clasificar a las personas como contratistas
independientes corresponde a la entidad contratante. AB 5 da derecho a los trabajadores
clasificados como empleados a mayores protecciones laborales, tales como salario minimo, baja
por enfermedad, beneficios por desempleo y compensacion para los trabajadores. Todos estos
beneficios no se aplican a los contratistas independientes en dicho Estado.

En efecto, la ley californiana AB 5 parte, de modo similar a la ley italiana, de la posibilidad de
calificar a los riders como trabajadores por cuenta ajena o bien como trabajadores por cuenta
propia o autébnomos. La linea divisoria a la hora de incardinarse en una u otra modalidad se basa
en la aplicacién de los tres criterios o del test legal, test conocido como prueba ABC, cuyos
aspectos a evaluar son: (a) que el trabajador esté libre del control y de la direccion de la entidad
contratante en relacion con el desempefio del trabajo, tanto formalmente (con base en el contrato
de prestacion), como de hecho; (b) que el trabajador realice un trabajo que esté fuera del curso
habitual del negocio de la entidad contratante; y (c) que el trabajador se dedique habitualmente
a un comercio, ocupacion o negocio establecido independientemente, de la misma naturaleza
gue el trabajo realizado para la plataforma.

Debe resaltarse que este sistema legal traslada a la entidad contratante, esto es, a la plataforma,
la carga de probar que el trabajador es un contratista independiente y no un asalariado. Por tanto,
es la empresa quien debe justificar los tres requisitos indicados, de tal manera que, si no consigue
probar que concurren los mismos, es suficiente para considerar la existencia de una relaciéon
contractual asalariada a los efectos del obligado cumplimiento por parte de la empresa de la
normativa laboral.

De esta forma, si un trabajador es el que decide sus horarios de trabajo marcando las franjas
horarias en las que desea prestar servicios, siendo libre de aceptar o rechazar pedidos, si el
servicio que presta el trabajador no es el propio de la plataforma, como es el reparto de pedidos
de comida, vy si el trabajador se dedica habitualmente a un negocio independiente, similar al
trabajo que realiza para la plataforma, seria un trabajador autébnomo o contratista independiente.
De hecho, es factible encontrar trabajadores que prestan sus servicios en una actividad y, de
forma libre, deciden ofrecer sus servicios a una plataforma durante un tiempo limitado como
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repartidor, actividad que no constituye su fuente de ingresos principal, calificAndose, asi como
un trabajador autbnomo.

En respuesta a la aprobacion de la AB 5, varios sectores han comenzado una campafia de
incidencia dirigida al regulador de California para asi obtener exenciones en la aplicacion de la
norma, teniendo en cuenta que el a&mbito de aplicacibn supone impactar los esquemas de
contratacion de sectores de actividad como el periodismo, fotografia, transporte, la industria
musical o la economia de plataforma. Particularmente, empresas tecnoldgicas como Uber y Lyft
han venido realizando campafias de comunicacién, movilizacibn de bases y recursos
administrativos diversos ante los tribunales californianos, pero estos esfuerzos no han tenido
recorrido hasta el momento.

Concretamente, Uber, Lyft y DoorDash han promovido una iniciativa de votacién para noviembre
de 2020 para revertir la ley AB 5. Si se aprueba, los conductores de transporte compartido y de
reparto se clasificaran como contratistas independientes. Esta propuesta parte de fijar otras
pautas para la calificaciéon juridica del colaborador, considerando que no sera trabajador por
cuenta ajena cuando concurran los siguientes elementos: (a) que la empresa no prescribe
unilateralmente fechas especificas, horas del dia 0 un nimero minimo de horas durante las
cuales el prestador de servicios deba iniciar sesion en la aplicacion o plataforma; (b) que la
empresa no requiere que el prestador de servicios acepte ningun servicio de viaje compartido
especifico o solicitud de servicio de entrega como condicion para mantener el acceso a la
aplicacion o plataforma; (c) que la empresa no restringe que el conductor ejecute servicios de
viaje compartido o servicios de entrega a través de otras compairiias, excepto durante el tiempo
comprometido; y (d) que la empresa no restringe que el conductor trabaje en cualquier otra
ocupacion o negocio legal.

En cuanto a la doctrina judicial, cabe citar, por un lado, que en agosto de 2020, un juez de un
tribunal de California ha resuelto que Uber y Lyft deben reclasificar a sus conductores como
empleados en aplicacion de la AB 5. Uber, que ha anunciado que recurrird la sentencia, ha
precisado que no resulta de aplicacién a los mensajeros de Uber Eats.

Es de destacar también las sentencias de 8 de febrero de 2018 del Tribunal del Distrito Norte de
California, y la de 11 de abril de 2018 del Tribunal del Distrito Norte de Pensilvania, sentencias
gue, aunque referidas a Uber o Lyft, estiman que los trabajadores son independientes y no por
cuenta ajena. La segunda de ellas destaca que estas modalidades de prestacion de servicios a
través de plataformas son una nueva forma de negocios que no existian hace diez afios y que
se basan en la utilizacion de apps instaladas en los smartphones, y, l6gicamente, con el tiempo,
estas actividades pueden dar lugar a nuevas concepciones del estatus laboral. Por tanto, es
necesario reinterpretar los conceptos de trabajadores por cuenta ajena y cuenta propia y
adaptarlos a las nuevas realidades laborales y digitales.
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Asimismo, el juez Chhabria, del estado de California, en relacion con un litigio con la empresa de
transporte Lyft, considera que, a simple vista, los conductores de Lyft no parecen empleados,
pues se entiende que un trabajador es por cuenta ajena cuando presta sus servicios bajo la
direccién de un supervisor, por un periodo de tiempo prolongado o indefinido, con un horario mas
0 menos regular, recibiendo la mayor parte de sus ingresos de manos de un solo empleador (0
tal vez de dos empleadores); y, en este caso, los conductores de Lyft pueden trabajar el tiempo
gue desean y pueden organizar sus horarios para trabajar como conductores, en el entretiempo
de otras actividades que realizan. En definitiva, una persona puede conducir para Lyft como una
actividad secundaria, durante su tiempo libre o cuando necesite un pequefio ingreso adicional,
realidad que dificilmente encaja en la concepcién tradicional del trabajo por cuenta ajena.

2.4. Ciudad de Buenos Aires

En Argentina no existe un régimen especial de proteccién al trabajo independiente, estando toda
la normativa laboral especificamente orientada a la proteccién del trabajo en relacion de
dependencia. El régimen de trabajo autbnomo queda definido entonces por exclusion del régimen
general, sin existir derechos y protecciones especiales. Lo que si existe es una situacion
impositiva para pequefios contribuyentes, es decir, los generadores de ingresos por fuera del
sistema de relacion de dependencia, y cumplir con esta situacién impositiva los hace
derechohabientes de las protecciones generales del sistema publico de jubilaciones y pensiones
y de salud, ademas de saldar sus obligaciones fiscales.

En este contexto, hace ya 15 afios, el trabajo de mensajeria y reparto en la Ciudad de Buenos
Aires gano representacion sindical suficiente para obtener un convenio colectivo que los clasifica
con autonomia de las industrias a las que brindan el servicio y que negocia con las empresas
proveedoras del servicio. Al mismo tiempo, se introdujo en el codigo de Transito y Transporte de
la ciudad un registro publico, llamado RUTRAMyC, en donde debian registrarse las empresas de
mensajeria y sus empleados. Es en este registro donde se encuentra el elemento central que
generd un enorme conflicto judicial en 2019 y que motivé al Gobierno de la ciudad a promover
una nueva e innovadora norma. La judicializacion de la cuestién llevé incluso a la aprobacién de
medidas de prohibicién del servicio de reparto, a 6rdenes administrativas con pronunciamientos
sobre cuestiones laborales y a la intervencion del tribunal superior de la Ciudad.

Finalmente, en julio de 2020 se aprueba la Ley de RUTRAMUR que contiene una serie de
innovaciones para el codigo de transito y transporte de la ciudad, asi como nuevas obligaciones

de caracter laboral para las empresas de reparto respecto a sus repartidores. Esta ley:

1) Crea la figura de operador de plataforma digital, como un actor intermediario en la oferta
y demanda de servicios de mensajeria y entrega a domicilio.
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2) Crea la figura del repartidor y/o mensajero que ejecuta el servicio de mensajeria, como
agente independiente separado de una empresa.

3) Crea un registro mas inclusivo, donde empresas de plataformas y repartidores
independientes pueden registrarse a la par que empresas de mensajeria y repartidores
dependientes.

4) Incrementa la responsabilidad de las plataformas digitales en términos de provision de
seguros, materiales de seguridad, capacitacion de los repartidores, etc.

5) Crea un mecanismo inédito de corresponsabilidad entre Gobierno y la plataforma: los
repartidores que incurran en infracciones de transito son inhabilitados del registro y por lo
tanto vetados de las aplicaciones.

6) Crea a su vez un nuevo espacio de interaccion entre Gobierno y empresas, al establecer
la comparticién de informacién sobre geolocalizacién para mejorar la calidad de las
politicas publicas de transito y transporte en la Ciudad.

Como se observa, la Ley de RUTRAMUR viene a crear una figura similar al auto-entrepreneur
francés, es decir, una figura intermedia entre la relaciébn de dependencia y la modalidad
independiente, que parte en su configuracion juridica como un trabajador independiente, pero
gue disfruta de unos niveles de proteccién social y de unos derechos similares a los que tiene un
trabajador por cuenta ajena; esto es, un régimen juridico en cuanto a remuneracion, permisos y
vacaciones, capacitacion y cobertura frente a accidentes e indemnizaciones. De ahi que se haya
denominado “trabajador independiente de plataformas digitales (TIPD)”, considerandolo como
aquel trabajador que puede elegir prestar sus servicios en plataformas digitales, con
independencia laboral, pero con un principio protector en Seguridad Social.

El eje central se basa en la libertad de disposicién horaria del rider, el cual tiene soberania para
decidir entre conectarse o0 no a la aplicacién segun su interés, aspecto muy similar a la libertad
entre aceptar o rechazar los pedidos que le llegan a la aplicacion, que es caracteristica propia de
los riders de Glovo en los paises europeos analizados. Asimismo, el salario se estructura en un
minimo garantizado, minimo que depende de las horas trabajadas, y una parte variable que
depende de los repartos dependiendo de los kilbmetros recorridos y el tiempo utilizado. Ademas,
para otorgar una proteccion similar a los trabajadores por cuenta ajena cuentan con permisos
por enfermedad o accidente, con medidas de seguridad y salud, y con un seguro de accidentes.

De hecho, para muchos repartidores es harto complejo identificar quién es su empleador. Las
plataformas y los usuarios-clientes en las plataformas pueden interactuar con el trabajador de
varias maneras posibles. Por un lado, los usuarios-clientes pueden establecer las tareas,
mientras que las plataformas proporcionan el entorno donde los usuarios se vinculan. Ademas,
las plataformas ponen en practica algunas formas de supervision y, en algunos casos,
desemperian un rol en la resolucion de conflictos entre los usuarios-proveedores y los usuarios-
clientes.
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2.5. Agenda europea

La normativa europea en materia laboral juega un rol especial ante las politicas y regulaciones
de los Estados miembros. Dada las competencias legislativas compartidas entre la UE vy los
paises, el rol del legislador europeo se centra principalmente en generar estandares minimos
sobre condiciones de trabajo.

En esta materia, en la Union Europea se lleva debatiendo durante varios afios la necesidad de
fijar unas directrices minimas sobre el trabajo a través de plataformas digitales o gig economy.
Asi, ya en el Dictamen del Comité Europeo de las Regiones sobre Economia colaborativa y
plataformas en linea: una vision compartida de ciudades y regiones se hace referencia a la
problematica que surge entre la calificacion como trabajo por cuenta ajena o propia, con lo que
todo ello conlleva, y a la generacién de “fuertes externalidades negativas a nivel social y laboral,
en particular, mediante el abuso del concepto de «trabajo por cuenta propia», y se basan en
divergencias sociales entre los trabajadores en funcién de la legislacion nacional aplicable en el
pais en el que se presta el servicio”. De ahi, que se solicite a los Estados miembro el
planteamiento de soluciones para estos nuevos retos laborales de la economia colaborativa,
pues “muchas formas de trabajo de la economia colaborativa parecen situarse a medio camino
entre trabajo por cuenta ajena y trabajo por cuenta propia, una situacion que plantea cuestiones
importantes sobre las condiciones de trabajo, la salud y la seguridad, la cobertura sanitaria, la
baja retribuida de enfermedad, las prestaciones de desempleo y las pensiones de jubilacion”.

Asimismo, la Recomendacién de la Comision 2017/761, sobre el pilar europeo de derechos
sociales, sefiala en su apartado 5 que, por un lado, “deberan promoverse formas innovadoras de
trabajo que garanticen condiciones de trabajo de calidad. Debera fomentarse el espiritu
empresarial y el trabajo por cuenta propia y facilitarse la movilidad profesional”, y, por otro lado,
“deberan evitarse las relaciones laborales que den lugar a unas condiciones de trabajo precarias,
en particular prohibiendo la utilizacion abusiva de contratos atipicos”.

Cabe destacar también la Directiva sobre condiciones laborales transparentes y predecibles de
2019 aplicable a trabajadores por cuenta ajena, la cual puede ser también aplicable a
trabajadores por cuenta propia en aquellos Estados miembro que identifiguen casos de falsos
auténomos. Por otro lado, las Recomendaciones del Consejo sobre acceso a protecciones
sociales de 2019 aconsejan que los Estados “provean acceso a una proteccion social adecuada
para trabajadores por cuenta propia y ajena” y “establecen estandares minimos en el &mbito del
trabajo por cuenta propia y ajena”. Los Estados miembro y COM tienen 18 meses para mejorar
la recogida de datos y la transparencia en este campo. Por ultimo, la Comunicacion sobre “una
agenda europea para la economia colaborativa” de 2016 sigue constituyendo un amplio marco
intelectual e integrador para regular la economia de plataforma, incluyendo cuestiones laborales.
Sus conclusiones clave son: (a) estamos constatando nuevas formas de trabajo y de actividad
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empresarial (b) mas informaciéon y datos son necesarios, y, mientras tanto, (3) los Estados
miembro no deberian obviar y acompafiarlos en sus politicas y regulaciones.

Como propuestas de regulaciéon mas relevantes destaca, por un lado, el Digital Services Act
(prevista para diciembre de 2020), que pretende actualizar la Directiva de comercio electrénico
del afio 2000, redefiniendo y estableciendo reglas mas claras en lo que se refiere a la
responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién en lo que se
atafie a usuarios, con inclusién de reglas ex ante del denominado gatekeeper effect de grandes
plataformas digitales. También son elementos prioritarios en la agenda europea facilitar derechos
de negociacién colectiva para trabajadores autbnomos por cuenta propia, asegurando el
cumplimiento de las normas europeas de competencia; y la mejorara de las condiciones laborales
de los trabajadores de plataforma, con una especial atencion en habilidades y educacion (objetivo
previsto para el afio 2021).

En materia judicial, debe destacarse la primera resolucioén judicial sobre esta materia del TJUE
de fecha 22 de abril de 2020, C-692/2019, que ha dictado un auto en el que, respondiendo a una
cuestiéon prejudicial planteada por el Tribunal de Trabajo de Watford (Reino Unido), niega la
existencia de una relacion laboral y la calificacion juridica de trabajador a los riders. El érgano
judicial comunitario considera que no se configuran como trabajadores por cuenta ajena, Ssino
como contratistas independientes por cuenta propia; y ello, debido a que los riders tienen la
facultad “de recurrir a subcontratistas o sustitutos para realizar el servicio que se ha
comprometido a prestar; de aceptar o rechazar las diferentes tareas ofrecidas por su supuesto
empleador, o de establecer unilateralmente el nimero maximo de tales tareas; de proporcionar
sus servicios a cualquier tercero, incluidos los competidores directos del supuesto empleador; de
fijar sus propias horas de trabajo dentro de ciertos parametros, y organizar su tiempo a su
personal conveniencia y no atendiendo Unicamente a los intereses del supuesto empleador”.
Ademas, la resolucion judicial se refiere al tiempo de trabajo fijado a estos trabajadores indicando
que “si bien es cierto que debe prestarse en franjas horarias determinadas, no es menos cierto
que tal exigencia es inherente a la naturaleza misma de ese servicio”. Es decir, el TJUE entiende
gue, a la luz de las circunstancias planteadas, no concurren las caracteristicas propias de un
trabajo subordinado, pues: (a) el rider parece tener una gran libertad en relacién con la plataforma
digital, ya que puede designar sustitutos para llevar a cabo las tareas, posibilidad que estéa en
principio reservada a quien, precisamente, no presta servicios de forma subordinada; (b) el
repartidor tiene libertad para no aceptar las tareas que le son asignadas, y puede establecer un
limite vinculante para la cantidad de tareas que esta listo para realizar; (c) el rider tiene la
posibilidad de prestar servicios similares para otros competidores directos de la plataforma; y (d)
el repartidor tiene libertad para fijar sus propias horas de trabajo dentro de ciertos parametros,
asi como organizar su tiempo para adaptarse a su conveniencia personal.

No obstante, el TJUE deja en manos de la jurisdiccion de cada pais aplicar ese concepto de
trabajador, pues “el juez nacional debe, para determinar en qué medida una persona ejerce sus
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actividades bajo la direccion de otra, basar esa clasificacion en criterios objetivos y efectuar una
apreciacion global de todas las circunstancias, teniendo en cuenta tanto la naturaleza de las
actividades como la relacion de las partes interesadas”.

En otras palabras, y siguiendo lo preceptuado en la Recomendacion nium. 198 de la OIT, la
determinacion de la relacion de trabajo debe partir de la aplicacion de un sistema de indicios
abierto y flexible que permita concluir su existencia cuando un nimero suficiente de elementos
gueden constatados. Asi, considera que la existencia de una relacion de trabajo deberia
determinarse principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucion del trabajo y la
remuneracion del trabajador, y propone que los Estados miembros definan con claridad las
condiciones que determinan la existencia de una relacion de trabajo, como, por ejemplo, la
subordinacién o la dependencia. De esta forma, se proponen una serie de indicios, tales como
que el trabajo se presta “segun las instrucciones y bajo el control de otra persona; que el mismo
implica la integracion del trabajador en la organizacion de la empresa; que es efectuado Unica o
principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado personalmente por el
trabajador, dentro de un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita
el trabajo; que el trabajo es de cierta duracién y tiene cierta continuidad, o requiere la
disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de herramientas, materiales y maquinarias
por parte de la persona que requiere el trabajo”, entre otros.

2.6. La autonomia colectiva como fuente reguladora en la gig economy: algunas
experiencias comparadas

De forma complementaria a la legislacion, la negociacién colectiva también ha tratado de ofrecer
una tutela protectora a las personas trabajadoras en el marco de la economia de las plataformas.
Podemos encontrar diversas practicas de negociacién colectiva especialmente en los paises
nordicos, donde la negociacion colectiva juega un papel fundamental en la regulacién del
mercado de trabajo, pues alrededor del 70% o mas de los trabajadores estan cubiertos por
convenios colectivos.

e Por un lado, en Dinamarca, la compaiiia Hilfr.dk, una plataforma digital de servicios de
limpieza, ha firmado un convenio con el sindicado 3F Union, donde se establece como
regla de partida la posibilidad de que el prestador del servicio pueda elegir entre ser
trabajador por cuenta ajena o bien por cuenta propia. Es decir, se permite a los
trabajadores de plataformas que han trabajado mas de 100 horas, decidir por si mismos
si quieren ser autbnomos o empleados, quedando estos ultimos cubiertos por el convenio.
Asi, en el caso de que decidan pasar a ser trabajadores por cuenta ajena se les garantiza
un salario minimo, vacaciones, prestacion econémica para situaciones de enfermedad y
derecho a pensiones. El convenio colectivo introduce una nueva categoria de
trabajadores, los llamados Super Hilfrs, en paralelo con los trabajadores auténomos
existentes. Los Super Hilfrs son trabajadores que optan por la condicion de empleado en
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lugar de autbnomo. Los Super Hilfrs reciben un salario minimo por hora y tienen derechos
en cuanto a pensiones, vacaciones y enfermedad. Este acuerdo piloto fue, en su origen,
pactado para 12 meses, pero se ha prorrogado, lo cual ha conllevado un aumento del 60
% de personas que se han incorporado para prestar servicios a través de la citada
plataforma.

Asimismo, destaca el convenio colectivo entre el sindicato HK Privat y la camara de
comercio Dansk Erhverv sobre Voocali. EI convenio colectivo regula las condiciones
salariales y laborales de los empleados de la empresa. Al mismo tiempo, Voocali y HK
Privat han celebrado un acuerdo de autdbnomos sobre las condiciones laborales de los
intérpretes independientes que encuentran asignaciones a través de la plataforma de
interpretacion de Voocali. Con la plataforma, los intérpretes autbnomos obtienen la
posibilidad de perfilarse y crear relaciones de cliente permanentes con las empresas e
instituciones usuarias, y asi diferenciarse del anonimato que genera una agencia de
interpretacion convencional. El acuerdo regula el acceso gratuito a la plataforma para
todos los perfiles, estén o no activos; una tarifa minima por hora para todos los intérpretes
afiliados; el pago garantizado por trabajos realizados; un suplemento de transporte; o
declaracién de impuestos para auténomos sin nimero CVR, entre otros aspectos.

e En Noruega, tras una larga huelga de los repartidores de comida de Foodora, se alcanzé
un acuerdo colectivo que regula materias como salarios, compensacion por el uso de
bicicletas, teléfonos moviles o pensiones. Posiblemente, uno de los aspectos mas
llamativos de este convenio es la forma a través de la cual se acordo, es decir, mediante
una huelga, lo cual demuestra la capacidad de coordinacién de los diferentes repartidores
que, en principio, son independientes y sin un sindicato propio y especifico.

e En Suecia existen varios convenios colectivos entre plataformas y trabajadores, lo cual
ha propiciado la existencia de menos conflictos y huelgas. Debe recordarse que en Suecia
el 67 % de los trabajadores son miembros de un sindicado, y el 90 % estan cubiertos por
convenios colectivos. Ademas, segun el sistema Ghent, el pago de la asistencia social va
a cargo de los sindicatos, y no del Gobierno. Por tanto, se divisa un marco legislativo
flexible con pocas restricciones de cara a la organizacion de los actores sociales y
patronales.

e Austria cuenta con un acuerdo entre Vida y Foodora desde marzo de 2017, acuerdo
exclusivo para los repartidores en bicicleta. Dicho acuerdo, que sélo es aplicable a los
trabajadores por cuenta ajena, fija unas condiciones minimas como un salario base que
ronda los 1500 euros; una retribucion adicional por vacaciones y navidad; una jornada de
40 horas semanales, y la opcion de trabajar solo cuatro dias a la semana; un plus salarial
por el uso de teléfonos méviles y bicicletas privados; un seguro para bicicletas y teléfonos
en caso de dafio o robo; o la posibilidad de disfrutar de dias libres en caso de enfermedad.
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e En ltalia, en el mes de septiembre de 2020, la asociacion que representa a las principales
plataformas digitales de delivery, Assodelivery, conjuntamente con el sindicato italiano,
UGL, han suscrito el primer convenio colectivo basado en la Ley 128/2019, un hito en la
negociacién colectiva por mantener la naturaleza de trabajo autbnomo. Estos son los
elementos diferenciales de este acuerdo:

- Una compensacion minima garantizada por hora (10 euros la hora), en funcion del plazo
de entrega.

- Integracion a la compensacion por servicios nocturnos, condiciones meteoroldgicas
adversas y / o trabajo en dias festivos (10%, 15% y 20% en caso de presencia de 1, 2 o
3 de estas condiciones)

- Incentivo temporal (7 euros la hora) en ciudades de reciente apertura, donde el mercado
de entrega aun no esta maduro (primeros 4 meses de lanzamiento)

- Sistema de bonus después de un nimero determinado de entregas (600 euros después
de 2000 entregas)

- Provision de equipo de seguridad (ropa de alta visibilidad y cascos de ciclismo),
reemplazable después de un nimero especifico de entregas.

- Cobertura de seguro de accidentes laborales (a través de la entidad estatal INAIL) y de
dafios a cosas y otras personas (a través de compariias de seguros privadas).

- Formacién obligatoria impartida por las plataformas, especialmente en seguridad vial y
manipulacion de alimentos.

- Formacién no obligatoria en formacién relacionada con el trabajo - Trampolin de trabajo
para el trabajo después del trabajo de plataforma.

- No discriminacion, derechos de privacidad e igualdad de oportunidades, a garantizar a
través de los sistemas tecnolégicos de las plataformas

- Lucha contra la sustitucién de cuentas y otras practicas ilicitas, a través de acciones
especificas (registro de terceros autorizados que pueden trabajar para las plataformas,
grupo de trabajo sectorial, etc.)

- Derechos y representacion sindical.

En los casos enunciados de Dinamarca, Noruega, Suecia, Austria o Italia, entre otros, se observa
cdmo se han negociado unos acuerdos colectivos entre las plataformas digitales y los
prestadores del servicio, con un alcance dispar en atencibn a la condicién, laboral o
independiente, de la prestacion del servicio. En dichos pactos se han fijjado unas condiciones
minimas para el desarrollo de su trabajo y una proteccion y tutela cualificada. Se salva, de este
modo, la rigidez legislativa a través de acuerdos colectivos que permiten ordenar de forma
autonoma y flexible la prestacion del servicio a través de las plataformas.

Desde la perspectiva interna, cabe tener en cuenta que, de igual forma que para los trabajadores
por cuenta ajena se garantiza el derecho a la negociacién colectiva de sus condiciones de trabajo,
cuando se trata de trabajadores por cuenta propia, es el art. 19.1 c) Ley 20/2007 el que reconoce
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a los trabajadores autonomos el derecho a ejercer la actividad colectiva en defensa de sus
intereses profesionales. Es verdad que el ambito de este derecho es mucho més limitado que en
el marco laboral, pues, para los trabajadores por cuenta propia el derecho de libertad sindical
solo comprende la afiliacion a sindicatos ya existentes, la afiliacion a asociaciones empresariales,
asi como la afiliacion y fundacion de asociaciones empresariales especificas de trabajadores
auténomos. Segun el Tribunal Constitucional, la exclusion del trabajo autobnomo del ambito de la
libertad sindical esta justificada por el hecho de que la actividad sindical “se caracteriza por la
existencia de otra parte ligada al titular del derecho por una relacion de servicios y frente a la que
se ejercita” (STC 98/1985, de 29 de julio). Sin embargo, en la actualidad, a la vista de la
importancia que van adquiriendo cada vez mas los trabajadores de plataformas digitales y los
trabajadores autbnomos econémicamente dependientes, esta resolucién resulta cuestionable.

Se ha planteado la posibilidad de que se articulara una negociacion colectiva homogénea que
englobara tanto a los trabajadores por cuenta propia como a los trabajadores por cuenta ajena
gue prestan servicios en este marco empresarial digital. No obstante, segun la STJUE de 4 de
diciembre de 2014, C-413/2013, asunto FNV Kunsten Informatie en Media, esta opcion iria en
contra del derecho de la competencia, concretamente del art. 101.1 TFUE, segun el cual “seran
incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos los acuerdos entre empresas,
las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia dentro del mercado interior y, en particular, los que consistan en: a)
fijar directa o indirectamente los precios de compra o0 de venta u otras condiciones de transaccion;
b) limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones; c)
repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento; d) aplicar a terceros contratantes
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja
competitiva; e) subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes,
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles, no guarden
relacion alguna con el objeto de dichos contratos”.

Sin embargo, y como se ha anunciado, en Espafia contamos con otra via. De igual modo que los
trabajadores por cuenta ajena pueden pactar con las empresas las condiciones de trabajo, los
trabajadores autbnomos o por cuenta propia econémicamente dependientes cuentan con el
instrumento previsto en el art. 13 Ley 20/2007, esto es, el acuerdo de interés profesional. Estos
acuerdos, segun el art. 3.2 Ley 20/2007 son “fuente del régimen profesional de los trabajadores
auténomos economicamente dependientes”, previéndose ademas que “toda clausula del
contrato individual de un trabajador autbnomo econdmicamente dependiente afiliado a un
sindicato 0 asociado a una organizacion de autébnomos, serd nula cuando contravenga lo
dispuesto en un acuerdo de interés profesional firmado por dicho sindicato o asociacion que le
sea de aplicacion a dicho trabajador por haber prestado su consentimiento”. Por tanto, los
acuerdos de interés profesional prevalecen sobre lo establecido en los contratos individuales
cuando contengan clausulas que contravengan el acuerdo, de modo que las normas de los
acuerdos de interés profesional constituyen derecho necesario minimo que debe ser respetado.
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Se trata, en Ultima instancia, de garantizar la aplicacién real y efectiva de estos pactos colectivos,
evitando cualquier posible via de escape de forma individual.

3. Conclusiones: ideas para Espana

12, Las distintas soluciones juridicas que desde una perspectiva comparada se proporcionan al
fendmeno de la gig economy denotan que nos encontramos ante una realidad compleja que tiene
dificil encaje en el tradicional modelo de relaciones laborales. Resulta harto complicado aplicar
un ordenamiento juridico concebido y conformado histéricamente para un modelo de trabajo
analogico, a las nuevas formas de trabajo digital que surgen en el seno de la sociedad de la
informacion. El fenbmeno de la gig economy exige soluciones juridicas globales, coordinadas y
multidisciplinares, que, mas alla de los compartimentos estancos de cada disciplina, permitan al
ordenamiento juridico proporcionar una respuesta eficiente a la compleja problematica originada
por este nuevo modelo de negocio.

22 La economia de plataformas no constituye un modelo productivo homogéneo, no pudiendo,
en consecuencia, resolver la dimensiéon laboral del mismo de una forma univoca. En la gig
economy se incardinan multiples y muy diversas formas de prestacion de servicios de muy dificil
sistematizacion, y dotadas, cada una de ellas, con notas singulares que impiden un tratamiento
juridico univoco. Por idénticos motivos a los sefialados, tampoco parece adecuado extender el
régimen juridico aplicable a los trabajadores autbnomos a los prestadores de servicios en la gig
economy. Y ello, no solo porque la propia esencia de la prestacion de servicios se aleja de ser
una prestacion autbnoma stricto sensu, sino también por la imposibilidad de aplicar un régimen
juridico conformado para atender a realidades distintas a las que concurren en el marco de la
economia de los encargos.

32. Resulta aconsejable que este tipo de relaciones cuenten con una ordenacion especifica que
permita regular, siquiera a nivel de principios béasicos, dada la variedad de perfiles de trabajador
y modelos de plataforma digital, las condiciones en las que se ejecuta la prestacion; ordenaciéon
especifica que se presenta como necesaria si se tiene en cuenta la dificultosa, cuando no
imposible, aplicacion de la normativa laboral a estas realidades.

42 Atendiendo a las soluciones comparadas, la ordenaciéon normativa de la gig economy ha de
venir por una de estas dos vias:

a) Laimplementacién de un sistema flexible que permita analizar en cada caso si concurre
o no el elemento de laboralidad en la prestacion con base en unos parametros legalmente
determinados, cuyo paradigma es el modelo italiano. La solucion del ordenamiento
italiano ha de valorarse positivamente, pues tiene en cuenta que la economia de los
encargos engloba un conjunto de realidades que se diversifican exponencialmente. Como
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se ha indicado, la Ley italiana 128/2019 parte de la base de que los riders son
trabajadores por cuenta propia y, cuando la colaboracion en la plataforma sea
principalmente “personal y continua” sera considerado trabajador por cuenta ajena. Por
tanto, a priori, los riders son calificados como trabajadores autbnomos, pero con una serie
de derechos sociales y garantias con las que no cuentan el resto de trabajadores por
cuenta propia, acercandolos asi a los trabajadores por cuenta ajena.

El disefio e implementacion de un estatus juridico ad hoc para los prestadores de servicios
en el ambito de la gig economy; una especie de tertium genus o figura hibrida entre las
tradicionales de trabajador por cuenta ajena y trabajador autonomo (modelo francés). La
creacion de esta nueva categoria juridica intermedia constituye un buen instrumento para
ajustar las relaciones laborales a la gig economy, poniendo con ello fin a la incertidumbre
juridica actual. Es decir, con la figura del auto-entrepeneur francés se da luz a las nuevas
realidades laborales y se aporta la necesaria seguridad juridica a ambas partes,
excluyéndoles del campo de aplicacion de los trabajadores por cuenta ajena, pero
dotandoles de las coberturas y de una proteccién social muy similar a la de los
trabajadores dependientes. De esta forma, los repartidores gozan de un marco de
actuacion reforzado y amparado en un marco juridico de tutela que proporciona mayor
seguridad juridica a la prestacion y a la realidad del trabajo en plataformas. Constituye,
en definitiva, una adaptacion del trabajador autbnomo econémicamente dependiente a
las actuales formas de prestacion de servicios basados en las plataformas digitales. Se
trata no tanto de categorizar a estos repartidores como trabajadores por cuenta ajena o
propia, sino en buscar la tutela y proteccion éptima que desde la perspectiva de las
condiciones de empleo y de proteccién social requieren estos trabajadores, creando una
figura mixta o tertium genus. Esta figura es muy similar al trabajador auténomo
econdmicamente dependiente de Espafa, cuyo régimen reconoce la dependencia
econémica del trabajador autbnomo frente a su cliente principal, de quien obtiene al
menos el 75% de sus ingresos, siendo, no obstante libre para organizar su trabajo, ya
gue no es parte de la organizacién de la plataforma digital. Por ello, se garantizan una
serie de derechos minimos, acercandolo, en este sentido, al régimen juridico de
proteccion del trabajador por cuenta ajena. Esta regulaciéon, con un ejercicio de
reformulacion y acomodacion, podria solventar perfectamente la dimension laboral de
muchos de los fendbmenos de la economia de los encargos.

Cualquiera de las dos opciones planteadas parece que puede ser un buen punto de partida para
abordar la dimension laboral de la gig economy. Ya se acojan estas u otras opciones, lo cierto
es que la accion del legislador se adivina imprescindible en esta materia. En este punto, la
regulacion francesa o italiana nos proporcionan claves esenciales sobre la labor a desarrollar por
el legislador. No se trata de ser disruptivo, sino de innovar categorias juridicas construidas para
un mundo analdgico, adaptandolas al nuevo contexto digital. Y, en esta tarea, parece
conveniente abandonar posturas dogmaticas y avanzar hacia una regulacion, que, superando la
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estanqueidad de las disciplinas, se dirija a conformar un derecho trasversal, global, moderno y
con capacidad de adaptacion.

52 Las experiencias de derecho comparado expuestas constituyen modelos de adaptacion del
ordenamiento juridico laboral a las formas atipicas de trabajo basadas en las TIC; formas de
trabajo dindmicas y flexibles que van adquiriendo cada vez mayor importancia en el mercado
laboral a medida que la economia se hace mas global y digitalizada. En dltimo término, los
sistemas juridicos analizados representan el esfuerzo del legislador por generar escenarios de
certeza juridica que permitan aunar de un modo equilibrado la tutela de los derechos de las partes
implicadas en la gig economy con los indudables beneficios sociales que esta forma de trabajo
no convencional genera a nivel comunitario. En un escenario de incerteza como el que
actualmente se estd viviendo en Espafia, marcado por la reciente Sentencia del Tribunal
Supremo del 23 de septiembre de 2020 y el inminente proyecto normativo de regulacion de la
prestacion de trabajo por cuenta propia y ajena del trabajo a través de plataformas, las
experiencias comparadas han de servir al legislador interno como instrumentos esenciales para
conformar un marco juridico flexible y dindmico, que permita acoger en su marco regulatorio a
las multiples y heterogéneas realidades que conviven en este modelo de organizacion del trabajo.
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