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RESUMEN.

El presente Trabajo de Fin de Grado estudia la contratacién o subcontratacion en la
economia colaborativa, y bajo demanda, como modelo de descentralizacién o externalizacion
productiva del trabajo en las plataformas digitales, mecanismo de huida del Derecho del
Trabajo. Primero, a través de la contratacion o subcontratacion de trabajadores auténomos,
en aplicacion del crowdsourcing, modalidad limitada, habida cuenta de la reciente normativa,
doctrina y jurisprudencia; y luego, por medio de las contratas o subcontratas de empresas de
reparto ultima milla, flotas de reparto y cooperativas de repartidores o 7iders, con el

consecuente riesgo de cesion ilegal de trabajadores.

ABSTRACT.

This Final Degree Project studies contracting or subcontracting, in the sharing economy, and on
demand, as a model of decentralization or productive outsonrcing of work on digital platforms, a mechanism
Jor escape from the Labor Law. First, through the contracting or subcontracting of self-employed workers, in
application of crowdsourcing, a limited modality, taking into account recent regulations, doctrine and
Jurisprudence; and then, through the contracts or subcontractors of last mile delivery companies, delivery fleets

and cooperatives of delivery people or riders, with the consequent risk of illegal transfer of workers.

PALABRAS CLAVE.

Plataformas digitales, externalizacién productiva, subcontratacion, crowdsonrcing,

trabajo autbnomo, falsos trabajadores autbnomos, cesion ilegal de trabajadores.
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1. INTRODUCCION.

En 2017, el Centro Comun de Investigaciéon (en adelante, CCI) de la Comision
Europea realiz6 la encuesta “piloto” COLLEEM I' a alrededor de 32.000 usuarios de
internet, de entre 16 y 74 afios de edad, en 14 Estados miembros (en adelante, EE.MM.),
publicada en 2018. Los EE.MM. fueron Alemania, Croacia, Eslovaquia, Espafa, Francia,

Finlandia, Hungria, Italia, Lituania, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Rumania y Suecia.

Consecuentemente, en 2017, en virtud de la encuesta COLLEEM I:

- El110% de la poblacién habia utilizado, alguna vez, las plataformas digitales

para la prestacion de servicios.

- El18% de la poblaciéon trabajaba con habitualidad en las plataformas digitales.

- El 6% de la poblaciéon trabajaba en las plataformas digitales, al menos, 10
horas a la semana y sus ingresos representan, como minimo, el 25% de sus

ingresos totales.

- El 2% de la poblaciéon trabajaba en las plataformas digitales, al menos, 20
horas a la semana y sus ingresos representaban, como minimo, el 50% de sus
ingresos totales. E1 CCI de la Comisién Europea, en la encuesta COLLEEM
I, identifica a los trabajadores de las plataformas digitales cuando cumplen
ambos requisitos. Luego, para el CCI de la Comisiéon Europea, en la encuesta
COLLEEM 1, tan solo el 2% de la poblacién son trabajadores en las

plataformas digitales.

Con todo, el CCI de la Comisién Europea, en la encuesta COLLEEM 1, concibe al
trabajador en plataformas digitales medio como un varén de nivel de estudios medio-
superior. Preguntados acerca de su situacion laboral actual, el 68,1% de los trabajadores en

plataformas digitales manifesté ser un empleado, en contraposicion con el 7,6%, que afirmé

! Centro Comun de Investigacion (2018). Trabajadores de plataformas en Enropa: evidencia de la encuesta COLLEEM.
Oficina de Publicaciones.
https://data.europa.eu/doi/10.2760/742789



https://data.europa.eu/doi/10.2760/742789

ser un auténomo. Sin embargo, el 54% declaré trabajar por cuenta propia, mientras que el
38% comunico trabajar por cuenta ajena. El CCI de la Comision Europea, en la encuesta
COLLEEM 1, achaca los resultados a que los trabajadores en plataformas digitales tuvieran,
al mismo tiempo, un trabajo como empleado o auténomo, y/o a que los trabajadores en las

plataformas digitales no conocieran, con certeza, su auténtico régimen juridico.

En 2018, el CCI de la Comisién Europea realizé la encuesta COLLEEM II” en torno
a 38.000 usuarios de internet, de entre 16 y 74 afios de edad, en 16 EE.MM., publicada en
2020. A los EE.MM. de la encuesta COLLEEM 1, se les afiaden Irlanda y Republica Checa
en la encuesta COLLEEM II. El CCI de la Comisién Europea, en la encuesta COLLEEM
I1, destaca que el porcentaje de la poblacién que habia utilizado, alguna vez, las plataformas
digitales para la prestaciéon de servicios aumentd; si bien, constata que sobreestimé el
porcentaje del 2% de la poblacion que trabajaba en las plataformas digitales, al menos, 20
horas a la semana y sus ingresos representaban, como minimo, el 50% de sus ingresos totales,

en 2017, y sitaa el porcentaje en el 1,4%, en 2018.

Asi y todo, segiin la Comision Europea’, alrededor de 28 millones de personas
trabajaban en las plataformas digitales en la Unioén Europea (en adelante, UE), de los cuales,
mas o menos, el 20%, cerca de 5,5 millones, son falsos auténomos, en 2021. Se estima que
el nimero de trabajadores en las plataformas digitales sera de 43 millones, en 2025.
Asimismo, entre 2016 y 2020, los ingresos de las plataformas digitales pasaron de 3.000
millones a 14.000 millones de euros, un 500% mas; cifras que han alertado a las autoridades
nacionales, y europeas, en torno a la creciente importancia de las plataformas digitales en la

economia.

En Espafa, la aportacién al Producto Interior Bruto (en adelante, PIB) de las

plataformas digitales fue, aproximadamente, de 650 millones de euros, en 2018

2 Centro Comun de Investigacion (2020). Nuevas pruebas sobre los trabajadores de plataformas en Eunropa: Resultados de
la segunda encuesta COLLLEEM. Oficina de Publicaciones.
https://data.europa.eu/doi/10.2760/459278

3 Comision Europea (2021). Propuestas de la Comision para mejorar las condiciones laborales de las personas que trabajan a
través de plataformas digitales.
https://ec.curopa.cu/commission/presscorner/detail /es/ip 21 6605

4 Asociacion Espafiola de Economia Digital (2019). Propuesta normativa en materia de trabajo en plataformas digitales.
https://www.adigital.org/media/propuesta-regulatoria-plataformas-digitales.pdf
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Asi las cosas, a proposito del trabajo en plataforma, el Diccionario Europeo de
Relaciones Laborales lo define como, “...una forma de empleo en la que organizaciones o
individuos utilizan una plataforma en linea para acceder a otras organizaciones o individuos

para resolver problemas especificos o proporcionar servicios especificos a cambio de un

pago”5 .

Inequivocamente, para FERRER]IMENEZ, las plataformas digitales son “...una de

256

las vias de acceso a bienes y servicios habituales para los ciudadanos...”. Igualmente, segin

la Asociaciéon Espafiola de la Economia Digital (en adelante, Adigital), las plataformas

(13

digitales “...actian como intermediarias entre el cliente y el comercio, gestionando los
pedidos y ofreciendo un canal de marketing a la oferta, a cambio del abono de una
comisién’’; mientras que, de acuerdo con la Unién General de Trabajadores (en adelante,
UGT), las plataformas digitales son “redes digitales que coordinan transacciones mediante el

uso de algoritmos (...) para ajustar y coordinar las transacciones de forma automatizada™.

Asi pues, en el marco de la prestaciéon del servicio de intermediacién, para
GOERLICH PESET, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) “...en
linea con lo sostenido por la Comisiéon Europea (...), admite que la actividad de las
plataformas digitales puede encajar en la nocién de servicio de intermediacién y ser, con ello,
ajena al concepto de transporte. Tal ocurre cuando se limita a la transmision al prestador del
servicio, por medio de la aplicacion, de la informacion relativa al servicio requerido por el
cliente”™. El autor hace referencia a las SSTJUE, de 20 de diciembre de 2017 (C-434/15), v,
de 10 de abril de 2018 (C-320/16), asi como a la Comunicacién de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones:

Una Agenda Europea para la economia colaborativa. Sin perjuicio, matiza el autor, de que

> Diccionario europeo de relaciones laborales. (s.f.). Trabajo en plataforma. En Exrofound. Recuperado en 17 de
septiembre de 2023, de https://www.eurofound.europa.eu/en/european-industrial-relations-
dictionary/platform-work
¢ FERRER JIMENEZ, Miguel (2018). Presente y futuro de las plataformas digitales. Revista de Estudios de
Juventud, (119), p. 63.
https://www.injuve.es/sites/default/files /2018 /41 /publicaciones/4.-

presente v futuro de las plataformas digitales.pdf
7 Asociacién Espafiola de Economia Digital (2019). Propuesta normativa en materia de trabajo en plataformas digitales,
p. 3

https://www.adigital.org/media/propuesta-regulatoria-plataformas-digitales.pdf
8 Unién General de Trabajadores (2019). E/ trabajo en las plataformas digitales de reparto. Servicio de Estudios, p. 7.
https://servicioestudiosugt.com/el-trabajo-en-las-plataformas-digitales-de-reparto
® GOERLICH PESET, José Marfa (2022). Plataformas digitales y regulacién del mercado de trabajo. Informacion
Comercial Espana, ICE: Revista de Economia, (925), p. 127.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo’codigo=8433723
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“...en el supuesto que se analiza, la actividad de la empresa propietaria de la plataforma no
se limita a ello...”"". En otras palabras, si bien las plataformas digitales pueden situarse en la
prestacion del servicio de intermediacion, a menudo también prestan otros servicios, como

el de transporte, a veces indisociables del primero, como en Uber.

Sin duda, ante el auge de las plataformas digitales, las asociaciones empresariales y
sindicales se encuentran enfrentadas con motivo de la calificacion juridica de la relacion entre
las plataformas digitales y sus trabajadores. Principalmente, ab initio, para Adigital, en cuanto
a los trabajadores en las plataformas digitales, era necesario “...acometer una reforma de la
Ley 20/2007 que califique expresamente a estos usuarios proveedores de servicios como
trabajadores auténomos, y que corrobore que su encuadramiento en el Régimen Especial de

211

Trabajadores Auténomos (RETA) es correcto En contraste, segun la UGT, los

trabajadores en plataformas digitales ““...son trabajadores vinculados por una relacién laboral

por cuenta ajena, incluidos, por tanto, en el articulo 1.1 ET...”"%

De suerte que las plataformas digitales, como las de reparto, se enmarcan en la
economia colaborativa o sharing economy, y en la economia bajo demanda (o demand) o gig

econont).

De un lado, la economia colaborativa engloba el conjunto de “...nuevas practicas
econdmicas (...) que tienen en comun algin grado de participacion u organizacién colectiva
en la provisién de bienes y servicios”"; y, por otro lado, la economia bajo demanda es
y . . . . .

...un sistema econémico en el que gran cantidad de trabajos son ofrecidos como proyectos

temporales”'*.

Ciertamente, de acuerdo con TODOLI SIGNES, las plataformas digitales ponen

“...en contacto al cliente —solicitante de una prestacion de servicios— con la persona que

10 Iden.

11 Asociacion Espafiola de Economia Digital (2019). Propuesta normativa en materia de trabajo en plataformas digitales,
p- 2.

https://www.adigital.org/media/propuesta-regulatoria-plataformas-digitales.pdf

12 Unién General de Trabajadores (2019). E/ trabajo en las plataformas digitales de reparto. Servicio de Estudios, p.
74.

https://servicioestudiosugt.com/el-trabajo-en-las-plataformas-digitales-de-reparto

13 Revista Opciones (2013). Economias colaborativas, p. 14.
https://opcions.org/wp-content/uploads/2017/06/opcions cas-44.pdf

14 SANTAELLA, Jesus (15 de noviembre de 2023). Gig economy: ;Qué es y cudles son sus principales caracteristicas?.
Economfia 3.

https://economia3.com/gig-economy
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realiza finalmente la prestacion —el trabajador o auténomo—. Tal nivel de descentralizacion

productiva no habfa sido posible hasta el desarrollo de la tecnologia actual””.

En adicién, para FERNANDEZ PRIETO', las plataformas digitales peer 70 peery la
economia colaborativa, entre particulares, aun cuando se observe animo de lucro y acontezca
la distribucién de los gastos de la actividad, se excluyen del ambito de aplicaciéon del Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la

Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), de conformidad con el art. 1.3.g ET.

Como es natural, las plataformas digitales tienen ventajas, como la mejora en el
acceso de los consumidores a los servicios; pero también inconvenientes o resultados
indeseados, como la complejidad de determinar la naturaleza de la relacion juridica entre las
plataformas digitales y sus trabajadores, causa de la inaplicacion, en ocasiones, de derechos

sociales como los laborales.

Al fin y al cabo, las plataformas digitales, en la economia colaborativa, y bajo
demanda, recurren a la contratacion o subcontratacion, como modelo de descentralizaciéon
o externalizacién productiva, y mecanismo de huida del Derecho del Trabajo, consecuencia

juridica buscada.

Primeramente, las plataformas digitales emplearon, y todavia emplean, la
contrataciéon o subcontrataciéon del trabajo autbnomo, practicando el crowdsonrcing, recurso,

cuanto menos, restringido, con base a la reciente normativa, doctrina y jurisprudencia.

De ahi que algunas plataformas digitales hayan acudido a las contratas o subcontratas
de empresas de reparto de dltima milla, flotas de reparto y cooperativas de repartidores o

riders, con el subsiguiente riesgo de cesion ilegal de trabajadores.

Seguidamente, se profundizara en la contrataciéon o subcontratacion del trabajo en

las plataformas digitales.

15 TODOLI SIGNES, Adrian (2017). La regulacién especial del trabajo en la Gig economy. Redes.com: Revista de
Estudios para el Desarrollo Social de la Comunicacion, (15), p. 71.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo’codigo=6324641

16 FERNANDEZ PRIETO, Marta (2020). La prestacién de servicios a través de plataformas digitales. El caso
Deliveroo. Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, (151), 193-217.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7464150
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2. LA HUIDA DEL DERECHO DEL TRABAJO DE LAS
PLATAFORMAS DIGITALES (PRIMER INTENTO): LA
CONTRATACION O SUBCONTRATACION DEL TRABAJO
AUTONOMO, O CROWDSOURCING.

2.1. La contratacion o subcontrataciéon del trabajo auténomo en las

plataformas digitales: El crowdsourcing.

El crowdsonrccing, es un modelo de descentralizacion o externalizacion (outsourcing)
productiva que consiste, segun GINES i FABRELLAS'", en la divisién de la prestacion de
servicios en micro tareas o microfaks, ofrecidas en convocatoria abierta a un extenso numero
de trabajadores auténomos, en especial, econémicamente dependientes, contratados bajo
demanda. Asi las cosas, el crowdsourcing se separa de las contratas o subcontratas

“tradicionales”.

No obstante, en el crowdsourcing, como modalidad de contratacion o subcontratacion,
las micro tareas han de ser cortas, individuales, asi como independientes las unas de las otras,
y el extenso nimero de trabajadores autbnomos debe garantizar la atencién de la demanda,
siendo contratados o subcontratados, los trabajadores auténomos, cuando la demanda se

manifieste.

2.2. Las plataformas digitales (Glovo, Deliveroo, Uber...), y las dudas en torno
a la legalidad del crowdsourcing, como modalidad de contrataciéon o

subcontratacion y modelo de externalizacion productiva.

Sin duda, con el crowdsourcing, de acuerdo con MALO OCANA, “...aparece la
cuestion de como y de qué manera se incentiva y se controla la actividad de esta multitud de
trabajadores externos”'®. Asimismo, para el autor, los trabajadores auténomos en las

plataformas digitales “...no pueden avanzar en la proyeccion de su negocio como podria

17 GINES i FABRELLAS, Anna (2018). Crowdsourcing: Una modalidad juridicamente inviable de
externalizacién productiva en el nuevo entorno digital. Anuario IET de trabajo y relaciones laborales, 5, 133-145.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6738842

18 MALO OCANA, Miguel Angel (2018). Nuevas formas de empleo: del empleo atipico a las plataformas
digitales. Papeles de Economia Espaiiola, (156), p. 152.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6519002
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hacer un verdadero autébnomo, porque son dependientes respecto de la plataforma y el
tratamiento de sus datos...”", dependencia o subordinacién que, ciertamente, no acomparia

los derechos laborales de los trabajadores por cuenta ajena.

Por ende, segain GRAU PINEDA, el trabajo autbnomo se presenta como un
“...instrumento privilegiado de externalizacion de actividades...””. Asi pues, de acuerdo con
FERNANDEZ PRIETO, en el crowdsonrcing se hace ...complejo identificar al empresario,

9521

pues los lindes entre prestadores (...), empresarios y usuarios o clientes se difuminan”, si

bien, a menudo es la plataforma digital la que establece cémo debe prestarse el servicio.

En general, de la lectura de GINES i FABRELLAS?, FERNANDEZ PRIETO® y
GAU PINEDA*, pueden identificarse algunas caracteristicas comunes del crowdsonrcing, fuera

de las ya mencionadas.

Primero, las plataformas digitales fijan una actividad minima en la prestaciéon de
setvicios, asi como el precio, y/o establecen incentivos a la prestacion de setvicios en dias y

horas singulares, normalmente, de alta demanda.

Asimismo, asignan a los trabajadores las tareas, con independencia de la
disponibilidad que hayan comunicado, a través de la aplicaciéon de la plataforma digital,
siendo agraciados con el pedido los trabajadores con mas puntos, o los ubicados en las

inmediaciones del establecimiento comercial en que se prepara el pedido.

19 Ihidem, p. 155.

20 GRAU PINEDA, Maria del Carmen (2018). La economia digital o de plataformas (“platform economy”)
como oportunidad para crear empleo auténomo ¢precario?. Nueva Revista Espasiola de Derecho del Trabajo, (213),
p. 53.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6655937

2t FERNANDEZ PRIETO, Marta (2020). La prestacién de servicios a través de plataformas digitales. El caso
Deliveroo. Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, (151), p. 197.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7464150

22 GINES i FABRELLAS, Anna (2018). Crowdsourcing: Una modalidad juridicamente inviable de
externalizacién productiva en el nuevo entorno digital. Anuario IET de trabajo y relaciones laborales, 5, 133-145.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6738842

23 FERNANDEZ PRIETO, Marta (2020). La prestacién de servicios a través de plataformas digitales. El caso
Deliveroo. Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, (151), 193-217.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7464150

24 GRAU PINEDA, Maria del Carmen (2018). La economia digital o de plataformas (“platform economy”)
como oportunidad para crear empleo auténomo ¢precario?. Nueva Revista Espasiola de Derecho del Trabajo, (213),
45-75.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6655937
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Ademas, las plataformas digitales ejercen un control del desempeno, por medio de la
geolocalizacion de los trabajadores, conociendo los tiempos, tanto de entrega de los pedidos,
como de transporte de personas, y el itinerario realizado; y emiten recomendaciones
tendentes al perfeccionamiento del rendimiento. Igualmente, elaboran recomendaciones en
torno a céomo debe prestarse el servicio en la plataforma digital. Sin embargo, tales
recomendaciones, de las plataformas digitales, han sido reconocidas, por la Inspeccién de
Trabajo y de la Seguridad Social (en adelante, ITSS), y por la Jurisdiccién Social, como

instrucciones formuladas en ejercicio del poder de direccién empresarial.

Adicionalmente, las plataformas digitales emplean un sistema de puntuacion del
servicio prestado por los trabajadores, en funciéon del feedback de los clientes, repercutiendo

en las decisiones de la empresa.

Al margen, suelen reservarse el derecho a desactivar o revocar los derechos de acceso
de los trabajadores que no entren en la aplicacién de la plataforma digital, transcurrido un
largo periodo, o que no cumplan con un desempefio minimo. No obstante, tal facultad es

empleada por las plataformas digitales, en ocasiones, para represaliar a los trabajadores™.

Por ultimo, las plataformas digitales también se reservan el derecho a modificar,
unilateralmente, las condiciones de los contratos suscritos por los trabajadores con la
plataforma digital, conllevando una demonstracién mas, si cabe, del ejercicio del poder de

direccién empresarial.

Con todo, para FERNANDEZ PRIETO, las plataformas digitales, con el objeto de
acometer la huida del Derecho del Trabajo, otorgan “...al prestador del servicio, al menos
aparentemente, elasticidad en las condiciones de ejecucion del servicio, flexibilidad para su

organizacion e incluso autonomia para aceptar o rechazar las tareas asignadas...”.

25 SANCHEZ, Gonzalo (6 de agosto de 2023). Glovo desconecta a sus riders como represalia por exigir
derechos. Levante.
https://www.levante-emv.com/comunitat-valenciana /2023 /08 /06 / elovo-desconecta-riders-represalia-exigir-

derechos-90592073.html

26 FERNANDEZ PRIETO, Marta (2020). La prestacién de servicios a través de plataformas digitales. El caso
Deliveroo. Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, (151), p. 197.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7464150
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Asi y todo, segin GINES i FABRELLAS, ¢l ¢owdsonrcing no es un modelo de
externalizacion productiva legal, al conducir a .. la calificacion de los prestadores de servicio

como trabajadores por cuenta ajena...””’

imposibilitando la consideraciéon de “...dichas
plataformas virtuales meras empresas tecnoldgicas™. Es mas, de acuerdo con la autora, aun
cuando la tecnologia y los modelos de externalizacion productiva comportan la flexibilizacion
de las notas de laboralidad del art. 1.1 ET, ante todo las notas de laboralidad de dependencia

(13

y ajenidad, los trabajadores auténomos en las plataformas digitales “...no gozan de una
auténtica organizacion empresarial propia y autbnoma, por cuanto se encuentran sujetos a la
direccion, organizaciéon y control de la plataforma virtual y no asumen el riesgo

» OIg ¥y y y

Q
ventura...””.

Al mismo tiempo, la calificaciéon juridica de las plataformas digitales como empresas
intermediarias o tecnolégicas, cuando, para GRAU PINEDA, “...limitan su actividad al

mero contacto entre usuarios y prestadores de servicios sin intervenir en el proceso de la

9530
>

prestacion (meras intermediarias entre el cliente y el trabajador auténomo)... 0 no,
cuando, segun la autora, ““...existe una relacién con notas mas cercanas a la laboralidad o a
la figura de los falsos auténomos entre los prestadores de servicios y la plataforma que, mas

alla de una empresa tecnolégica...”31

, denota un conflicto entre dos puntos de vista que
sostienen visiones distintas del servicio prestado por las plataformas digitales. Y ciertamente,
la existencia de una relacion laboral puede estar condicionada, al menos parcialmente, a la
calificacién juridica como empresa intermediaria o tecnolégica, o como prestador del

servicio, de la plataforma digital.

Igualmente, para FERNANDEZ PRIETO, podria ser de aplicaciéon la doctrina del
empresario efectivo, siendo la contratacién o subcontratacion licita cuando la empresa

contratista o subcontratista ejerza, en puridad, como empresario, tornandose ilicita cuando

27 GINES i FABRELLAS, Anna (2018). Crowdsourcing: Una modalidad juridicamente inviable de
externalizacién productiva en el nuevo entorno digital. Anuario IET de trabajo y relaciones laborales, 5, p. 137.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6738842

28 dem.

29 Tbidem, p. 138.

30 GRAU PINEDA, Maria del Carmen (2018). La economia digital o de plataformas (“platform economy”)
como oportunidad para crear empleo auténomo ¢precario?. Nueva Revista Espasiola de Derecho del Trabajo, (213),
p. 58.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6655937

31 Ldem.

32 FERNANDEZ PRIETO, Marta (2020). La prestacién de servicios a través de plataformas digitales. El caso
Deliveroo. Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, (151), 193-217.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7464150
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sea la plataforma digital la que ejercite los poderes empresariales, causando la apreciacion de
la existencia de una relacién laboral, cuando el trabajador fuera autébnomo; o, en su defecto,
la declaracion de cesion ilegal de trabajadores. De hecho, segun la autora, .. .la interferencia
de autébnomos en el ciclo productivo de una plataforma proveedora de un servicio, que actie
a modo de empresa principal, parece una construccion juridica...””; originando dependencia

o subordinacién en la prestacion de servicios.

A continuacién, se estudiara la sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, TS)
2924/2020, de 25 de septiembre de 2020 (num. rec. 4746/2019), o sentencia Glovo,
resolucion que adapta las notas de laboralidad de dependencia y ajenidad, del art. 1.1 ET, a
la realidad social, con motivo de los cambios en la realidad productiva; identifica nuevos
indicios de laboralidad; advierte del empleo de falsos trabajadores auténomos en las
plataformas digitales, en el marco del crowdsourcing, como modelo de externalizacion
productiva, y modalidad de contratacién o subcontratacién; y, en definitiva, declara la
laboralidad del trabajo en las plataformas digitales o, al menos, del modelo de externalizacién
productiva, y modalidad de contratacién o subcontratacién, como es el crowdsonrcing,
empleados por Glovo, semejante al de otras plataformas digitales, como Deliveroo, entre
otras. Al igual, la decisién deniega la solicitud, planteada por la plataforma digital, de cuestion
prejudicial ante el TJUE. Con posterioridad se examinara la reciente normativa, que
introduce una “suerte” de presuncion legal de laboralidad del trabajo en las plataformas

digitales.

33 1bidem, p. 198.
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3. LA RESPUESTA, LEGISLATIVA Y JUDICIAL, ANTE LA
CONTRATACION O SUBCONTRATACION DEL TRABAJO
AUTONOMO, O CROWDSOURCING: LA LABORALIDAD DEL
TRABAJO EN LAS PLATAFORMAS DIGITALES.

3.1. La sentencia del Tribunal Supremo 2924/2020, de 25 de septiembre de
2020 (nam. rec. 4746/2019), o sentencia Glovo.

3.1.1. El periplo judicial, ante la Jurisdiccion Social, en el reconocimiento de la laboralidad

del trabajo en las plataformas digitales (asunto Glovo).

Un repartidor de la empresa GLOVO APP 23 S.L. (en adelante, Glovo), interpuso
demanda ante el Juzgado de lo Social (en adelante, JS) n.° 39 de Madrid contra la plataforma
digital de repatto por despido. La SJS n.° 39 de Madrid 3042/2018, de 3 de septiembre de
2018 (nam. rec. 1353/2017), desestimé las pretensiones del demandante sobre despido y
resolucion indemnizada del contrato de trabajo, negando la existencia de una relacién laboral
entre el repartidor y Glovo, concluyendo que el demandante presentaba el estatus de

trabajador autdbnomo econémicamente dependiente (en adelante, TRADE).

En respuesta, el repartidor recurrié en suplica la SJS n.° 39 de Madrid 3042/2018, de
3 de septiembre de 2018 (num. rec. 1353/2017), ante el Tribunal Supertior de Justicia de
Madrid (en adelante TSJM). La STSJM 6611/2019, de 19 de septiembre de 2019 (num. rec.
195/2019), ratifico la sentencia de instancia, reafirmando la inexistencia de una relacion

laboral entre el repartidor y Glovo.

Con posterioridad, el repartidor interpuso recurso de casacion para la unificacion de
doctrina contra la STSJM 6611/2019, de 19 de septiembre de 2019 (nim. rec. 195/2019),
ante el Alto Tribunal, proponiendo como sentencia de contraste la sentencia del Tribunal
Supetior de Justicia del Principado de Asturias (en adelante, TSJPA) 1607/2019, de 25 de
julio de 2019 (num. rec. 1143/2019), segun ROJO TORRECILLA, “...justamente la primera

en la que un TSJ reconocfa, confirmando la sentencia de instancia, la laboralidad de la
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relaciéon”

, para determinar si existié una relaciéon laboral entre el repartidor y Glovo, asi
como si la STSJM 6611/2019, de 19 de septiembre de 2019 (nim. rec. 195/2019), adolecia
de contradicciéon o incongruencia, pues, tras rechazar la existencia de una relaciéon laboral
entre el repartidor y Glovo, resuelve sobre despido y resolucién indemnizada del contrato de

trabajo.

Al final, la STS 2924/2020, de 25 de septiembre de 2020 (nim. rec. 4746/2019), o
sentencia Glovo, estimé parcialmente el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por el repartidor contra la STSJM 6611/2019, de 19 de septiembre de 2019 (ndm.
rec. 195/2019), reconociendo la existencia de una relacion laboral entre el repartidor y Glovo,
al concurrir las notas de laboralidad del art. 1.1 ET, siendo el trabajo del repartidor personal,

voluntario, retribuido, dependiente y por cuenta ajena.

Por afiadidura, el ATS 6639/2021, de 18 de mayo de 2021 (num. rec. 1618/2020),
inadmitié a tramite un recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina interpuesto por
ROOFOODS SPAIN S.L. (filial de Deliveroo en Espafia, en adelante, Deliveroo) contra la
sentencia del TSJM 6611/2019, de 17 de enero de 2020 (nim. rec. 1323/2019), concordante
con la jurisprudencia del Alto Tribunal, ocasionando la ausencia de interés casacional y el

reconocimiento de la existencia de una relacion laboral entre 552 repartidores y Deliveroo.

3.1.2. Las notas de laboralidad del articnlo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores: 1.a
adaptacion, frente a la transformacion de la realidad productiva, de las notas de laboralidad

de dependencia y ajenidad a la realidad social.

Segin el art. 1.1 ET, “esta ley sera de aplicacion a los trabajadores que
voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de
organizacion y direcciéon de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o
empresario”. Por consiguiente, las notas de laboralidad son el trabajo personal, la

voluntariedad, la retribucién, la dependencia y la ajenidad.

34 ROJO TORRECILLA, Eduatdo (2021). De la sentencia del TS de 25 de septiembte de 2020 al RDL 9/2021.
La relacion laboral de los repartidores de las empresas de teparto. Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y
Bienestar Social, (158), p. 12.

https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/8088951.pdf
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Esencialmente, de acuerdo con la sentencia Glovo, en su fundamento de derecho
séptimo, las notas de laboralidad de dependencia y ajenidad .. .son conceptos abstractos que
se manifiestan de forma distinta segin cual sea la actividad y el modo de produccién y que

7%y, consecuentemente, son de suma importancia en

guardan entre s{ una relacién estrecha
la constatacién de la existencia de una relacion laboral. Es mas, “la existencia de una nueva
realidad productiva obliga a adaptar las notas de dependencia y ajenidad a la realidad social

del tiempo en que deben aplicarse las normas...”

, pues, segun el art. 3.1 del Real Decreto,
de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Cédigo Civil (en adelante, CC), “las normas
se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser

aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”.

De un lado, el Diccionario de la Real Academia Espafiola (en adelante, RAE) define
la dependencia laboral como la “relaciéon juridica de poder, de autoridad en el patrono y de
obediencia y sometimiento en el trabajador™’. Asf las cosas, la STS 2924/2020, de 25 de
septiembre de 2020 (num. rec. 4746/2019), en su fundamento de derecho undécimo,
entiende la dependencia como la integracién del empleado en el ambito de organizacién y
poder de direcciéon del empresario. Si bien, el poder de direccién no es, necesariamente,

inflexible o rigido. Asi y todo, los indicios comunes de dependencia son:

- “La asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo

designado por éste y el sometimiento a horario;

- Eldesempefio personal del trabajo. Aunque no excluye el contrato de trabajo
la existencia en determinados servicios de régimen excepcional de suplencias

o sustituciones;

- La inserciéon del trabajador en la organizaciéon de trabajo del empleador o

empresario, que se encarga de programar su actividad;
5

35 STS 2924/2020, de 25 de septiembre de 2020 (num. rec. 4746/2019), FD 7°.

36 Idem.

37 Real Academia Espafiola. (s.f.). Dependencia laboral. En Diccionario panbispdnico del espaiiol juridico. Recuperado
en 15 de septiembre de 2023, de https://dpej.rac.es/lema/dependencia-laboral
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- La ausencia de organizacién empresarial propia del trabajador”.

Y, por otro lado, el Diccionario de la RAE concibe la ajenidad como la “cualidad y
requisito esencial caracterizador de un contrato de trabajo, junto con el caracter personal y
voluntario del mismo. El trabajo es prestado por cuenta ajena en tanto que el que trabaja no
asume los riesgos del propio trabajo ni los frutos, sino que es acreedor de un salario por su
aportacion al proceso productivo, a cargo del empresario”™”. Asi pues, la sentencia Glovo, en
su fundamento undécimo, menciona la ajenidad en los frutos y en la utilidad patrimonial, en
los riesgos, en la titularidad de la organizacién y en los medios, entre otras manifestaciones

de la ajenidad. Con todo, los indicios comunes de ajenidad son:

- “La entrega o puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador de

los productos elaborados o de los servicios realizados;

- La adopcién por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico,
como fijacién de precios o tarifas, seleccion de clientela o indicaciéon de

personas a atender;

- El caracter fijo o periédico de la remuneracion del trabajo;

- El calculo de la retribucién o de los principales conceptos de la misma con
arreglo a un criterio que guarde una cierta proporciéon con la actividad
prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del

empresario o al ejercicio libre de las profesiones”‘“’.

3.1.3. Los nuevos indicios de laboralidad,

Los indicios de laboralidad, en comunién, prueban la presencia de las notas de
laboralidad del art. 1.1 ET, en especial, la dependencia y la ajenidad; y, por ende, de la

existencia de una relaciéon laboral. Pormenorizadamente, la STS 2924/2020, de 25 de

38 STS 2924/2020, de 25 de septiembre de 2020 (num. rec. 4746/2019), FD 11°.

3 Real Academia Espafiola. (s.f.). Ajenidad. En Diccionario panbispdnico del espasiol juridico. Recuperado en 15 de
septiembre de 2023, de https://dpej.rac.es/lema/ajenidad

40 STS 2924/2020, de 25 de septiembre de 2020 (num. rec. 4746/2019), FD 11°.
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septiembre de 2020 (ndm. rec. 4746/2019), hace referencia a los indicios comunes de
dependencia y ajenidad, ya mencionados. Asimismo, la sentencia Glovo recuerda que la
aportacion por el trabajador de vehiculo propio no elude, por si sola, la existencia de una
relacion laboral, pues tal aportacién no comporta una organizacion empresarial propia, al
carecer de trascendencia econémica suficiente, y siendo percibidos los frutos del trabajo por
Glovo. Adicionalmente, el Alto Tribunal indica que la libertad de horario y la sustitucion del
trabajador, por terceros a libre eleccion del trabajador, no condiciona la existencia de una
relacién laboral, al persistir el sometimiento a la voluntad del empresario en la ejecucion del

trabajo.

Al margen, la STS 2924/2020, de 25 de septiembre de 2020 (num. rec. 4746/2019),
en su fundamento de derecho decimonoveno, enumera nuevos indicios de laboralidad, en
atencion a la nueva realidad productiva, y social, justificada por el auge de las nuevas
tecnologfas, aplicables, tales indicios de laboralidad, en el trabajo en plataformas digitales; a

saber:

- La geolocalizacién por la empresa, a través de Global Positioning System (en

adelante, GPS), de los trabajadores;
- Las instrucciones de la empresa de como debe prestarse el servicio y el
control de su cumplimiento, por medio de un sistema de puntuacién en la

aplicacion;

- La disposicién de los trabajadores de una tarjeta de crédito, con cargo a la

empresa;

- Elabono por la empresa de una compensacién econémica a los trabajadores,

en concepto de tiempos de espera;

- Las causas de resoluciéon del contrato de TRADE, que, en ocasiones,

coinciden con algunas de las causas de despido disciplinario del art. 54 ET;

- El conocimiento, en exclusiva, por la empresa del modelo de negocio.

23



A la vez, la sentencia Glovo enuncia que la facultad de los trabajadores de las
plataformas digitales de aceptar o rechazar los pedidos de la clientela, de elegir franja en que
prestar servicios o de compatibilizar el trabajo en plataformas digitales, a pesar de aparentar
ser contrarios a la existencia de una relacién laboral, no significan, con caracter obligatorio,
la inexistencia de una relacion laboral. Lo cierto es que la libre eleccion de franja en que
prestar servicios esta condicionada a la puntuacién de los trabajadores, acarreando la
competencia de los trabajadores para elegir trabajar en la franja de mayor productividad, en
términos econémicos. Igualmente, si bien el trabajador tiene la facultad de aceptar o rechazar

los pedidos de los clientes, sin penalizacion alguna, la puntuacién de los trabajadores aumenta

2> <<
b

si se trabaja en las horas “diamante”, “pico” o de mayor demanda.

En términos doctrinales, TOLODI SIGNES", tiempo atras, ya consideraba que, ante
los novedosos modelos organizativos de las empresas, auspiciados por la economia bajo
demanda, era conveniente atender a nuevos indicios de laboralidad; tales como la reputacion,

el know-how o la ajenidad, en la marca, entre otros.

3.1.4. El trabajo antdnomo, en especial, econdmicamente dependiente y el riesgo de incurrir

en los falsos trabajadores antonomos.

La Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo (en adelante, la
LETA) regula, de un lado, el régimen juridico comun del trabajador auténomo vy, por otro
lado, el régimen juridico especifico del TRADE. Por lo general, antes de la STS 2924,/2020,
de 25 de septiembre de 2020 (ndm. rec. 4746/2019), las plataformas digitales contrataban o
subcontrataban trabajadores, y a menudo aun lo hacen, a través de un contrato de TRADE.
Por ejemplo, Glovo sigue empleando trabajadores auténomos, como los TRADEs, de un
orden de 7.000 a 10.000 trabajadores auténomos, en 2021*. En realidad, para MORENO
GENE, “...no cabe duda que esta opcién se antoja a priori de muy dificil compatibilidad
con la legalidad vigente, por mucho que, como ya ha anunciado la empresa, se dote a los

repartidores de mayor autonomia y flexibilidad en el desarrollo de su actividad...”®.

4 TODOLI SIGNES, Adrian (2019). El futuro del trabajo: Nuevos indicios de laboralidad aplicables a
empresas digitales. Revista de treball, economia i societat, (92), 1-8.
http://www.ces.gva.es/sites/default/files /2019-09 /art9 0.pdf

42 JIMENEZ, Marimar (10 de agosto de 2021). El bufete SBO ultima demandas contra Uber Eats y Glovo por
no cumplir la ‘ley rider’. CincoDias.
https://cincodias.elpais.com/cincodias /2021 /08 /11/companias /1628712384 166610.html

4 MORENO GENE, Josep (2022). Presuncién legal de laboralidad del trabajo en plataformas digitales: ¢Y
ahora quér. Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, (4), p. 193.
https://revistas.uma.es/index.php/REJILSS /article /view/13825
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Segin el art. 11.1 LETA, “los trabajadores autébnomos econémicamente
dependientes (...) son aquéllos que realizan una actividad econémica o profesional a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona fisica o
juridica, denominada cliente, del que dependen econémicamente por percibir de él, al menos,
el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econémicas o

profesionales”.

De acuerdo con el art. 11.2 LETA, en el trabajo del TRADE deben concurrir las

condiciones siguientes:

- “No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o
subcontratar parte o toda la actividad con terceros, tanto respecto de la
actividad contratada con el cliente del que depende econémicamente como

de las actividades que pudiera contratar con otros clientes;

- No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que
presten servicios bajo cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta

del cliente;

- Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el
ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en dicha

actividad sean relevantes econémicamente;

- Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de

las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente;

- Percibir una contraprestacion econémica en funcién del resultado de su
actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo riesgo y

ventura de aquélla”.

En consecuencia, es preciso cumplir un conjunto de condiciones, como, por ejemplo,
la disposiciéon de una infraestructura o de criterios organizativos, propios, conforme al art.
11.2. LETA, letras c) y d). No obstante, aun cuando no son las tnicas condiciones a cumplir,

la sentencia Glovo, en su fundamento de derecho undécimo, las alude, ante su carencia
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singular en el repartidor de Glovo, para concluir la inexistencia de la condiciéon de TRADE,
en atencion a la prevalencia de la realidad factica sobre la calificacion juridica o nomen inris
que las partes otorguen al contrato. En efecto, de acuerdo con la Recomendaciéon sobre la
relacién de trabajo n.° 198 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT),
parrafo noveno, “...Ja existencia de una relacién de trabajo deberfa determinarse
principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecuciéon del trabajo y la
remuneracién del trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice la relacién en
cualquier arreglo contrario, ya sea de caracter contractual o de otra naturaleza, convenido por

las partes”44

y, segun el informe de referencia de la OIT sobre Las Perspectivas Sociales y del
Empleo en el Mundo: El Papel de las Plataformas Digitales en la Transformacion del Mundo
del Trabajo, de 2021, uno de los objetivos de las organizaciones, sean nacionales o
internacionales, debe ser “asegurar que la situaciéon laboral de los trabajadores esté

correctamente clasificada de acuerdo con los sistemas nacionales de clasificacion™*.

Consecuentemente, con frecuencia, los trabajadores y las plataformas digitales
perfeccionan contratos de TRADE, que, en ausencia de la concurrencia de alguna de las
condiciones del art. 11 LETA, dan lugar a un falso trabajador auténomo, ocultando la
naturaleza laboral de la relacion juridica entre el trabajador y la plataforma digital. Es mas,
segun GINES i FABRELLAS", la generalizacion de los falsos trabajadores autbnomos del
trabajo en las plataformas digitales es notoria. Por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia
de Aragén (en adelante, TSJAr) desestimo, en la STSJAr 1150/2022, de 19 de septiembre de
2022 (num. rec. 541/2022), el recurso de suplica interpuesto por Glovo contra la SJS n.° 5
de Zaragoza, de 23 de diciembre de 2021, en que emerge la auténtica naturaleza juridica
laboral de la relacion entre 329 repartidores y Glovo, en atencién a la jurisprudencia de la

sentencia Glovo.

# Organizacion Internacional del Trabajo (20006). Recomendacion sobre la relacion de trabajo n.° 198 de la Organizacion
Internacional del Trabajo. Recomendacion de la Organizacion Internacional del Trabajo, p. 5.
https://www.ilo.org/static/spanish/inwork/cb-policy-
guide/recomendacionsobrelarelaciondetrabajonum198.pdf

4 Organizacion Internacional del Trabajo (2021). Informe de referencia de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
las Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo: El Papel de las Plataformas Digitales en la Transformacion del Mundo del
Trabajo. Informe de referencia de la Organizacién Internacional del Trabajo, p. 12.
https://www.ilo.org/global/research/global-reports/weso /2021 /WCMS 771675 /lang--es/index.htm

4 GINES i FABRELLAS, Anna (2018). Crowdsourcing: Una modalidad juridicamente inviable de
externalizacién productiva en el nuevo entorno digital. Anuario IET de trabajo y relaciones laborales, 5, 133-145.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6738842
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Por consiguiente, de acuerdo GRAU PINEDA, los falsos trabajadores autbnomos
“...desarrollan su actividad bajo los parametros tipicos del trabajo subordinado pero que,

formalmente, se enmascaran bajo la apatiencia de contratos civiles o mercantiles”'.

En fin, para la constatar la existencia del trabajo autébnomo, en especial,
econémicamente dependiente, la concurrencia simultinea de las condiciones del art. 11

LETA es condicion sine qua non.

En términos de infracciones y sanciones, segun el art. 22.2 del Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (en adelante, LISOS), es una infracciéon grave
“no solicitar la afiliacién inicial o el alta de los trabajadores que ingresen a su servicio, o
solicitar la misma, como consecuencia de actuacion inspectora, fuera del plazo establecido.

A estos efectos se considerara una infraccién por cada uno de los trabajadores afectados”.

Pues bien, la contratacién o subcontrataciéon de falsos trabajadores auténomos, al
comportar la falta de solicitud de la afiliacién inicial o el alta de los trabajadores que ingresen
en el servicio, incurre en una infracciéon grave del art. 22.2 LISOS, por cada uno los falsos

trabajadores auténomos contratados o subcontratados.

Asi pues, a la infraccién grave del art. 22.2 LISOS acompafia una sancioén grave, de
acuerdo con el art. 40.1.e).1 LISOS, con una multa “...en su grado minimo, de 3.750 a 7.500
euros; en su grado medio, de 7.501 a 9.600 euros y, en su grado maximo, de 9.601 a 12.000
euros”. Sin embargo, segin el precepto, la multa podra incrementarse en un 20, 30, 40 o
50%, dependiendo del numero de trabajadores afectados por cada infraccion grave, a las que
hace referencia el art. 40.1.e) LISOS, pero sin sobrepasar, para la infraccién grave del art.

22.2 LISOS, de 12.000 euros, por cada una.

No obstante, el reconocimiento de la responsabilidad del infractor conducira a la
aplicacion de una reduccion de la sancién de, al menos, el 20%, al igual que el pago voluntario

de la sancién, antes del dictado de la resolucion, siendo ambas reducciones acumulables, de

47 GRAU PINEDA, Maria del Carmen (2018). La economia digital o de plataformas (“platform economy”)
como oportunidad para crear empleo auténomo ¢precario?. Nueva Revista Espasiola de Derecho del Trabajo, (213),
p. 66.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6655937
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conformidad con el art. 85 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, Ley 39/2015), por lo

que la reduccion puede alcanzar el 40% de la sancion.

Asi las cosas, en materia de la Seguridad Social, la contrataciéon o subcontratacion de
falsos trabajadores auténomos conlleva incurrir en una infraccién muy grave, como lo es,
segun el art. 23.1.b) LISOS, “no ingresar, en la forma y plazos reglamentarios, las cuotas
correspondientes que por todos los conceptos recauda la Tesoreria General de la Seguridad
Social...”. Por tanto, la Seguridad Social exigiria el pago de las cotizaciones sociales
adeudadas y no satisfechas, teniendo en cuenta que las deudas con la Seguridad Social
prescriben a los cuatro afios. Igualmente, se aplicarfa una sancién, que oscilaria entre el 100

y 150% del importe adeudado, conforme al art. 40.1.d).2 LISOS.

Finalmente, la contratacién o subcontratacion de falsos trabajadores autbnomos
también puede ser constitutivo de delito, por cuanto se “...impongan condiciones ilegales a
sus trabajadores mediante su contrataciéon bajo férmulas ajenas al contrato de trabajo, o las
mantengan en contra de requerimiento o sancién administrativa”, castigandose con penas de
prision, de seis meses a seis afos, y penas de multa, de seis a doce meses, conforme al art.

311.2 del Cédigo Penal (en adelante, CP).

3.1.5. La solicitud de cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union

Europea.

Por ultimo, como se menciond, el repartidor interpuso recurso de casacion para la
unificacién de doctrina contra la STSJM 6611/2019, de 19 de septiembre de 2019 (ndm. rec.
195/2019), ante el TS, solicitando Glovo cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (en adelante, TJUE), regulada en el art. 267 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (en adelante, TFUE) atendiendo, segun la recurrida, al alcance europeo

de la cuestion litigiosa, al afectar a:

- Lalibertad de establecimiento, regulada en el art. 49 TFUE;

- Lalibre de prestacion de servicios, regulada en el art. 56 TFUE;
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- El derecho fundamental a la libertad de profesional y derecho a trabajar,
regulado en el art. 15 de la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Unién

Europea (en adelante, CDFUE);

- El derecho fundamental a la libertad de empresa, regulado en el art. 16

CDFUE.

Adicionalmente, Glovo fundamenta la solicitud de cuestion prejudicial ante el TJUE
en la afectacion de la cuestion litigiosa al concepto de trabajador en el Derecho de la Unién

Europea (en adelante, DUE).

Para empezar, la STJUE, de 20 de diciembre de 2017 (C-322/16), reconoce la
obligacion de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de formular la cuestion prejudicial ante
el TJUE, en ausencia de recurso judicial de derecho interno contra las resoluciones judiciales
de tales érganos jurisdiccionales nacionales. No obstante, la STS 2924/2020, de 25 de
septiembre de 2020 (num. rec. 4746/2019), en su fundamento de derecho cuarto, comenta
que “los tribunales nacionales cuyas decisiones no son susceptibles de recurso alguno en
derecho interno no estan sujetos a una obligacién incondicionada de plantear la cuestion
prejudicial al TJUE”*. Asi pues, la STJUE, de 30 de enero de 2019 (C-587/17) establece la
inexistencia de la obligacién de formular la cuestién prejudicial ante el TJUE cuando los
6rganos jurisdiccionales nacionales constaten la impertinencia de la cuestién litigiosa o,

alternativamente, cuando:

- La cuestion litigiosa hubiera sido objeto de interpretacion, anteriormente, por

el TJUE;

- No exista ninguna duda razonable en la aplicacién del DUE, de acuerdo con:

e Las caracteristicas del DUE;

e Las circunstancias particulares del caso concreto;

48 STS 2924/2020, de 25 de septiembre de 2020 (num. rec. 4746/2019), FD 4°.
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e Flriesgo de discordancias jurisprudenciales en la UE.

En especial, la sentencia Glovo, en su fundamento de derecho cuarto, relata que en
la cuestion litigiosa ““...no existen dudas razonables en relacién con la aplicacién del Derecho

49
b

de la Unién que justifiquen el planteamiento de una cuestién prejudicial ante el TJUE”
concluye que “la calificacién de la relacion juridica del actor como un contrato laboral no
supone una restriccion de las libertades de establecimiento y libre prestaciéon de servicios
garantizadas por los Tratados de la Unién, ni vulnera los derechos fundamentales a la libertad
profesional y a la libertad de empresa de los arts. 15 y 16 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea™. Consecuentemente, la STS 2924/2020, de 25 de
septiembre de 2020 (nim. rec. 4746/2019), en su fundamento de derecho cuarto, rechaza la

solicitud de cuestion prejudicial ante el TJUE de Glovo.

Especificamente, el ATJUE, de 22 de abril de 2020 (C-692/19) resuelve una cuestion
prejudicial formulada por el Tribunal de Watford sobre la calificacion juridica de la relacién
entre un transportista y una empresa de transporte de paqueteria, e interpreta, la sentencia
Glovo, en su fundamento de derecho quinto, que, en atencién a la resolucion judicial del
TJUE, que la Directiva 2003/88/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo
(en adelante, la Directiva 2003/88/CE), excluye del concepto de trabajador a los que poseen

las facultades siguientes:

- “Utilizar subcontratistas o sustitutos para realizar el servicio que se ha

comprometido a proporcionar;

- Aceptar o no aceptar las diversas tareas ofrecidas por su supuesto empleador,

o establecer unilateralmente el nimero maximo de esas tareas;

- Proporcionar sus servicios a cualquier tercero, incluidos los competidores

directos del empleador putativo;

49 Idem.
50 Idem.
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- Fijar sus propias horas de «trabajo» dentro de ciertos parametros y adaptar su
tiempo a su conveniencia personal en lugar de tnicamente los intereses del

supuesto empleador”5 !

Pese a todo, respecto del ATJUE, de 22 de abril de 2020 (C-692/19), la STS
2924/2020, de 25 de septiembre de 2020 (num. rec. 4746/2019), en su fundamento de
derecho quinto, indica que, si la independencia del prestador del servicio es simplemente
aparente o ficticia, y existe una relacién de dependencia o subordinacién entre el prestador
del servicio y el empleador, entonces, “...el citado auto del TJUE no impedird la calificacion

de la relacion laboral a dichos efectos™.

Ala postre, segin el art. 99 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia,
de 25 de septiembre de 2012 (en adelante, Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia), “cuando una cuestién prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el Tribunal ya haya
resuelto, cuando la respuesta a tal cuestion pueda deducirse claramente de la jurisprudencia
o cuando la respuesta a la cuestién prejudicial no suscite ninguna duda razonable, el Tribunal
podra decidir en cualquier momento, a propuesta del Juez Ponente y tras oir al Abogado

General, resolver mediante auto motivado™.

3.2. E1Real Decreto-Ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas

digitales, o Ley Rider.

Segun el art. 8.1 ET, “el contrato de trabajo (...) se presumira existente entre todo el
que presta un servicio por cuenta y dentro del ambito de organizacién y direcciéon de otro y
el que lo recibe a cambio de una retribucion a aquel”. Por ende, 1a sentencia del TS 2924/2020,
de 25 de septiembre de 2020 (num. rec. 4746/2019), menciona la presuncion legal zuris tantum

de laboralidad del art. 8 ET, respecto de la relacion entre el prestador de un servicio retribuido

51STS 2924/2020, de 25 de septiembre de 2020 (nim. rec. 4746/2019), FD 5°.
52 Idem.
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y su receptot, que, de acuerdo con CRUZ VILLALON, es una ... presuncién plena cuando

concutren los elementos de ajenidad y dependencia™’.

El Real Decteto-Ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadotes, aprobado por el Real Decteto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto
en el ambito de plataformas digitales (en adelante, Real Dectreto-Ley 9/2021), entré en vigor
el 12 de agosto de 2021, al determinar su Disposiciéon Final Segunda la entrada en vigor de
la citada norma en el plazo de tres meses desde su publicacion en el Boletin Oficial del Estado
(en adelante, BOE), reformando el ET, al introducir la letra d) del art. 644 ET y la
Disposicion Adicional Vigésimo Tercera (en adelante, DA 23%) ET.

3.3. La Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas

digitales.

Con posterioridad, el Real Decreto-Ley 9/2021 fue sustituido ticitamente por la Ley
12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de
plataformas digitales (en adelante, Ley 12/2021), de idéntico contenido que el Real Decteto-
Ley 9/2021. Asi, la Ley 12/2021, publicada el 29 de septiembre de 2021 en el BOE, entr6
en vigor el dia siguiente de su publicacién, en otras palabras, entré en vigor el 30 de

septiembre de 2021.

El objeto de la regulaciéon es acometer el traslado de la jurisprudencia sobre las
relacionales laborales en el ambito de las plataformas digitales, de reparto, a una norma con
rango de Ley. En especial, los criterios jurisprudenciales emanados de la STS 2924/2020, de
25 de septiembre de 2020 (nam. rec. 4746/2019).

53 CRUZ VILLALON, Jesus (12 de mayo de 2021). Una presuncién plena de laboralidad de los riders. Reflesciones
Y comentarios de cuestiones sociales y laborales de actualidad.
https://jesuscruzvillalon.blogspot.com /2021 /05 /una-presuncion-plena-de-laboralidad-de.html
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Ademas, segun el art. 64.4.d) ET, se instaura el derecho del comité de empresa de
“ser informado por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan
los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que
pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida
la elaboraciéon de perfiles”. En términos similares se manifiesta el documento para consulta

publica de la Carta de Derechos Digitales, texto de naturaleza no normativa.

Adicionalmente, de acuerdo con la DA 23" ET, “por aplicacion de lo establecido en
el articulo 8.1, se presume incluida en el ambito de esta ley la actividad de las personas que
presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribuciéon de cualquier producto
de consumo o mercancia, por parte de empleadoras que ejercen las facultades empresariales
de organizacién, direcciéon y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante la
gestion algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma

digital. Esta presuncién no afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente norma”.

Por tanto, la DA 23" ET establece una presuncion legal de laboralidad cuando en los

servicios que se presten concurran los requisitos siguientes:

- Sean retribuidos;

- Consistan en el reparto o distribuciéon de cualquier producto de consumo o

mercancia;

- Se realicen por parte de empleadoras que ejercen las facultades empresariales

de organizacion, direccion y control de forma directa, indirecta o implicita;

- Medie la gestion algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo;

- Por medio de una plataforma digital.

De conformidad con lo mencionado, la presuncion legal especial de laboralidad de la

DA 23% ET circunscribe su ambito de aplicacion a las plataformas digitales de reparto, por

lo que no se aplica a todas las empresas de reparto, pues solamente se aplica a las empresas
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de reparto que operan a través de plataformas digitales, ni a todas las plataformas digitales,

ya que unicamente se aplica a las plataformas digitales de reparto.

La necesaria concurrencia de los presupuestos de la DA 23* ET, mas cuantiosos, en
numero, a los del art. 8 ET, atentan el ambito de aplicacion de la presuncion legal general de
laboralidad del art. 8 ET, razén por la que, de acuerdo con TODOLI SIGNES, “...tiene
poco sentido que una normativa, que tiene por objetivo reducir la conflictividad, y conseguir
la laboralidad de los repartidores en plataforma, afiada una carga superior de presupuestos o
requisitos de “activacion” de los ya existentes antes de la norma”*. Igualmente, para DE
VICENTE ARIAS, Ia DA 23* ET “...no asume los indicios de laboralidad jurisprudenciales
y por tanto, no parece explotar la oportunidad de incidir en el obsesivo recurso a la

subcontratacién laboral”™.

La doctrina no es pacifica en torno a si la presuncion legal de laboralidad de la DA
23* ET es una presuncion legal zuris tantum, ante la que cabria prueba en contrario, como la

regulada en el art. 8 ET, o si, por el contrario, es una presuncion legal zure et de iure.

De un lado, una corriente doctrinal defiende que la presuncion legal de laboralidad

de la DA 23* ET es una presuncion legal zure et de iure.

Asi, para CRUZ VILLALON, la presuncion legal de laboralidad de la DA 23* ET es
“...una presuncion fuerte de laboralidad en estos casos donde, dandose el presupuesto de la
situaciéon descrita por la norma, la relacion profesional entre las partes se somete
necesariamente a la legislaciéon laboral, sin admisién de prueba en contrario por parte
empresarial. Y es una presuncion fuerte porque el precepto expresamente se remite a la
presuncion del articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores, que precisamente recoge esta

presuncion plena cuando concurren los elementos de ajenidad y dependencia”™.

54 TODOLI SIGNES, Adrian (12 de mayo de 2021). Nueva “ley rider”. Texto y un pequefio comentario a la
notrma. Argumentos en derecho laboral.
https://adriantodoli.com/2021/05/12/nueva-ley-rider-texto-y-un-pequeno-comentario-a-la-norma

5 DE VICENTE ARIAS, Andrea (2022). Algunas implicaciones sobre la subcontratacion en la reforma laboral:
actualidad del debate”. Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum, (5), p. 94.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8793231

56 CRUZ VILLALON, Jesus (12 de mayo de 2021). Una presuncién plena de laboralidad de los riders. Reflesciones
Y comentarios de cuestiones sociales y laborales de actualidad.

https://jesuscruzvillalon.blogspot.com /2021 /05 /una-presuncion-plena-de-laboralidad-de.html
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De igual forma, seguin ROJO TORRECILLA, la presuncion legal de laboralidad de
la DA 23" es ““...una presuncion que va mas alld de su caracter iuris tantum, una presuncion
“mas que fuerte” si se dan los requisitos requeridos por el precepto y que fortalecen la
presuncion general de la laboralidad ya plasmada en el art. 8.1 LET, sin olvidar que tanto el
nuevo precepto como el art. 8.1 tiene directa, y necesaria, relacién con los requisitos
requeridos por el art. 1.1 LET...”". En especial, el autor asienta su tesis en el fundamento
de detrecho primero del ATS 6639/2021, de 18 de mayo de 2021 (ndm. rec. 1618/2020) que,
en su opinidn, consolida “...]1a presuncién reforzada de laboralidad que se recoge en la nueva
DA 23" de la LET, y que deberfa servir de gufa para juzgados y tribunales laborales cuando
se susciten nuevos conflictos en los que esté en juego la declaraciéon de laboralidad de
personas trabajadoras de otras empresas de la economia de plataformas que no sean aquellas

1”58

reguladas concretamente por el RDL 9/20217°) en otras palabras, las plataformas digitales

distintas de las de reparto.

En resumen, de acuerdo con BAYLOS GRAU, “...la norma establece una

presuncion fuerte de laboralidad, que se conecta con la general del art. 8.1 ET...”.

Y, por otro lado, otra corriente de la doctrina aboga por que la presuncion legal de

laboralidad de la DA 23* ET es una presuncion legal iuris tantum.

Entonces, para RODRIGUEZ-PINERO ROYO, la presuncion legal de laboralidad
de la DA 23" ET, al hacer referencia .. .al articulo 8.1 nos hace pensar que es una presuncion
iuris tantum, puesto que este precepto del Estatuto contiene una de este tipo. Cabria, por
tanto, la prueba en contrario que acreditara que los servicios prestados a la plataforma no lo

han sido bajo un contrato de trabajo sino con un titulo juridico diferente”®,

57 ROJO TORRECILLA, Eduardo (18 de mayo de 2021). Y llegd la norma que declara la relacién laboral de
“las personas dedicadas al reparto en el ambito de las plataformas digitales”. Primeras notas y comentarios al
RDL 9/2021 de 11 de mayo. E/ nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades
laborales.

http://www.eduardorojotorrecilla.es /2021 /05 /y-llego-la-norma-que-declara-la.html

58 ROJO TORRECILLA, Eduatrdo (2021). De la sentencia del TS de 25 de septiembre de 2020 al RDL 9/2021.
La relacion laboral de los repartidores de las empresas de teparto. Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y
Bienestar Social, (158), p. 19.

https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/8088951.pdf

5 BAYLOS GRAU, Antonio (12 de mayo de 2021). Por fin la norma sobre los repartidores de plataformas (la
ley “riders”). Segin Antonio Baylos. .. Informacion, discusion y propuestas sobre las relaciones de trabajo y la ciudadania social.
https://baylos.blogspot.com/2021/05/por-fin-la-norma-sobre-los-repartidores.html

60 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel (13 de mayo de 2021). Por fin, la ley rider. Trabajo, persona, derecho
_y mercado. Nuevos retos del mercado laboral: Pobrega en el trabajo, economia colaborativa y envejecimiento.
http://grupo.us.es/iwpr/2021/05/13 /por-fin-la-ley-rider
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De igual manera, segun OJEDA AVILES, la presuncién legal de laboralidad de la
DA 23 ET “...se acoge a la general establecida en el articulo 8 del ET. La cual, al no indicarse

nada al respecto, es iuris tantum...”"".

En adicién, de acuerdo con TODOLI SIGNES, la presuncion legal de laboralidad
de la DA 23" ET no aparenta ser una presuncion legal zure et de iure, pues ““...incluso aunque
se consiga acreditar todos requisitos exigidos por la nueva presuncion de la DA 23 ET, el
juez debera rechazar la laboralidad si la empresa consigue demostrar que se esta ante una de
las exclusiones del 1.3 ET”%, ya que, segin la DA 23* ET, “esta presuncién no afecta a lo

previsto en el articulo 1.3 de la presente norma”.

Sin embargo, para otros autores, como SANGUINETI RAYMOND, es discutible
que “...el legislador haya dado lugar a una auténtica presuncién de laboralidad, por lo que
seguramente hacemos mal en intentar extraer consecuencias desde esta perspectiva, puesto
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que ni esa es su naturaleza, ni cumple en realidad esa funcién”®. La presuncion legal de
laboralidad conlleva la inversion de la carga de la prueba, con el objeto de facilitar la prueba
de la existencia de la relacién laboral. Segun el autor, el art. 8.1 y la DA 23* ET no contienen
una “presuncion” legal de laboralidad, en atencién a la exigencia, por los citados preceptos,
de condiciones que constatan la concurrencia de las notas de laboralidad del art. 1.1 ET. Mas
bien, los antecitados serfan preceptos meramente declarativos, en cuanto a su contenido y,
de acuerdo con el autor, estaremos ante una genuina presuncion si, por ejemplo, se sefiala
que “...el trabajo prestado a través de plataformas digitales de reparto se presume incluido
en el ambito de aplicaciéon del Estatuto de los Trabajadores, salvo prueba en contrario que
demuestre el caracter auténomo de la prestaciéon de quien lo realiza o su condicién de

empresario, dotado de la infraestructura y los medios necesarios para el desarrollo de esa

actividad”®*.

6 OJEDA AVILES, Antonio (2021). Deconstruccién de los indicios de laboralidad frente al cambio
tecnologico. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, (464), p. 32.
https://doi.org/10.51302/rtss.2021.2492

62 TODOLI SIGNES, Adrian (12 de mayo de 2021). Nueva “ley rider”. Texto y un pequefio comentario a la
notrma. Argumentos en derecho laboral.

63 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo (15 de mayo de 2021). La presuncién de laboralidad de los riders o
c6mo se consiguid la cuadratura del circulo de la laboralidad. Ux espacio compartido de reflexcion laboralista desde las
dos orillas.
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Fuera como fuere, finalmente, segin la DA 23" ET, la “presuncion” legal especial de
laboralidad “...no afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente norma”. Para
MORENO GENE, “...1a explicaciéon mas plausible de la misma parece ser la voluntad de
evitar que en el futuro se puedan plantear problemas de deslinde entre la presuncién de
laboralidad que introduce esta norma y la exclusiéon de los transportistas contenida en el art.
1.3 g) ET, habiéndose querido dejar claro que la primera en nada afecta a lo previsto por la
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segunda”™.

3.4. La Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y

previsibles en la Unién Europea.

La Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea
(en adelante, Directiva (UE) 2019/1152) tiene por objeto la mejora en las condiciones
laborales a través de la trasparencia y la previsibilidad, estableciendo unos derechos minimos

aplicables a los trabajadores, a causa de un contrato de trabajo o relaciéon laboral, conforme

al art. 1 de la Directiva (UE) 2019/1152.

Segun el art. 11 de la Directiva (UE) 2019/1152, con la intencién de confrontar las
practicas abusivas, los EE.MM. que autoricen los contratos de trabajo bajo demanda, y de

similar caracter, adoptaran, al menos, una de politicas siguientes:

- “Limitaciones en el uso y la duracién de los contratos a demanda o contratos

laborales similares;

- Una presuncion refutable de la existencia de un contrato de trabajo con una
cantidad minima de horas pagadas sobre la base de la media de horas

trabajadas durante un periodo determinado;

65 MORENO GENE, Josep (2022). Presuncién legal de laboralidad del trabajo en plataformas digitales: ¢Y
ahora quér. Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, (4), p. 189.
https://revistas.uma.es/index.php/REJISS /article /view/13825
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- Otras medidas equivalentes que garanticen una prevencion eficaz de las

practicas abusivas”.

Dicho lo cual, es significativo el establecimiento de una presuncion legal duris tantum
o refutable de laboralidad en los contratos de trabajo bajo demanda. Sin embargo, para
MIRANDA BOTO, “llegados aqui, todo son dudas. ;Creara el legislador espanol una nueva
figura de contrato, ya no temporal, sino efimero, ya no a tiempo parcial, sino dudoso? Si la

7% De hecho, los contratos

respuesta es no, no caben disquisiciones sobre la transposicion
bajo demanda no estan regulados en Espafia, aunque, segain CANALDA CRIADO, “...si
bien no existe una regulaciéon de trabajadores a demanda en Espafia, el empleo de los
trabajadores a tiempo parcial que pueden realizar horas complementarias se caracteriza por

una flexibilidad similar a la de aquellos otros trabajadores.. T

Sea como sea, la Directiva (UE) 2019/1152, apatentemente, no aporta una solucién
a la discusion acerca de la laboralidad de los trabajadores en las plataformas digitales, habida
cuenta de la introducciéon de una nueva regulacion, tanto europea como nacional, con vistas

a resolver tal problematica.

En fin, de acuerdo con ROJO TORRECILLA, la STS 2924/2020, de 25 de
septiembre de 2020 (ndm. rec. 4746/2019) ““...hubiera podido hacer alguna referencia a la
Ditectiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la UE, y muy
especialmente a su art. 10, aun cuando puede objetarse a mi tesis que la Directiva no era de
aplicacion al caso, por la fecha de su publicacién y posterior necesidad de trasposicién, y que

por ello hubiera sido tnicamente un obiter dicta en la sentencia”®.

06 MIRANDA BOTO, José Maria (2019). Algo de ruido. ¢cudntas nueces? la nueva Directiva (UE) 2019/1152,
relativa a unas condiciones laborales transpatentes y previsibles en la Unién Europea y su impacto en el derecho
espafiol. Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, (149), p. 94.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7222066

67 CANALDA CRIADO, Sergio (2019). La nueva directiva relativa a unas condiciones laborales transparentes
y previsibles en la Unién Europea: una innovadora iniciativa contra la precatiedad laboral. Revista de Trabajo y
Seguridad Social. CEF, (440), p. 183.

https://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/193521/1/729482.pdf

8 ROJO TORRECILLA, Eduatdo (2021). De la sentencia del TS de 25 de septiembte de 2020 al RDL 9/2021.
La relacion laboral de los repartidores de las empresas de teparto. Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y
Bienestar Social, (158), p. 17.

https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/8088951.pdf
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3.5. La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa

a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales.

Los trabajadores de las plataformas digitales son mencionados en la Directiva (UE)
2019/1152 y en la Recomendacion del Consejo relativa al acceso a la proteccion social para
los trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia (acuerdo politico del
Consejo de Empleo, Politica Social, Sanidad y Consumidores, de 6 de diciembre de 2018),

entre otros textos.

Las conclusiones del Consejo, de 13 de junio de 2019, sobre un Mundo Laboral
Cambiante: Reflexién sobre las Nuevas Formas de Trabajo y las Implicaciones para la
Seguridad y la Salud de los Trabajadores, ahondan en que “las nuevas formas de trabajo, por
ejemplo a causa de la digitalizacion, y de organizacion del trabajo pueden suponer un reto
para las modalidades de trabajo tradicionales y tener repercusiones en el mantenimiento de
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unas condiciones de trabajo dignas y justas y de la seguridad y la salud de los trabajadores™.

El 9 de diciembre de 2021, la Comisién Europea propuso un conjunto de medidas

para la mejora de las condiciones laborales del trabajo en las plataformas digitales, a saber:

- La Comunicaciéon de la Comisiéon al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Mejores
condiciones de trabajo para una Europa social mas fuerte: aprovechar todas
las ventajas de la digitalizaciéon para el futuro del trabajo (en adelante, la

Comunicacion);

- La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales

(en adelante, la Propuesta de Directiva);

% Consejo de la Unién Europea (2019). Las conclusiones del Consejo, de 13 de junio de 2019, sobre un Mundo 1aboral
Cambiante: Reflexion sobre las Nuevas Formas de Trabajo y las Implicaciones para la Seguridad y la Salud de los Trabajadores,
p- 2.

https://www.consilium.europa.cu/es/press/press-releases/2019/06/13 /new-forms-of-work-council-

conclusions/
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- ElProyecto de Directrices sobre la aplicacion del Derecho de la Competencia
de la UE a los convenios colectivos relativos a las condiciones de trabajo de
las personas que trabajan por cuenta propia sin asalariados (en adelante, el

Proyecto de Directrices).

La Propuesta de Directiva se fundamenta en la facultad de la UE de apoyar y
completar la accién de los EE.MM. en las condiciones de trabajo, conforme al art. 153.1.b)
TFUE, entre otros ambitos, y en la competencia del Parlamento Europeo y el Consejo de
adoptar, en los ambitos enumerados en el art. 153.1 letras a) a i) TFUE, disposiciones
minimas, a través de directivas, asi como de establecer medidas de protecciéon del tratamiento

de datos personales de las personas fisicas, conforme al art. 16.2 TFUE.

El Parlamento Europeo elaboré un informe, de 21 de diciembre de 2022, acerca de
la Propuesta de Directiva y el Consejo acordé su posicion, el 12 de junio de 2023, con el
objeto de negociar con el Parlamento Europeo. A continuacién, se comentara la regulacion
de la Propuesta de Directiva, en lo que aqui interesa, y se mencionaran las sutilezas
sustanciales a introducir por el informe, de 21 de diciembre, del Parlamento Europeo y el

Acuerdo del Consejo, de 12 de junio de 2023.

Segun la Exposiciéon de Motivos de la Propuesta de Directiva, la norma tiene por
objetivo general la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en las plataformas
digitales y, por objetivo especifico, garantizar que a los trabajadores de las plataformas

digitales les sea reconocida su auténtica situacion laboral, entre otros.

De acuerdo con el art. 1.1 de la Propuesta de Directiva, “el objetivo de la presente
Directiva es mejorar las condiciones laborales de las personas que realizan trabajo en
plataformas garantizando la correcta determinacioén de su situacion laboral...”; objetivos,
general y especifico, a los que alude la Exposicién de Motivos de la Propuesta de Directiva,

entre otros.
A tal fin, la Propuesta de Directiva introduce un marco integral para afrontar la

clasificacion errénea del trabajo en las plataformas digitales y una presuncion legal uris tantum

de laboralidad en el trabajo en las plataformas digitales.
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Segun el art. 2.1 de la Propuesta de Directiva, se define a la plataforma digital de
trabajo como “toda persona fisica o juridica que preste un servicio comercial...”, siempre y

cuando el servicio comercial:

- “Se presta, al menos en parte, a distancia por medios electrénicos, como un

sitio web o una aplicacion para dispositivos moviles;

- Se presta a peticion de un destinatario del servicio;

- Implica, como elemento necesario y esencial, la organizaciéon del trabajo
realizado por personas fisicas, con independencia de que ese trabajo se realice

en linea o en un lugar determinado”.

El informe, de 21 de diciembre de 2022, del Parlamento Europeo introduce matices,
como que, de acuerdo con la enmienda n.” 70, el servicio comercial que se presta pueda

implicar ““...]a asignacién de un trabajo a través de una convocatoria abierta””

, O que, seguin
la enmienda n.° 71, “implica la organizacién del trabajo realizado por personas fisicas, con
independencia (...) de la designacion contractual de la relacion entre esa persona y la persona
fisica o juridica que presta el servicio””". Por su parte, el Acuerdo del Consejo, de 12 de junio

(13

de 2023, incorpora un cuarto requisito, que el servicio implique “...la utilizacién de los

sistemas automatizados de supervisiéon o toma de decisiones™.

Para dar cumplimiento al objetivo especifico de garantizar que a los trabajadores de
las plataformas digitales les sea reconocida su auténtica situacion laboral, el art. 3 de la
Propuesta de Directiva establece la obligaciéon de los EE.MM. de poner en marcha
procedimientos idoneos, conforme al art. 3.1 de la Propuesta de Directiva. Por afiadidura, de
acuerdo con el art. 3.2 de la Propuesta de Directiva, “la determinacién de la existencia de una
relacién laboral debera guiarse principalmente por los hechos relacionados con la ejecucion

real del trabajo, teniendo en cuenta el uso de algoritmos en la organizacién del trabajo en

70 Parlamento Europeo (2022). Informe sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, enmienda 70.
https://www.europatl.europa.eu/doceo/document/A-9-2022-0301 ES.html

"1 Ibidem, enmienda 71.

72 Consejo de la Unién Europea (2023). Propuesta de Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo
en plataformas digitales - Orientacion general, p. 38.

https://www.consilium.europa.cu/es/press/press-releases /2023 /06/12/rights-for-platform-workers-
council-agrees-its-position
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plataformas, independientemente del modo en que se clasifique la relaciéon en cualquier
acuerdo contractual que puedan haber convenido las partes implicadas...”. Asi, se menciona
el principio de primacia en los hechos vy, al igual que en la STS 2924/2020, de 25 de
septiembre (nim. rec. 4746/2019), en su fundamento de derecho noveno, la prevalencia de

la realidad factica sobre la calificacion juridica o nomen iuris que las partes otorguen al contrato.

Adicionalmente, el art. 4 de la Propuesta de Directiva establece una presuncion legal
de laboralidad del trabajo en las plataformas digitales. En consecuencia, segun el art. 4.1 de
la Propuesta de Directiva, “se presumira que, desde un punto de vista juridico, la relacién
contractual entre una plataforma digital de trabajo que controla, en el sentido del apartado 2,
la ejecucion del trabajo y una persona que realiza trabajo en plataformas a través de dicha
plataforma es una relacién laboral...”. De acuerdo con el art. 4.2 de la Propuesta de Directiva,
el control de la ejecucién del trabajo debera cumplir, al menos, dos de las condiciones

siguientes:

- “Determina efectivamente el nivel de remuneracién o establece limites

MmAaximos para este;

- Exige a la persona que realiza trabajo en plataformas que respete normas
vinculantes especificas en materia de apariencia, conducta hacia el

destinatario del servicio o ejecucion del trabajo;

- Supervisa la ejecuciéon del trabajo o verifica la calidad de sus resultados,

incluso por medios electrénicos;

- Restringe efectivamente la libertad, incluso mediante sanciones, de
organizarse el propio trabajo, en particular la discrecion de elegir las horas de
trabajo o los periodos de ausencia, de aceptar o rechazar tareas, o de recurrir a

subcontratistas o sustitutos;

- Restringe efectivamente la posibilidad de establecer una base de clientes o de

realizar trabajos para terceros”.

42



Siendo asi, el cumplimiento de, al menos, dos de las condiciones del art. 4.2 de la
Propuesta de Directiva determina el control de la ejecucion del trabajo y, por ende, la
presuncion legal de laboralidad. Asimismo, el art. 5 de la Propuesta de Directiva establece
que la presuncién legal de laboralidad del art. 4 de la Propuesta de Directiva es refutable, por

cualquiera de las partes, es decir, es una presuncion legal zuris tantum de laboralidad.

El informe, de 21 de diciembre de 2022, del Parlamento Europeo reformula las
condiciones, que, segun la enmienda n.° 103, “se tendran en cuenta los siguientes elementos
que indican el control y la direccién en cuanto a la ejecucion del trabajo...””. El Acuerdo del
Consejo, de 12 de junio de 2023, introduce dos condiciones mas a las dispuestas por la

Propuesta de Directiva, a saber:

- “La plataforma digital de trabajo restringe la libertad, incluso mediante
sanciones, de organizarse el propio trabajo al limitar la discrecionalidad para

aceptar o rechazar tareas;

- La plataforma digital de trabajo restringe, en particular mediante sanciones,
la libertad de organizarse el propio trabajo, al limitar la discrecionalidad para

utilizar subcontratistas o sustitutos”’*.

Asi, para el Acuerdo del Consejo, de 12 de junio de 2023, el control de la ejecucion
del trabajo debera cumplir, al menos, tres de las siete condiciones, en vez de dos de las cinco
establecidas por la Propuesta de Directiva. De ese modo, segun el art. 4.1.4:s, introducido
por el Acuerdo del Consejo, de 12 de junio de 2023, “las normas establecidas en el presente
articulo y en el articulo 4 bis no afectaran a la facultad discrecional de los 6rganos
jurisdiccionales y las autoridades competentes para determinar la existencia de una relacion
laboral, segin se defina en la legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes en
el Estado miembro de que se trate, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de

2575

Justicia, con independencia del nimero de criterios que se cumplan””. Ademas, segin el art.

73 Patlamento Europeo (2022). Informe sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, enmienda 103.
https://www.europatl.europa.eu/doceo/document/A-9-2022-0301 ES.html

74 Consejo de la Unién Europea (2023). Propuesta de Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo
en plataformas digitales - Orientacion general, p. 42.

https://www.consilium.europa.cu/es/press/press-releases /2023 /06/12/rights-for-platform-workers-
council-agrees-its-position

75 Idem.
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4.bis 2, introducido por el Acuerdo del Consejo, de 12 de junio de 2023, las autoridades
nacionales de los EE.MM. podran inaplicar la presuncién legal de laboralidad del trabajo en

las plataformas digitales cuando:

- “Dichas autoridades verifiquen el cumplimiento de la legislacion pertinente o

la hagan cumplir por iniciativa propia, y

- Sea evidente que la persona que realiza el trabajo en la plataforma no es un

trabajador de plataformas™’.

En realidad, para TODOLI SIGNES, establecer una lista cerrada de indicios de

77 ademas de carecer de otros

control “...permite disefiar un sistema de trabajo que la evite
indicios de control valorados por los Juzgados y Tribunales de Justicia para determinar la
existencia de una relacion laboral, como el ““...indicio de trabajar bajo la marca de la empresa
o elindicio de laboralidad de prestar servicios en la actividad principal ofrecida por la empresa

contratista”’®

, entre otros. De igual manera, el autor critica el establecimiento y necesario
cumplimiento de, al menos, dos de las condiciones del art. 4.2 de la Propuesta de Directiva
de una lista cerrada para activar la presuncion legal de laboralidad, consciente de que “si el
objetivo de una presuncion, que admite prueba en contrario, es facilitar la prueba a aquel que
alega la presuncion, (...) tiene poco sentido establecer una lista de indicios que deba probar

la parte que quiera activar la presuncién””.

A decir verdad, segin GIL OTERO, la técnica juridica del art. 4 de la Propuesta de
Directiva “...se aleja de lo que tradicionalmente se entenderia por una presuncion”. De
suerte que, para la autora, “la propuesta de directiva no implicaria que los trabajadores de
plataformas fuesen a ser reconocidos directamente como trabajadores por cuenta ajena, sino

que deberfan aportar una prueba prima facie de que ostentan esa categoria. La presuncion de

76 Ibidem, p. 43.

77 TODOLI SIGNES, Adrian (9 de diciembre de 2021). Propuesta de Directiva Europea sobre el trabajo en
plataformas digitales. Comentario breve. Argumentos en derecho laboral.
https://adriantodoli.com/2021/12/09/propuesta-de-directiva-europea-sobre-el-trabajo-en-plataformas-

digitales-comentario-breve/

78 Idem.

7 Idem.

80 GIL OTERO, Lidia (2022). Un paso (necesatio) mas alla de la laboralidad. Analisis y valoracion de la
propuesta de directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas. Lex social:
Revista de derechos sociales, 12(1), p. 101.

https://doi.org/10.46661 /lexsocial.6453
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control favoreceria o facilitarfa al trabajador la prueba de su laboralidad, pero no su
calificacion inmediata™'. Igualmente, de acuerdo con SANCHEZ URAN, “desde una
vertiente técnico-juridica, en la opcién de la propuesta, no es una presuncion, sino un método

de calificacién de la relacién laboral. ..,

Para GIL OTERO, las condiciones o indicios del art. 4.2 de la Propuesta de Directiva

son un reflejo del control de la plataforma digital:

- Del modelo de negocio;

- De la prestacion del trabajador.

A su vez, se distingue entre indicios de control directos e indirectos, pues, segun GIL
OTERO, “por una parte, los indicios de control indirecto harfan referencia a todas aquellas
estructuras complejas de puntuacion, incentivos y sanciones que limitan la auto-organizacion
de los trabajadores. Por otra parte, los indicios de control directo incluirfan los indicios mas
“tradicionales” de la subordinacién, como la supervision de la ejecucioén del trabajo, la
verificacion de la calidad o el cumplimiento de las normas de comportamiento a través de

todo tipo de medios™.

Por dltimo, es preciso destacar que, mientras que el Real Decreto-Ley 9/2021 y la
Ley 12/2021 se citcunscriben a las plataformas digitales de reparto, la Propuesta de Directiva
es de aplicacién a todas las plataformas digitales, con independencia de la actividad que

desarrollen.

Ademas, los arts. 4 y 5 de la Propuesta de Directiva establecen la refutabilidad de esa
mal llamada “presuncién” legal de laboralidad, a diferencia del Real Decreto-Ley 9/2021 y la

Ley 12/2021, que no determinan si, frente a la “presuncién” legal de laboralidad del trabajo

81 Ibidem, p. 104,

82 SANCHEZ-URAN AZANA, Yolanda (14 de diciembre de 2021). A propésito de la Propuesta de Directiva
sobre “mejora” de las condiciones de trabajo en la prestacién de servicios de plataformas. E/ impacto de la
digitalizacion en las relaciones de trabajo: retos y oportunidades.
https://www.linkedin.com/pulse/prop%C3%B3sito-de-la-propuesta-directiva-sobre-mejora-las-

fuworktech/.

8 GIL OTERO, Lidia (2022). Un paso (necesatio) mas alla de la laboralidad. Analisis y valoracion de la
propuesta de directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas. Lex social:
Revista de derechos sociales, 12(1), p. 102.

https://doi.org/10.46661 /lexsocial.6453
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en las plataformas digitales de reparto de la DA 23" ET, cabe prueba en contrario o no. Como

se menciond, es una contingencia causante de posturas enfrentadas en la doctrina.

Finalmente, el Acuerdo del Consejo, de 12 de junio de 2023, introduce el art. 2 bis,
que establece que “los Estados miembros velaran por que el recurso a intermediarios no dé
lugar a una reduccién de la proteccién conferida por la presente Directiva a las personas que

realizan trabajo en plataformas™™.

Notese que, cuando el Acuerdo del Consejo, de 12 de junio de 2023, hace referencia
a los intermediarios, las empresas contratista o subcontratistas se amparan dentro de la
definicién de intermediarios, conforme el art. 2.1.4.5is introducido por el Acuerdo del

Consejo, de 12 de junio de 2023.

84 Consejo de la Unién Europea (2023). Propuesta de Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo
en plataformas digitales - Orientacion general, p. 40.

https://www.consilium.europa.cu/es/press/press-releases /2023 /06/12/rights-for-platform-workers-
council-agrees-its-position
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4. LA CONTRATACION O SUBCONTRATACION DE EMPRESAS
DE REPARTO DE ULTIMA MILLA, FLOTAS DE REPARTO Y
COOPERATIVAS DE REPARTIDORES, O RIDERS: SEGUNDO
INTENTO Y ULTIMO? DE HUIDA DEL DERECHO DEL
TRABAJO DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES.

Las contratas o subcontratas, como modelo de externalizacién productiva
“tradicional”, en contraste con la modalidad del crowdsourcing, nacen, ab initio, con el objeto de
descentralizar o externalizar, con caracter esporadico, algunas tareas que, por la
especializaciéon que precisan y el desconocimiento de la empresa principal o comitente, se
realizan por la empresa contratista o subcontratista, en mejora de la eficiencia en la cadena

de valor.

Con posterioridad, la contratacién o subcontratacion se centra en la externalizacion
de las tareas secundarias o accesorias en la contrata o subcontrata, manteniendo la empresa
principal o comitente las tareas primarias o principales, a la postre, las tareas que aportan
valor afiadido al negocio, reduciendo, a la vez, los costes laborales de la empresa principal o
comitente y fomentando, quizéas, la precariedad laboral. Igualmente, las contratas o
subcontratas dificultan la negociacién colectiva y, por tanto, menoscaban el poder de

negociacion de los trabajadores con la plataforma digital.

Si bien, la contratacion o subcontratacién, como modelo de externalizacién
productiva, se ampara en el derecho a la libertad de empresa del art. 38 de la Constitucion
Espafiola (en adelante, CE) y, ademas, para SANZ DE MIGUEL, CASAS CORTES,
PRIETO ARRATIBEL & ARASANZ DIAZ, “la Ley Rider no excluyé la subcontratacién

de los repartidores a través de empresas intermediarias™.

85 SANZ DE MIGUEL, Pablo; CASAS-CORTES, Maria Isabel; PRIETO ARRATIBEL, Amaia & ARASANZ
DIAZ, Juan (2023). El empleo irregular tras la Ley Rider: ¢snueva regulacion, idénticas estrategias empresariales?.
RES. Revista Espaola de Sociologia, 32(3), p. 10.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8944612
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Con todo, segun ESTEVE-SEGARRA & TODOLI SIGNES, las plataformas
digitales “...mantienen en su haber solamente los activos mas importantes —marca, contacto

con los clientes y tecnologia— descentralizando el resto de las actividades™®.

Asi y todo, de la lectura de JURADO SEGOVIAY las garantias de los trabajadores
de la empresa contratista o subcontratista se establecen, ante todo, en los arts. 42 y 43 ET,
que regulan la contratacién o subcontrataciéon de obras y servicios y la cesion ilegal de
trabajadores, respectivamente. Sin embargo, también se vislumbran algunas garantias en, por
ejemplo, los 23.2 y 42 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales (en adelante, LPRL), que regulan la documentaciéon y las responsabilidades,
administrativas, derivadas del incumplimiento en materia de prevencion de riesgos laborales,
respectivamente; o en el art. 168 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante,
LGSS), que regula, en su apartado 1, la responsabilidad, del empresario principal o comitente,
del pago de la prestacion ante la declaracion de insolvencia de la contrata o subcontrata; asi
como en el art. 43 LISOS, que regula, en su apartado 2, las responsabilidades empresariales

entre la ETT y la empresa usuaria.

A propésito del art. 42 ET, el precepto fue reformado previamente en 2001, 2006 y
2012, antes de la aprobacion del texto refundido vigente, reformas que, segin NORES
TORRES, “...ni modificaron su presupuesto aplicativo (la existencia de una contrata
perteneciente a la propia actividad), ni su consecuencia juridica esencial (el establecimiento
de una responsabilidad solidaria del comitente respecto las obligaciones salariales y de
seguridad social contraidas por el contratista durante la vigencia de la contrata), sino que
tuvieron un alcance mucho mas limitado...*. De acuerdo con el autor, tal estabilidad en la

(13

regulacién conduce a “...un profundo distanciamiento entre la norma y la realidad

8 ESTEVE-SEGARRA, Amparo & TODOLI SIGNES, Adrian (2021). Cesién ilegal de trabajadores y
subcontratacion en las empresas de plataforma digitales. Revista de Derecho Social, (95), p. 39.
https://adriantodoli.com/wp-content/uploads/2023/02/cesion-ilegal-i-plataformas-digitales.pdf

87 JURADO SEGOVIA, Angel (2022). En torno a la externalizacién de actividades empresariales y la posible
cesion ilegal de trabajadores en el ambito de las plataformas digitales. I.4ABOS. Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, 3(2), 23-50.

https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LLABOS /article/view/7061

88 NORES TORRES, Luis Entique (2022). La reforma del art. 42 ET en el RDL 32/2021, de 28 de
diciembre. I.ABOS Revista De Derecho Del Trabajo Y Proteccion Social, 3, p. 74.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8299624
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normada...”” motivo por el que es “...preciso ajustarlo (...) al actual panorama productivo,

con una descentralizacion muy distinta a la que habia servido de referente al legislador...””.

Después, el Real Decreto-Ley 32/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgentes para
la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la transformacién del mercado
de trabajo (en adelante, Real Decreto-Ley 32/2021), reformo el art. 42 ET, desplazando el
contenido de los apartados 6 y 7 a los apartados 7 y 8, respectivamente, siendo creado, el
apattado 8, ex novo. Dicho lo cual, el Real Decreto-Ley 32/2021 introdujo, en el apartado 6,
el contenido siguiente: “El convenio colectivo de aplicacion para las empresas contratistas y
subcontratistas sera el del sector de la actividad desarrollada en la contrata o subcontrata, con
independencia de su objeto social o forma juridica, salvo que exista otro convenio sectorial
aplicable conforme a lo dispuesto en el titulo I1I. No obstante, cuando la empresa contratista

o subcontratista cuente con un convenio propio, se aplicara este, en los términos que resulten

del articulo 84”.

A decir verdad, para JURADO SEGOVIA, el art. 42.6 ET tiene por objeto “...evitar
que ciertas empresas contratistas puedan escapar del ambito funcional de cualquier convenio
sectorial, pero quedando lejos de imponer, siempre y para todos los casos, una equiparacion
en cuanto al convenio aplicable y, por tanto, en las condiciones laborales esenciales de los
trabajadores de la principal y de la contratista”™". Por consiguiente, el convenio colectivo de
aplicacion a los trabajadores de la empresa contratista o subcontratista es el convenio
colectivo del sector en que desarrolla su actividad la contrata o subcontrata, pudiendo ser
distinto, respecto, por ejemplo, de las condiciones laborales del convenio colectivo sectorial
aplicable a los trabajadores de la empresa principal o comitente. Sin embargo, el convenio
colectivo de empresa, si existe, de la empresa contratista o subcontratista, tiene prioridad
aplicativa en las materias del art. 84.2 ET, mientras que en el resto de las materias sera de

aplicacion el convenio colectivo, sea de empresa o sectorial, mas antiguo, de conformidad

con el art. 84.1 ET.

89 Idem.

%0 Idem.

91 JURADO SEGOVIA, Angel (2022). En torno a la externalizacién de actividades empresariales y la posible
cesion ilegal de trabajadores en el ambito de las plataformas digitales. I.4ABOS. Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, 3(2), p. 42.

https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LLABOS /article/view/7061
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Asi las cosas, el debate, de naturaleza juridica, con relacién a la reforma del art. 42
ET, culminada por el Real Decreto-Ley 32/2021, gir6, segain NORES TORRES”, en torno

a cuestiones como:

- La admisibilidad o no del empleo, por la empresa principal o comitente, de

una externalizacion productiva y, en su caso, de las limitaciones a establecer;

) <«
b

- La definicién de los términos “contrata”, “subcontrata” y “propia actividad”,

asf como la “...delimitacién del supuesto de hecho...””;

- Las consecuencias, de naturaleza juridica, de la externalizacién productiva.

Aparentemente, ningan cambio significativo acontecié en tales asuntos. En resumen,
el Real Decreto-Ley 32/2021 no cuestiona el empleo, por la empresa principal o comitente,
de una externalizacién productiva, ni introduce limitaciones; tampoco aclara los términos
“contrata” o “subcontrata”, empleados indistintamente, ni circunscribe, en exclusiva, el
ambito de aplicacion material del art. 42 ET a las contratas o subcontratas de “propia
actividad”, sin definir la “propia actividad”, si bien, la jurisprudencia, en especial, la STS
6980/1998, de 24 de noviembre de 1998 (num. rec. 517/1998), entre otras (véase las SSTS
127/1995, de 18 de enero de 1995 (nim. rec. 150/1994); 7792/2002, de 22 de noviembre de
2002 (num. rec. 3904/2001); 0 2713/2017, de 15 de junio de 2017 (ndm. rec. 972/2016)), en

su fundamento de derecho segundo, establece dos interpretaciones de la “propia actividad”,

a sabet:

- La primera interpretaciéon asocia la “propia actividad” a las actividades
indispensables de la empresa principal o comitente, integrantes del ciclo

productivo o esenciales en la organizacion del trabajo;

92 NORES TORRES, Luis Entique (2022). La reforma del art. 42 ET en el RDL 32/2021, de 28 de
diciembre. I.ABOS Revista De Derecho Del Trabajo Y Proteccion Social, 3, 73-82.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo’codigo=8299624

9% NORES TORRES, Luis Entique (2022). La reforma del art. 42 ET en el RDL 32/2021, de 28 de
diciembre. I.ABOS Revista De Derecho Del Trabajo Y Proteccion Social, 3, p. 76.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8299624
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- La segunda interpretacion delimita la propia actividad, solamente, al ciclo

productivo o actividades nucleares de la empresa principal o comitente.

La jurisprudencia del Alto Tribunal secunda la segunda interpretacion, al entender, la
STS 6980/1998, de 24 de noviembre de 1998 (num. rec. 517/1998), en su fundamento de
derecho segundo, que la primera interpretaciéon contraviene el mandato del art. 42 ET,
“...que no puede tener otra finalidad que reducir los supuestos de responsabilidad del
empresario comitente. Por tanto ha de acogerse la interpretacion que entiende que propia
actividad de la empresa es la que engloba las obras y servicios nucleares de la comitente,
entendiendo (...) que nos encontrarfamos ante una contrata de este tipo cuando de no
haberse concertado ésta, las obras y servicios debieran realizarse por el propio empresario

comitente so pena de petjudicar sensiblemente su actividad empresarial™.

Y, a la postre, el Real Decreto-Ley 32/2021 tampoco modifica las consecuencias, de

naturaleza juridica, de la externalizacién productiva.

En suma, el art. 42 ET, en su configuracién vigente, regula, en sus apartados 1y 2, 1a
responsabilidad, en materia de la Seguridad Social, de la empresa principal o comitente y de
las empresas contratistas o subcontratistas, asi como las causas de exoneracion de tal
responsabilidad; en su apartado 3, el deber de informacién, por escrito, a los trabajadores de
la contrata o subcontrata de la identidad de la empresa principal o comitente, deber que recae
en la empresa contratista o subcontratista; en sus apartados 4 y 5, el deber de informacion a
aportar por la contrata o subcontrata a la representacion de los trabajadores; en su apartado
6, como se menciond, el convenio colectivo de aplicacion a los trabajadores de la empresa
contratista o subcontratista; y, en sus apartados 7 y 8, la representacién de los trabajadores

de la empresa principal o comitente y de la empresa contratista o subcontratista.

En la actualidad, y en atencién al cerco de laboralidad del trabajo en las plataformas
digitales, introducido por la nueva regulacién, las plataformas digitales mas “innovadoras”
acuden también a la contratacién o subcontrataciéon de empresas de reparto de ultima milla,
flotas de reparto o a cooperativas de repartidores o 7iders, con el objetivo de continuar la

huida del Derecho del Trabajo, pudiendo acarrear un riesgo de cesion ilegal de trabajadores,

94 STS 6980/1998, de 24 de noviembre de 1998 (num. rec. 517/1998), FD 2°.
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si bien, algunas plataformas digitales optan, ya si, por la contrataciéon de trabajadores por

. Q
cuenta ajena, como Stuart”.

Pese a todo, segun LAHERA FORTEZA & GOMEZ SANCHEZ, con las contratas
o subcontratas se “...consigue la laboralizacion del colectivo por via indirecta, a través de

Q
terceras emptresas...””

No obstante, de acuerdo con DUENAS HERRERO, las plataformas digitales
“...estan acudiendo a la subcontratacion de su actividad laboral digital, lo que esta muy cerca
del fraude de ley””. Es mas, para el autor, “...utilizar la subcontratacién de servicios para
crear empresas sin trabajadores y sin asumir riesgos, (...) viene a ser un fraude de ley en todo

9598

su alcance”™”. Por ejemplo, Uber Eats contrata o subcontrata flotas de trabajadores a

99
terceros

b

en concreto, a empresas de reparto de ultima milla como Deelivers, Closer

100

Logistics o Delorean™, y Just Eat fue multada por la I'TSS por cesién ilegal de trabajadores

en 183 repartidores o riders"".

Dicho lo cual, segin MORENO GENE, “...el recurso a la subcontratacién por parte
de las plataformas digitales plantea serias dudas de encaje con la legalidad y, especificamente,
con lo preceptuado por el art. 42 ET, por cuanto estas empresas, aunque juridicamente sean
reales e independientes, dificilmente van a ejercer sobre los repartidores los poderes
empresariales que corresponden al empresario, sino que, por el contrario, todo hace prever

que los mismos y, muy especialmente, el poder de direccién y organizacion, seguirin

95 JIMENEZ, Marimar (10 de agosto de 2021). El bufete SBO ultima demandas contra Uber Eats y Glovo por
no cumplir la ‘ley rider’. CincoDias.
https://cincodias.elpais.com/cincodias/2021/08/11/companias/1628712384 166610.html

9% LAHERA FORTEZA, Jesis & GOMEZ SANCHEZ, Valeriano (2023). Regulacién laboral en Espafia de
las plataformas digitales: Presente y futuro. Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, (7), p. 51.
https://revistas.uma.es/index.php /REJILSS /article /view /17079

97 DUENAS HERRERO, Laurentino (2021). La regulacién del trabajo en las plataformas digitales. E/ Trabajo
y el Empleo del Futuro: Debates, Experiencias y Tendencias. Panorama Social, (34), p. 132.
https://www.funcas.es/wp-content/uploads/2022/01/Panorama-Social-34.pdf

98 Idem.

9 JIMENEZ, Marimar (10 de agosto de 2021). El bufete SBO ultima demandas contra Uber Eats y Glovo por
no cumplir la ‘ley rider’. CincoDias.

https://cincodias.elpais.com/cincodias /2021 /08 /11 /companias /1628712384 166610.html

100 JIMENEZ, Marimar (12 de agosto de 2021). Uber Eats sella acuerdos con Deelivers, Closer Logistics y
Delorean para subcontratar sus ‘riders’. CincoDias.

https://cincodias.elpais.com/cincodias /2021 /08 /12 /companias /1628756252 233683.html

100 PONS, Elisendra (27 de abril de 2022). Primera multa a Just Eat por cesion ilegal, de 183 'riders": debera
pagar 187.515 euros. E/Periddico.

https://www.elperiodico.com/es/economia/20220427 /multa-just-eat-cesion-ilegal-trabajadores-13575447
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ejerciéndose por parte de la empresa titular de la plataforma digital a través de los algoritmos

mediante los que se gestiona la actividad de reparto”.

Entonces, el autor hace referencia a situaciones en que la empresa contratista o
subcontratista aporta, solamente, trabajadores, y el poder de direcciéon corresponde a la
empresa principal o comitente, es decir, a la plataforma digital, a través de la gestion

algoritmica, incurriendo en una cesion ilegal de trabajadores, conforme al art. 43.2 ET.

Prosiguiendo con la contratacién y subcontratacion, para BAYLOS GRAU, puede
conjeturarse si las cooperativas de repartidores o riders estan o no excluidas del ambito de
aplicacion de la “presuncién” legal de laboralidad del art. 8.1 ET, pues se circunscribe a las
plataformas digitales de reparto, y, ademas, la relacion, en las cooperativas de reparto o 7iders,
es societaria, “sin embargo, hay que tener en cuenta la fuerza expansiva de esta presuncion.
Esta incide de manera decisiva en la eliminacion de la figura de falsos autébnomos y por lo
tanto asimismo en la desvirtuacién de la utilizacién fraudulenta de estas formas societarias

para escapar a la calificacién de laboralidad plena de la relacion de trabajo”'”.

Asimismo, de acuerdo con TODOLI SIGNES, “...de un lado, la normativa sobte
cooperativas (...) permite a las mismas disponer de trabajadores socios cooperativistas en
régimen de autonomia y, por tanto, excluido del ambito de aplicacién del Estatuto de los
trabajadores...”'", aunque, la DA 23* ET, “...incluye en el 4&mbito de aplicacion del Estatuto
los repartidores a través de plataformas digitales”'”. Concluye el autor que, dado que la DA
23" ET especifica que no afecta a lo previsto en el art. 1.3 ET, precepto en el que se regulan
las exclusiones del ambito de aplicacion del ET, los repartidores o riders, en calidad de socios

cooperativistas, podrian ampararse en la “suerte” de exclusion general del art. 1.3.g) ET.

12 MORENO GENE, Josep (2022). Presuncién legal de laboralidad del trabajo en plataformas digitales: ¢Y
ahora quér. Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, (4), p. 193.
https://revistas.uma.es/index.php/REJIL.SS /article /view/13825

13 BAYLOS GRAU, Antonio (12 de mayo de 2021). Por fin la norma sobre los repartidores de plataformas (la
ley “riders”). Segin Antonio Baylos. .. Informacion, discusion y propuestas sobre las relaciones de trabajo y la ciudadania social.
https://baylos.blogspot.com/2021/05/por-fin-la-norma-sobre-los-repartidores.html

104 TODOLI SIGNES, Adrian (2021). Cambios normativos en la Digitalizacién del Trabajo: Comentario a la
“Ley Rider” y los derechos de informacion sobre los algoritmos. [USLabor Revista d’analisi de Dret del Treball, (2),
p. 38.

https://raco.cat/index.php/IUSILabor /article/view/387463

105 Tdes.
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Igualmente, para LAHERA FORTEZA & GOMEZ SANCHEZ, “..abre la

posibilidad de otras opciones de prestacion del servicio como la de socio de cooperativa de

trabajo asociado o, si se dan las condiciones, auténomo econémicamente dependiente”'”.

106 LAHERA FORTEZA, Jesis & GOMEZ SANCHEZ, Valeriano (2023). Regulacién laboral en Espafia de
las plataformas digitales: Presente y futuro. Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, (7), p. 40.
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS /article /view /17079
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5. EL RIESGO DE CESION ILEGAL DE TRABAJADORES EN LAS
PLATAFORMAS DIGITALES.

5.1. Los indicios de cesion ilegal de trabajadores, segun la jurisprudencia.

Al principio, la jurisprudencia calificaba de cesion ilegal de trabajadores la
contratacién o subcontratacion cuyo unico objeto era la elusién de las responsabilidades

laborales, a través de la empresa aparente o ficticia y, tan solo, la aportacion de trabajadores.

La STS 1976/2006, 14 de marzo 2006 (num. rec. 66/2005), en su fundamento de
derecho quinto, entre otras, recopila criterios de valoracién jurisprudenciales,
complementarios y no excluyentes, para discernir entre la contratacién o subcontratacion y

la cesion ilegal de trabajadores, a saber:
- “Lajustificacion técnica de la contratacion o subcontratacion;
- La autonomia de su objeto;
- Laaportacién de medios de produccion propios;
- El ejercicio de los poderes empresariales;

- La realidad empresarial del contratista o subcontratista, en atencion a los

datos de caracter econémico”!".

Adicionalmente, BELTRAN DE HEREDIA RUIZ'” identifica, en la jurisprudencia,
algunos indicios fuertes y criterios complementarios de cesion ilegal de trabajadores. De un
lado, algunos de los indicios fuertes de cesion ilegal de trabajadores, atendiendo a la

jurisprudencia, son:

107 STS 1976/2006, 14 de marzo 2006 (nam. rec. 66/2005), FD 5°.
108 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ignasi (15 de septiembre de 2023). Cesion legal e ilegal. Una mirada critica
a las relaciones laborales.

https://ignasibeltran.com/contratas-subcontratas-cesion-legal-e-ilegal-subrogacion-empresa-43
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- El método de pago de la contrata o subcontrata (por ejemplo, STS
4146/2003, de 16 de junio de 2003 (num. rec. 3054/2001));

- La utilizaciéon de los medios de producciéon de la empresa principal o
comitente (STS 2581/2019, de 16 de mayo de 2019 (nim. rec. 3861/2016),

entre otras);

- El ¢jercicio de poder empresarial de direcciéon por la empresa principal o
comitente (por ejemplo, STS 1732/2020, de 6 de mayo de 2020 (nim. rec.
2412/2017));

- La carencia de autonomia de la empresa contratista o subcontratista (STS

4242/2019, 25 de noviembre 2019 (num. rec. 81/2018), entre otras);

Aun asi, para JURADO SEGOVIA, en contratas o subcontratas de propia actividad,
en que la empresa contratista o subcontratista realiza actividades del ciclo productivo de la

<

empresa principal o comitente, “...puede resultar posible apreciar una justificaciéon y

autonomia de la actividad...”""”

ejecutada por la contrata o subcontrata. En otras palabras,
que las empresas contratistas o subcontratistas de propia actividad no son, per se, constitutivas
de cesion ilegal de trabajadores y, por ende, pueden ser licitas, de conformidad con el art. 42
ET. Es mas, para el autor, “...hay doctrina judicial que viene negando la existencia de cesion
ilegal, a pesar de llegar a advertir incluso una “subordinacion técnica” de la contratista a la
principal; esto es, una sujecion a las 6érdenes del empresario principal en el aspecto técnico y

un consecuente poder de verificacién o control de que se cumplen sus requerimientos...”""".

Asimismo, segun JURADO SEGOVIA, en el método de pago de la contrata o
subcontrata, la ruta empleada en la prestacion del servicio, los kilometros recorridos por los
trabajadores de la contrata o subcontrata o el medio de transporte utilizado, “...partiendo,
obviamente, de que los vehiculos sean aportados por la contratista, podrian poner en
evidencia que en el propio modo de retribucién de la contrata se estan considerando otros

factores relevantes en la estructura de costes de la empresa contratista, como son

109 JURADO SEGOVIA, Angel (2022). En torno a la externalizacién de actividades empresariales y la posible
cesion ilegal de trabajadores en el ambito de las plataformas digitales. I.ABOS. Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, 3(2), p. 37.

https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LLABOS /article/view/7061

10 Thidem, p. 38.
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seflaladamente la amortizacioén por depreciacion del valor de los vehiculos y el coste de los

2111 <

combustibles y, por ello, para el autor, “...denotando que la misma asume el

correspondiente riesgo empresarial en la ejecucion de la contrata”!'?.

Y, de por otro lado, de acuerdo con BELTRAN DE HEREDIA RUIZ'", algunos
de los criterios complementarios de cesién ilegal de trabajadores, en atencién a la
jurisprudencia, son la habitualidad de la contrata o subcontrata; la coordinaciéon de los
trabajadores por la empresa principal o comitente; la coordinacién de los trabajadores por la
empresa principal o comitente; la formacion de los trabajadores de la empresa contratista o
subcontratista por la empresa principal o comitente; el servicio de la contrata o subcontrata
prestado a través de locales de la empresa principal o comitente; y, en especial, con arreglo a
la STS 1732/2020, de 6 de mayo de 2020 (num. rec. 2414/2017), la organizacién diatia por
la empresa principal o comitente y el ejercicio del control de asistencia, la utilizacion de la
misma indumentaria, asi como mismas contrasefias, que los trabajadores de la empresa
principal o comitente, y, por ultimo, el alquiler de los medios de produccién de la empresa

principal o comitente a la empresa contratista o subcontratista.

Ahora bien, un elemento que no determina, necesariamente y por si solo, la cesion
ilegal de trabajadores, y en lo que aqui interesa, es la utilizacién de medios informaticos de la
empresa principal o comitente. Por ejemplo, en la STS 3640/2022, de 4 de octubre de 2022
(nim. rec. 2498/2021), la empresa principal o comitente pone a disposicién de los
trabajadores de la empresa contratista o subcontratista una herramienta electrénica con que
informar de las entregas en el reparto. En cualquier caso, para JURADO SEGOVIA, es

(13

preciso “...valorar si la contratista aporta también otra infraestructura y organizacion

relevante”'*,

U Thidem, p. 39.

12 Tderm.

113 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ignasi (15 de septiembre de 2023). Cesion legal e ilegal. Una mirada critica
a las relaciones laborales.

https:/ /ignasibeltran.com/contratas-subcontratas-cesion-legal-e-ilegal-subrogacion-empresa-43

114 JURADO SEGOVIA, Angel (2022). En torno a la externalizacién de actividades empresariales y la posible
cesion ilegal de trabajadores en el ambito de las plataformas digitales. I.4ABOS. Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, 3(2), p. 28.

https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LLABOS /article/view/7061

57


https://ignasibeltran.com/contratas-subcontratas-cesion-legal-e-ilegal-subrogacion-empresa-43/
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/7061

5.2. Los indicios de cesion ilegal de trabajadores, de acuerdo con el Estatuto

de los Trabajadores.

La Ley 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo,
introdujo en una norma con rango de Ley, el ET, los criterios de valoracion jurisprudenciales
enumerados por la STS 1976/20006, 14 de marzo 2006 (nim. rec. 66/2005), entre otras, salvo
la justificacion técnica de la contratacién o subcontratacion, si bien la jurisprudencia continua
mencionandola, como, por ejemplo, en la STS 4919/2012, de 19 junio de 2012 (nim. rec.
2200/2011).

Segun el art. 43.2 ET, .. .se entiende que se incurre en la cesion ilegal de trabajadores
contemplada en este articulo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que
el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a
disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o que la
empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacion propia y estable, o no cuente
con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones

inherentes a su condiciéon de empresario”.

Si se atiende a la literalidad del precepto, el art. 43.2 ET establece la existencia de una

cesion ilegal de trabajadores cuando concurran alguna de las cinco condiciones siguientes:
- Que el objeto de los contratos de servicios sea, tan solo, la aportacion de
trabajadores, por la empresa cedente a la empresa cesionaria, salvo que se
efectde por medio de una empresa de trabajo temporal (en adelante, ETT),

conforme al art. 43.1 ET.

- Que la empresa cedente:

e C(Carezca de una actividad;

e (Carezca de una organizacioén propia y estable;

e No cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su

actividad;
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e No ¢jerza las funciones inherentes a su condiciéon de empresario.

Si bien, la jurisprudencia no ha venido llevando a cabo una interpretacion literal del
precepto, pues, para ESTEVE-SEGARRA & TODOLI SIGNES, a pesar de que “...la
interpretacion literal conduce a pensar que basta con que se produzca una sola de las
circunstancias legalmente resefiadas para que exista cesion ilegal de trabajadores, (...) la

jurisprudencia (...) ha partido de una valoracién conjunta de las circunstancias...”'",

con
arreglo al caracter complementario, y no excluyente, de las condiciones o indicios, a través
de un juicio de globalidad. Para los autores, la jurisprudencia requerfa, para la calificar a la
contrata o subcontrata de cesion ilegal de trabajadores, la inexistencia, por la empresa
aparente o ficticia, de una organizacién empresarial y la mera aportacion de trabajadores,
rebajando, después, sus exigencias “...de manera que con que la empresa cedente ejerciera
algunas funciones empresariales, aunque fueran minimas o, meramente formales, quedaria
excluida la cesion ilegal, que se reservaria practicamente a las empresas meramente pantallas

o donde habria una prictica especulativa muy clara”"".

5.3. Los nuevos indicios de cesion ilegal de trabajadores, segun la doctrina.

ESTEVE-SEGARRA & TODOLI SIGNES'” enumeran, a su juicio, cinco nuevos

indicios de cesion ilegal de trabajadores, relativos a las plataformas digitales:

- En primer término, la vinculaciéon inmediata entre la empresa principal y la
empresa contratista o subcontratista, los trabajadores de la contrata o
subcontrata y los clientes de la plataforma digital, pues la interrelacion, de
caracter especial, por su inmediatez, entre la empresa principal o plataforma
digital y la empresa contratista o subcontratista atenta contra la independencia
de la dltima, siendo, la carencia de autonomia de la contrata o subcontrata,

un indicio fuerte de cesién ilegal de trabajadores.

115 ESTEVE-SEGARRA, Amparo & TODOLI SIGNES, Adrian (2021). Cesién ilegal de trabajadores y
subcontratacion en las empresas de plataforma digitales. Revista de Derecho Social, (95), p. 48.
https://adriantodoli.com/wp-content/uploads/2023/02/cesion-ilegal-i-plataformas-digitales.pdf

116 Idem.

117 ESTEVE-SEGARRA, Amparo & TODOLI SIGNES, Adrian (2021). Cesién ilegal de trabajadores y
subcontratacion en las empresas de plataforma digitales. Revista de Derecho Social, (95), 37-64.
https://adriantodoli.com/wp-content/uploads/2023/02/cesion-ilegal-i-plataformas-digitales.pdf
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- En segundo término, la gestioén algoritmica, y, en especial, el algoritmo, como
medio de produccién, habida cuenta de que quién ejercita el control y la
organizacion de los trabajadores y quién es propietario de medios de
produccién esenciales, ejerce, al mismo tiempo, el poder de direccion
empresarial, con independencia de la interposiciéon de mandos intermedios
entre la empresa principal o plataforma digital y los trabajadores de la empresa
contratista o subcontratista y de la aportacion, por la contrata o subcontrata,
de medios de produccién materiales distintos del algoritmo. La importancia
del algoritmo se traduce en la concurrencia de algunos de los indicios fuertes

de cesion ilegal de trabajadores.

Con todo, segun JURADO SEGOVIA, “...que la empresa contratista disponga
entre su personal de unos coordinadores o supervisores del resto del personal encargado de

ejecutar las tareas objeto de la contrata puede ser indicativo de que la contratista ostenta una

95118 «

capacidad organizativa y directiva relevante” *, pero matiza el autor que “...tales figuras
pueden revestir a veces un caracter meramente formal, carentes de suficientes contenidos o
con unas funciones no demasiado diferenciables de las que ejerza la empresa comitente”. Sea
como fuere, lo fundamental para que la contrata o subcontrata sea licita es que la empresa

contratista o subcontratista tenga una organizaciéon empresarial propia, entre otras cosas.

- En tercer término, los datos que alimentan el algoritmo son un medio de
produccion, a proposito de la cesion ilegal de trabajadores en las plataformas
digitales, en atencion a quién determina las directrices de recopilacion de los

datos y, ante todo, a quién los recopila.

- En cuarto término, la reputacién digital, en tanto en cuando, la empresa
principal o plataforma digital, a partir de las evaluaciones de los trabajadores,
por los consumidores, toma decisiones como, de acuerdo con ESTEVE-
SEGARRA & TODOLI SIGNES, “...qué trabajadores de la subcontrata
pueden seguir trabajando; bien para establecer jornadas, turnos de trabajo,

carga de trabajo, tipo de tareas a realizar, asignacion concreta del trabajador

118 JURADO SEGOVIA, Angel (2022). En torno a la externalizacién de actividades empresariales y la posible
cesion ilegal de trabajadores en el ambito de las plataformas digitales. I.4ABOS. Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, 3(2), p. 31.

https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LLABOS /article/view/7061
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para cada tarea; bien para enviar esos datos a la empresa subcontratista, de

nuevo se estara ante un indicio de cesion ilegal”™'™.

- Por dltimo, la marca de la plataforma digital, que, como medio de produccién
esencial, ampara a pequefios empresarios, sometidos, en consecuencia, a una
estandarizacion, imposibilitando la distincién entre la empresa principal o
plataforma digital y la empresa contratista o subcontratista, aconteciendo la

carencia de autonomia de la empresa contratista o subcontratista.

Asi y todo, para JURADO SEGOVIA, en la identificacién de los trabajadores de la
empresa contratista o subcontratista con la marca de la empresa principal o comitente,
“...cabe afirmar que los aspectos relativos a la apariencia o imagen exterior (vestuarios,
rétulos, logotipos, tarjetas de identificacion, etc.) han jugado habitualmente un papel, si no
irrelevante, s{ accesorio o de valoracién a mayor abundamiento, en juicios de calificacién
complejos y ricos de indicios, como son el de la existencia de una relaciéon de trabajo por

cuenta ajena o el propio de la cesion ilegal”'*’.

Por dltimo, segain GOERLICH PESET, los “nuevos” indicios de cesion ilegal de
trabajadores son ““...una reconstruccién sugerente, aunque (...) no es facil que prospere
habida cuenta la interpretacion consolidada en la jurisprudencia”’?'. El autor hace referencia
a las SSTS 276/2017, de 10 de enero de 2017 (ndm. rec. 1670/2014); 4242/2019, de 25 de
noviembre de 2019 (nim. rec. 81/2018); y 1969/2020, de 10 de junio de 2020 (ndm. rec.
237/2018); resoluciones judiciales en que el Alto Tribunal conoce de la descentralizacion o
externalizacién productiva, a través de la gestién algoritmica, concluyendo que no entrafa,
per se, una cesion ilegal de trabajadores, cuando la contrata o subcontrata tiene una

organizacion empresarial propia.

19 ESTEVE-SEGARRA, Amparo & TODOLI SIGNES, Adrian (2021). Cesién ilegal de trabajadores y
subcontratacion en las empresas de plataforma digitales. Revista de Derecho Social, (95), p. 60.
https://adriantodoli.com/wp-content/uploads/2023/02/cesion-ilegal-i-plataformas-digitales.pdf

120 JURADO SEGOVIA, Angel (2022). En torno a la externalizacién de actividades empresariales y la posible
cesion ilegal de trabajadores en el ambito de las plataformas digitales. I.4ABOS. Revista de Derecho del Trabajo y
Proteccion Social, 3(2), p. 35.

https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LLABOS /article/view/7061

121 GOERLICH PESET, José Marfa (2022). Plataformas digitales y regulacion del mercado de trabajo.
Informacion Comercial Espana, ICE: Revista de Economia, (925), p. 131.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo’codigo=8433723

61


https://adriantodoli.com/wp-content/uploads/2023/02/cesion-ilegal-i-plataformas-digitales.pdf
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/7061
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8433723

5.4. Las actas de la Inspecciéon de Trabajo y de la Seguridad Social.

La I'TSS ha abierto actas de infraccion, comentadas por la doctrina'®’; como las de:

- La Cabify, en Catalufia;

- La de Maxi Mobility Spain S.L., filial de Cabify, en Valencia;

- La de las filiales de Amazon, en Catalufia.

El acta de 1a I'TSS abierto a Cabity, en Catalufia, de acuerdo con MORENO GENE,
“...concluy6 que la empresa contratada por Cabify no disponia de una estructura productiva
esencial para realizar la prestacién de servicios, destacandose a tal efecto que la plataforma
pertenece a la empresa principal, lo que posibilita que el poder directivo sobre los
trabajadores sea ejercido directamente por el algoritmo del que es propietario la

plataforma”'®’

. En otras palabras, la empresa contratista o subcontratista aporta, solo,
trabajadores a la empresa principal, Cabify, careciendo, ademas, la contrata o subcontrata, de
los medios necesarios para el desarrollo de su actividad y no ejerciendo el poder empresarial,
es decir, las funciones inherentes a su condicién de empresario. Por su parte, para ESTEVE-
SEGARRA & TODOLI SIGNES'*, la ITSS concluye que Cabify es la empresa, de entre la

empresa principal o comitente y la contratista o subcontratista, que tiene, entre otras cosas:

- Los medios esenciales para desarrollar la actividad,;

- El poder, de direccion y disciplinario.

12 ESTEVE-SEGARRA, Amparo & TODOLI SIGNES, Adrian (2021). Cesién ilegal de trabajadores y
subcontratacién en las empresas de plataforma digitales. Revista de Derecho Social, (95), 37-64.
https://adriantodoli.com/wp-content/uploads/2023/02/ cesion-ilegal-i-plataformas-digitales.pdf

122 MORENO GENE, Josep (2022). Presuncién legal de laboralidad del trabajo en plataformas digitales: ¢Y
ahora quér. Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, (4), p. 194.
https://revistas.uma.es/index.php/REJIL.SS /article /view/13825

124 ESTEVE-SEGARRA, Amparo & TODOLI SIGNES, Adrian (2021). Cesién ilegal de trabajadores y
subcontratacion en las empresas de plataforma digitales. Revista de Derecho Social, (95), 37-64.
https://adriantodoli.com/wp-content/uploads/2023/02/ cesion-ilegal-i-plataformas-digitales.pdf
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Por lo tanto, en atencién a la carencia singular de alguna de las condiciones del art.
43.2 ET, y un juicio de globalidad, la I'TSS infiri6 una cesion ilegal de trabajadores, al igual
que, en suma, en las actas de la I'TSS de Maxi Mobility Spain S.L., filial de Cabify, en Valencia,

y de las filiales de Amazon, en Catalufia.

5.5. La declaracion de cesion ilegal de trabajadores: consecuencias juridicas.

En primer término, si se declara la cesion ilegal de trabajadores, por ejemplo, en
alguno de los supuestos previos, segun el art. 43.3 ET, las consecuencias juridicas de la
calificacién de cesion ilegal de trabajadores seran que las empresas, cedente y cesionaria,
“...responderan solidariamente de las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la
Seguridad Social, sin perjuicio de las demas responsabilidades, incluso penales, que procedan

por dichos actos”.

En segundo término, de acuerdo con el art. 43.4 ET, “los trabajadores sometidos al
trafico prohibido tendran derecho a adquirir la condicién de fijos, a su eleccion, en la empresa
cedente o cesionaria. Los derechos y obligaciones del trabajador en la empresa cesionaria
seran los que correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que preste servicios en
el mismo o equivalente puesto de trabajo, si bien la antigiedad se computara desde el inicio

de la cesion ilegal”.

En tercer término, la cesion ilegal de trabajadores es una infraccion administrativa
muy grave, conforme al art. 8.2 LISOS, pudiendo establecerse sanciones en grado minimo,
medio o maximo, conforme al art. 39.1 LISOS. En consecuencia, segun el art. 40.1.c) LISOS,
a las infracciones muy graves acompafian multas, “...en su grado minimo, de 7.501 a 30.000

euros; en su grado medio de 30.001 a 120.005 euros; y en su grado maximo de 120.006 euros

a 225.018 euros”.

Por ultimo, la cesion ilegal de trabajadores puede entrafiar la comision de un delito
contra los derechos de los trabajadores, en concreto, cuando, segun el art. 311.1 CP,
“...mediante engafio o abuso de situacién de necesidad, impongan a los trabajadores a su
servicio condiciones laborales o de Seguridad Social que perjudiquen, supriman o restrinjan

los derechos que tengan reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o
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contrato individual”, escenarios castigados con pena de prision, de seis meses a seis aflos, asi

como con pena de multa, de 12 seis a doce meses.

5.6. El recorrido judicial de alguna de las actas de infraccion de la Inspeccion

de Trabajo y de la Seguridad Social.

Con postetioridad, la SJS n.° 8 de Valencia 2744/2022, de 12 de septiembre de 2022
(num. rec. 7/2021), en el fallo, declara la licitud de la contrata o subcontrata celebrada por la
filial de Cabity, Maxi Mobility Spain S.L.. con tres sociedades distintas y, consecuentemente,
la inexistencia de una cesion ilegal de trabajadores. Para el Juzgado, la cesion ilegal de
trabajadores “...implica, como ha sefialado la doctrina cientifica, varios negocios juridicos
coordinados: 1) un acuerdo entre los dos empresarios --el real y el formal-- para que el
segundo proporcione al primero trabajadores que seran utilizados por quien, sin embargo,
no asume juridicamente la posiciéon empresarial; 2) un contrato de trabajo simulado entre el
empresario formal y el trabajador y 3) un contrato efectivo de trabajo entre éste y el
empresario real, pero disimulado por el contrato de trabajo formal. La finalidad que persigue
elart. 43 ET es que la relacion laboral real coincida con la formal y que quien es efectivamente

empresatio asuma las obligaciones, que le corresponden...”'*.

En primer lugar, la SJS n.° 8 de Valencia 2744/2022, de 12 de septiembre de 2022

(num. rec. 7/2021), en su fundamento de derecho sexto, determina que la I'TSS:

- Fundamenta la cesion ilegal de trabajadores en la ausencia de la justificacion
técnica de la contratacién o subcontratacién, habida cuenta de que, en el
objeto social de la filial de Cabify, en los Estatutos, se encuentra el

arrendamiento de vehiculos con conductor;

- Entiende que las contratas o subcontratas no asumen riesgo empresarial
alguno, pues es la empresa principal o comitente la que organiza la prestacion

del servicio de transporte;

125 §JS n.° 8 de Valencia 2744/2022, de 12 de septiembre de 2022 (nim. rec. 7/2021), FD 3°.
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- Contempla la dependencia o subordinacién de las empresas contratistas o
subcontratistas ante la organizacion, asi como las directrices, de la empresa

principal o comitente;

- Defiende que la empresa principal o comitente exige plena disposicion de las
empresas de transporte y la suscripcion de un pacto de no competencia,

condicionando las facultades de organizacion de las contratas o subcontratas;

- Alega el control por la empresa principal o comitente, de las empresas

contratistas o subcontratistas, a través de la geolocalizacion.

En segundo lugar, la SJS n.° 8 de Valencia 2744/2022, de 12 de septiembre de 2022
(nim. rec. 7/2021), en su fundamento de derecho séptimo, establece que la filial de Cabify
es una empresa intermediaria y no presta un servicio de transporte, pese a que, en el objeto
social de la compaifiia, en los Estatutos, se encuentre el arrendamiento de vehiculos con

conductot.

Es mas, el Juzgado se centra en que, en el contrato mercantil de prestaciéon de
servicios, entre Maxi Mobility Spain S.L. y las empresas contratistas o subcontratistas, la filial
de Cabify consta como mediadora, en otras palabras, como intermediaria, entre las empresas

de transporte y los usuarios.

Igualmente, aun cuando consta, en el contrato mercantil de prestacion de servicios
un pacto de no competencia, la SJS n.° 8 de Valencia 2744/2022, de 12 de septiembre de
2022 (num. rec. 7/2021), matiza que, en la practica, las empresas de transporte operan, al

mismo tiempo, por medio de plataformas digitales distintas de la de la filial de Cabity.

Ademas, el Juzgado identifica los vehiculos de transporte y las licencias VIC como
los elementos esenciales con que prestar el servicio de transporte, especificando que Maxi
Mobility Spain S.I.. no es propietaria de los vehiculos de transporte, ni de las licencias de

VTC, ni tampoco contrata a los trabajadores.

Lo cierto es que son las empresas contratistas o subcontratistas las propietarias de los

vehiculos de transporte y de las licencias VI'C, asi como asumen los gastos derivados de la
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prestacion del servicio de transporte, si bien, curiosamente, también subcontratan la gestion

de las flotas.

Al margen, la SJS n.° 8 de Valencia 2744/2022, de 12 de septiembre de 2022 (ndm.
rec. 7/2021), precisa que la filial de Cabify controla los vehiculos de transporte de las
contratas o subcontratas, a través de geolocalizacion, tan solo, cuando los conductores
acceden a la aplicacion de la plataforma digital, y que, el resto del tiempo, son controlados

por la telemetria de la empresa contratista o subcontratista.

En fin, y en colofén, la SJS n.° 8 de Valencia 2744/2022, de 12 de septiembre de
2022 (num. rec. 7/2021), en el fallo, estima la demanda de la filial de Cabify contra las
empresas de transporte, declarando la licitud de la contratacién o subcontratacién y la

inexistencia de una cesion ilegal de trabajadores y, también, anula la sanciéon de 60.000 euros

impuesta por la I'TSS a la filial de Maxi Mobility Spain S.L.

Es menester puntualizar que la SJS n.° 8 de Valencia 2744 /2022, de 12 de septiembre
de 2022 (ndm. rec. 7/2021), en su fundamento de derecho cuarto y quinto, establece la cosa
juzgada, con relaciéon a la empresa de transporte Servigrallar de Cerdanya, a tenor de la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (en adelante, TSJCV)
5594/2020, de 29 de abril de 2020 (nim. rec. 3283/2019), que declara la inexistencia de una

cesion ilegal de trabajadores.

Ciertamente, en la STSJCV 5594/2020, de 29 de abril de 2020 (num. rec. 3283/2019),
en su fundamento de derecho segundo, el Tribunal ad guen sefiala que el Juez a guo, en la SJS
n.° 7 de Valencia, de 19 de septiembre de 2019, declar6 una cesion ilegal de trabajadores en
carencia de pruebas, pese a lo cual, ratifica el fallo del Juez @ guo, pues, segun la STSJCV
5594/2020, de 29 de abril de 2020 (num. rec. 3283/2019), en su fundamento de derecho
segundo, “...por lo dispuesto en el articulo 42.2 del ET, ambas codemandadas, la contratista
y la subcontratista, deberan responder solidariamente de dicha obligacién salarial, de ahi que
se debe mantener el fallo, pero sin descansar esa solucién en una cesion ilegal de mano de

obra que no se ha constatado”'*".

126 STSJCV 5594/2020, de 29 de abril de 2020 (num. rec. 3283/2019), FD 2°.
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6. CONCLUSIONES.

Del estudio del trabajo en las plataformas digitales, en especial, de la contrataciéon o
subcontratacion en la economia colaborativa, y bajo demanda, como modelo de
descentralizaciéon o externalizacién productiva del trabajo en las plataformas digitales,
mecanismo de huida del Derecho del Trabajo, reflejado, primero, en el crowdsonrcing, vy,
segundo, en la contratacién o subcontratacion de empresas de reparto dltima milla, flotas de
reparto y cooperativas de repartidores o riders, es oportuno alcanzar algunas conclusiones en

el siguiente decalogo:

1. Las plataformas digitales recurren, con frecuencia, a la contratacién o
subcontratacién, con el objeto de acometer una huida del Derecho del Trabajo y,

consecuentemente, no responsabilizarse de los deberes como empleador.

2. Primeramente, la contratacién o subcontrataciéon del trabajo en las plataformas
digitales se sustancié en el crowdsonrcing, a través del empleo del trabajo auténomo,
concibiéndose, el crowdsourcing, como un modelo de externalizacién productiva, y una
modalidad de contratacién o subcontratacion, invalido, por cuanto, los trabajadores
auténomos, en especial, econémicamente dependientes, a disposicion de las
plataformas digitales, presentan las notas de laboralidad del art. 1.1 ET, sobre todo,
las notas de laboralidad de dependencia y ajenidad, en atencién a su adaptacion, a
causa de la transformacién de la realidad productiva, a la realidad social; vy,
atendiendo, también, a los nuevos indicios de laboralidad, conforme a la STS

2924/2020, de 25 de septiembre de 2020 (nam. rec. 4746/2019), o sentencia Glovo

3. Igualmente, el Alto Tribunal declara la laboralidad de los trabajadores en Glovo,
confirmando la laboralidad del trabajo las plataformas digitales, reafirmada después
por el ATS 6639/2021, de 18 de mayo de 2021 (num. rec. 1618/2020), que inadmiti6
a tramite un recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por
Deliveroo contra la STSJM 6611/2019, de 17 de enero de 2020 (nim. rec.
1323/2019), concordante con la jurisprudencia del Alto Tribunal, ocasionando la
ausencia de interés casacional y el reconocimiento de la existencia de una relacién

laboral entre 552 repartidores y Deliveroo.
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El reconocimiento de la existencia de una relacion laboral conduce, de un lado, a la
consideracion de las plataformas digitales como empresas prestadores de servicios, y
no como meras empresas intermediarias o tecnoldgicas; y, por otro lado, a la
apreciacion de la existencia de falsos trabajadores auténomos en el trabajo en las
plataformas digitales, con base al incumplimiento de alguna de las condiciones del
art. 11.2 LETA, como son el no disponer de una infraestructura o de criterios

organizativos propios, en el asunto Glovo.

Las autoridades nacionales y europeas han aprobado, o aprobaran, normas que tienen
por objetivo el reconocimiento de la correcta naturaleza de la relacion juridica entre
los trabajadores y la plataforma digital, como el Real Decreto-Ley 9/2021, o Ley
Rider,1a Ley 12/2021 o la Propuesta de Directiva, y que introducen una “presuncién”
legal de laboralidad del trabajo en las plataformas digitales, cuya indole, conveniencia

y consecuencias juridicas se discuten por la doctrina.

Sea como sea, la reciente normativa, doctrina y jurisprudencia ha propiciado la
busqueda de las plataformas digitales de otros mecanismos de huida del Derecho del
Trabajo, con los que eludir los deberes del empleador, como la contratacién o
subcontrataciéon de empresas de reparto ultima milla, flotas de reparto y cooperativas
de repartidores o 7iders, pudiendo ser interpretada como una ‘“suerte” de

laboralizacion indirecta.

La ITSS, en conocimiento del nuevo itinerario juridico de las plataformas digitales,
abri6 actas de infraccién a Cabify, en Catalufia; a la filial de Cabify en Valencia; y a
las filiales de Amazon, en Catalufia, asi como a otras plataformas digitales, por cesion

ilegal de trabajadores.

La SJS n.° 8 de Valencia 2744/2022, de 12 de septiembre de 2022 (nim. rec. 7/2021),
declara la licitud de la contrata o subcontrata celebrada por la filial de Cabify, en
Valencia, con tres empresas contratistas o subcontratistas, al igual que la STSJCV
5594/2020, de 29 de abril de 2020 (num. rec. 3283/2019), con relacion a una de las

contratas o subcontratas, Servigrallar de Cerdanya, en calidad de cosa juzgada. Por

cierto, la STSJCV 5594/2020, de 29 de abril de 2020 (num. rec. 3283/2019), resuelve
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10.

el recurso de suplicacion contra la SJS n.° 7 de Valencia, de 19 de septiembre de 2019

(que declaraba, del mismo modo que la I'TSS, una cesion ilegal de trabajadores).

La jurisprudencia sobre cesion ilegal de trabajadores se aleja de una interpretacion
literal del art. 43.2 ET, practicando un juicio de globalidad de los indicios de cesion
ilegal de trabajadores, complementarios, y no excluyentes, adoleciendo, para algunos

autores, de formalismo; y resolviendo, consecuentemente, de manera casuistica.

Para concluir, es probable que, cuando tales asuntos sean conocidos por el Alto
Tribunal, resuelva declarando la licitud de la contratacién o subcontratacion de
empresas de reparto dltima milla, flotas de reparto y cooperativas de repartidores o
riders, habida cuenta de que, por lo general, considera suficiente, para declarar la
licitud de la contrata o subcontrata, una organizaciéon empresarial propia, aunque sea,
minima; y, ademas, recientemente ha declarado licita una contrata o subcontrata en
que la empresa principal o comitente puso a disposicion de los trabajadores de la
empresa contratista o subcontratista una herramienta electrénica con que informar
de las entregas en el repatto, conforme a la STS 3640/2022, de 4 de octubre de 2022
(num. rec. 2498/2021), asunto que se asemeja al trabajo en las plataformas digitales.
Si bien, habremos de esperar a que el Alto Tribunal se pronuncie en el supuesto

concreto.
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