


Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

Escnela Internacional de Alta Formacion en Relaciones Laborales y de Trabajo de ADAPT

Directores Cientificos

Mark S. Anner (Estados Unidos), Arturo Bronstein (Argentina), Martin Carillo (Pers), Lance
Compa (Estados Unidos), Luis Enrique De la Villa Gil (Espasia), Jordi Garcia Via (Espaia),
Adrian Goldin (Argentina), Ana Virginia Gomes (Brasil), Julio Armando Grisolia (Argentina),
Oscar Hernandez (Venezuela), Marfa Patricia Kurczyn Villalobos (Meéxics), Manuel Luque
(Espana), Lourdes Mella Méndez (Espana), Antonio Ojeda Avilés (Espana), Barbara Palli
(Francia), Roberto Pedersini (I7alia), Rosa Quesada Segura (Espaiia), Juan Raso Delgue (Uruguay),
Carlos Reynoso Castillo (Meéxico), Raul G. Saco Barrios (Peri), Alfredo Sanchez-Castaneda
(México), Malcolm Sargeant (Rezno Unido), Michele Tiraboschi (Ifalia), Anil Verma (Canada),
Marly Weiss (Estados Unidos), Marcin Wujczyk (Polonia).

Comité de Gestion Editorial
Alfredo Sanchez-Castaneda (Meéxzco)
Michele Tiraboschi (I7alia)

Comité de Redaccion

Graciela Cristina Del Valle Antacli (Argentina), Ricardo Barona Betancourt (Colombia), Omar
Ernesto Castro Guiza (Colombia), Maria Alejandra Chacon Ospina (Colombia), Silvia Fernandez
Martinez (Esparia), Paulina Galicia (México), Helga Hejny (Reino Unido), Noemi Monroy (México),
Juan Pablo Mugnolo (Argentina), Eleonora Peliza (Argentina), Salvador Peran Quesada (Espasia),
Alma Elena Rueda (México), Lavinia Serrani (Ifalia), Esperanza Macarena Sierra Benitez
(Esparia), Carmen Solis Prieto (Esparia), Francesca Sperotti (I7alia), Marcela Vigna (Urugnay).

Redactor Responsable de la Revision final de la Revista
Alfredo Sanchez-Castaneda (Meéxico)

Redactor Responsable de la Gestion Digital
Tomaso Tiraboschi (ADAPT Technologies)



El transito de la dependencia
industrial a la dependencia digital:
¢qué Derecho del Trabajo dependiente
debemos construir para el siglo XXI?"

Esperanza Macarena SIERRA BENITEZ*

RESUMEN: Muchas de las nuevas formas de realizaciéon de las actividades
profesionales pueden no ser reconducibles mediante los postulados y requisitos clasicos
del Derecho del Trabajo. El proceso de transformacion del trabajo y la deslocalizacion de
las empresas permiten que ciettos sujetos y/o entidades puedan opetar con una minima
estructura organizativa, como por ejemplo es el caso de la start-up estadounidense Uber,
que ofrece transporte de viajeros a través de una aplicacién moévil gratuita. En principio
los conductores no son empleados de Uber, pero en el mes de marzo de 2015 la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social de Catalufia (ITSS) elaboré un informe en el
que mantiene la existencia de dependencia. Nuestro trabajo intentara responder a varias
interrogantes, como por ejemplo ¢Es la dependencia la nota central e imprescindible del
Derecho del Trabajo? ¢Es posible la aplicacion del Derecho del Trabajo sin la presencia
de la denominada dependencia juridica? ¢A qué tipo de dependencia atiende el Derecho
del Trabajo? ¢Qué es la dependencia digital?
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dependencia industrial. 2.1. La dependencia tecnolégica. 3. El transito del Derecho del
Trabajo: la dependencia digital. 3.1. La fabrica digital y empleos digitales. 3.2. El empleo
digital y problemas delimitadores de la nota de la dependencia «digital». 3.3. La posible
calificaciéon de trabajador asalariado a los conductores de Uber: los indicios de
laboralidad. 4. Conclusién. 5. Bibliograffa.
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ESPERANZA MACARENA SIERRA BENITEZ

1. Introduccion

La reforma laboral de 2012 en Espana comporta unos cambios muy
relevantes en el Derecho del Trabajo, que estan ocasionando un amplio
debate jurisprudencial y doctrinal en torno a la implantacion de la
flexiseguridad en la regulacién de las condiciones de trabajo y empleo de
los trabajadores, y del fomento de la empleabilidad'. La actual sociedad
espafiola de la crisis estd experimentando unos cambios profundos tanto
en el empleo y en la colocaciéon como en el acceso al mercado de trabajo:
precariedad en los contratos de trabajo, y “nuevas” formas de
manifestacion del trabajo y/o del empleo a través del emprendimiento,
que mayoritariamente es una manifestaciéon del auge del trabajo autbnomo
entre el colectivo mas desfavorecido: los jovenes. Para el afio 2013 el
Gobierno Espafol recogié una serie de recomendaciones de la Comisién
Europea en materia de empleo joven desarrolladas en el Titulo I de la Ley
11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creaciéon de empleo denominado
“medidas de desarrollo de la Estrategia de Emprendimiento y Empleo
Joven”. El objetivo de esta Estrategia es impulsar medidas dirigidas a
reducir el desempleo juvenil, ya sea mediante la inserciéon laboral por
cuenta ajena, o a través del autoempleo y el emprendimiento. En este
sentido, el legislador esta utilizando una serie de formas no laborales para
favorecer la inserciéon laboral de jovenes, como el conocido trabajo
auténomo regulado por la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del
Trabajo Auténomo; o el emprendimiento, regulado en la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a emprendedores y su internacionalizacion, y
en la propia ley 11/2013. En definitiva, se trata de iniciativas de
autoempleo que pretenden ser una fuente de generacion de empleo por
cuenta ajena, y que complementan a otras conocidas medidas
(bonificacién y reduccién de las cuotas de auténomos de la Seguridad
Social) que tratan de estimular la puesta en practica de iniciativas de

' La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral,
contempla una serie de medidas para favorecer la empleabilidad de los trabajadores:
reforma de las empresas de trabajo temporal al autorizarlas a operar como agencias de
colocacién; reconocimiento de la formacién profesional como un derecho individual,
reconociéndose a los trabajadores un permiso retribuido con fines formativos; prevision
de que los Servicios Publicos de Empleo otorguen a cada trabajador una cuenta de
formacién asociada al nimero de afiliacién a la Seguridad Social; reconocimiento a los
centros y entidades de formacién acreditadas la posibilidad de participar directamente en
el sistema de formacién profesional para el empleo; asi como la introduccién de
modificaciones en el contrato para la formacién y el aprendizaje para potenciar el empleo
juvenil, etc.
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autoempleo, tanto de jévenes como de desempleados de larga duracion’.
En general, se esta produciendo un fomento del emprendimiento y del
autoempleo que, dada la escasez de creacion de «trabajo dependientey,
estan desencadenando posibles “nuevas fronteras” entre el trabajo por
cuenta ajena y el trabajo por cuenta propia ante los avances de las
tecnologfas digitales que favorecen nuevas formas de realizaciéon de la
prestacion de servicios: trabajos digitales. Los avances tecnolégicos
permiten que las empresas formen equipos de trabajadores o empleados
que trabajan en distintas partes del mundo, manteniéndose en contacto
entre si por medio de las tecnologfas de las comunicaciones. Los servicios
de contrataciéon en linea, como por ejemplo Upwork, permiten poner en
contacto a empresas con trabajadores autbnomos mediante una aplicaciéon
mévil, algoritmos de bisquedas, servicio de chat en tiempo real, etc.’, y
todo ello para subcontratar trabajo*. Este mercado digital no impide frenar
otro de los graves problemas que atacan a la economia de mercado
mundial: el auge del empleo sumergido y/o informal. Segin la patronal de
las empresas de trabajo temporal (Asempleo), en Espafia tenemos
aproximadamente cuatro millones de espafioles que trabajan “en negro”,
lo que supone un 18% de la poblacién activa. La economia sumergida
representa en HEspafia mas de un 20% del PIB, aproximadamente 240.000
millones de euros, situandose entre los tres paises de Europa en que la
economia informal tiene mas peso sobre el PIB’. Con la entrada del nuevo

2 Sierra Benitez, E.M., “El emprendimiento y el trabajo auténomo de jévenes: ¢un reto
del Derecho del Trabajo?, en Monereo Pérez, J.L., Retos del Derecho del Trabajo frente al
desempleo juvens, XXXII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y
Relaciones Laborales, CARL, 2014, Pp- 525 a 538.
http://www.juntadeandalucia.es/empleo/anexos/ccatl/33_1449_3.pdf En la misma
obra vid. la ponencia de Sanchez Rodas-Navarro, C., “Formas no laborales de insercién
de los  jévenes en el  mercado de  trabajo”,  pp. 359-404.
http:/ /www.juntadeandalucia.es/empleo/anexos/ccatl/33_1449_3.pdf

3 La plataforma Upwork es la resultante de la unién de Elance y oDesk, véase
http://wwwhatsnew.com/2015/05/05/ elance-odesk-ahora-es-upwork-para-ponet-en-
contacto-a-empresas-con-trabajadores-autonomos/ “odesk es una empresa global con
una serie de herramientas muy utiles para trabajadores y empresas que desean relacionare
y trabajar a distancia”. Las empresas pueden utilizarla para contratar trabajadores y los
trabajadores para encontrar trabajo. Asi, por ejemplo, el trabajador debera crear un perfil
virtual para entrar en el proceso de selecciéon de la oferta que le interese para ganar un
contrato por horas o por un precio fijo, vid. http://www.cosasimposibles.com/como-
trabajat-desde-casa-con-odesk-y-una-razon-pata-cuidar-tu-peinado/

4 OIT, las formas atipicas de empleo. Informe para la discusion en la Reunion de expertos sobre las
Sormas atipicas de empleo, Departamento de Condiciones de Trabajo e Igualdad, Ginebra,
2015, p. 11.

5 http://www.lexdiario.es/noticias/230323 / cuatro-millones-de-espanoles-trabajan-en-
negro-un-18-por-ciento-de-la-poblacion-activa-segun-asempleo
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siglo, en las regiones que tienen implantado el sistema de mercado
capitalista, el orden econémico y financiero esta sufriendo una crisis de
calado hasta ahora desconocido. Con respecto al mundo del trabajo, estos
cambios tienen una incidencia vital, dado que las tecnologias de la
comunicacién y informaciéon y el auge de las plataformas digitales estan
produciendo cambios en el trabajo que nos hacen reflexionar en torno a la
nota principal definidora de la existencia de una relaciéon laboral: la
dependencia. Los cientificos vaticinan sustitucion del trabajo humano por
el trabajo robético, lo que parece reducir la actividad humana a un
importante cometido: tener y educar hijos en la sociedad de la robética del
afio 2050 (robots capaces de imprimir edificios con una impresora 3D y
ensamblarlos). Si esto es asi, el problema sera grave porque habra que
enfrentarse a la transformaciéon de la economia cuando no sea necesaria
tanta gente dedicada a la produccién de bienes y servicios’. Esto tltimo es
un problema lejano en el campo juridico-laboral, no es de interés porque
serfa trabajar con hipétesis y no con realidades incipientes como en la
actualidad: la escasez de trabajo dependiente y el auge del trabajo digital.
Desde el Derecho del Trabajo se plantea de nuevo la ubicaciéon de la nota
de la dependencia cuando las personas ofrecemos bienes y servicios al
mercado para «satisfacer las necesidades no del que trabaja, sino de la
persona o entidad a favor de la cual se prestan los servicios»', en este caso
en la era digital: el empleador digital. Para ello vamos a estudiar el transito
de la nota de la dependencia juridica en la gran transformacién del
Derecho del Trabajo en el siglo XXI: de la dependencia originaria a la
dependencia digital. Y ¢por qué la dependencia y no la ajenidad? La
respuesta se reconduce al plano personal de la relacion entre el trabajador
y el empleador, puesto que lo “definitorio del contrato de trabajo serfa el
compromiso asumido por el primero de poner a disposicion del
empleador su fuerza de trabajo para aplicarla en interés de aquel” frente a
la concepcién patrimonialista y economicista de las teorfas de la ajenidad’.

¢ Evan Henshaw-Plath, co-cteador de Twitter en http://www.finanzas.com/xl-
semanal/magazine/20131124 /visionatios-mundo-2050-6584.html

7 Martin Valverde, A., Rodriguez-Safiudo Gutiérrez, F., Garcia-Murcia, J., Derecho del
Trabajo, Tecnos, Madrid, 2014, p. 39. Vid. Alarcén Caracuel “La ajenidad en el mercado:
un criterio definitorio del mercado de trabajo”, REDT, n. 28, 1986, pp. 495 y ss.

8 Ojeda Avilés. A., “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato”, Derecho
PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, n. 60. 2007, p. 389. En relacién con las distintas
teotfas de la ajenidad, Cruz Villaldn, J., Compendio del Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid,
2010, pp. 30 y 31.
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2. Los origenes y desarrollo del Derecho del Trabajo: la
dependencia industrial

En los antiguos planes de estudio de finales del siglo XX, era muy habitual
en la Universidades Espanolas que los profesores del Derecho del Trabajo
dedicaran sus investigaciones y publicaciones al estudio de los origenes y
la evolucién del Derecho del Trabajo’. Las antiguas clases magistrales
impartidas en un extenso programa conllevaban que varias de esas
sesiones versaran sobre los origenes, formacion y evolucion del Derecho
del Trabajo. Actualmente, estos estudios histéricos practicamente se han
reducido a unos escasos minutos de clase, donde se ha pasado al estudio
del Derecho del Trabajo por casos'. Esto es significativo, porque para
poder ahondar en las reflexiones sobre la gran transformacion del trabajo
es necesario recordar los origenes y desarrollo de esta disciplina, que
surgié con la revolucién industrial en importantes ciudades y metrépolis
europeas entre finales del XVIII y comienzos del XX. La ordenacion del
trabajo en las sociedades preindustriales no se caracterizaba por la
existencia de una legislaciéon laboral propiamente de trabajo, sino por unas
normas mas de Derecho publico que de Derecho privado. El trabajo se
identificaba con el trabajo manual, que no gozaba de una regulaciéon
propiamente dicha, sino de una regulacién incidental dirigida a contemplar
otras realidades''. Por ejemplo, por un lado el régimen juridico del esclavo
en Roma, que se encuadraba en el contexto de las relaciones dominicales
o de propiedad; y por otro lado el régimen del siervo medieval, incluido
dentro de las relaciones sefioriales. Estas reglas propias de la esclavitud y
de la servidumbre responden a una conciencia social preindustrial que
considera el trabajo como una actividad desprovista de nobleza y no libre.
Como dice el profesor Montoya Melgar, las notas de esta etapa
preindustrial eran la “ausencia de mérito social y forzosidad”, que en la era
moderna se desplazan y sustituyen por considerar el trabajo digno, libre o
voluntario'”. No obstante, ese trabajo forzoso en régimen de esclavitud o

9 Al respecto, vid. Palomeque Lopez, M.C., Derecho del trabajo e ideologia: medio siglo de
Sormacion ideoligica del Derecho del Trabajo en Espaiia (1873-1923), Tecnos, Madrid, 2002. O
bien desde la perspectiva ideolégica transnacional Ojeda Avilés, A., “La confrontacion de
modelos sociales en el cambio de siglo”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad
social: comentarios, casos practicos: recursos humanos, n. 379, 2014, pp. 13 a 38.

10 Véanse las nuevas tendencias tras la implantacion en Espafia del “Plan Bolonia” donde
se adaptaron los estudios universitarios a la normativa comunitaria, en Martinez Girén,
J., Arufe Varela, A., Derecho critico del trabajo. Critical labor law, Atelier Libros, Barcelona,
2015.

1 Montoya Melgar, A., Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos, 1979, p. 53.

12 Montoya Melgar, A., Derecho del Trabajo, obra cit., pp. 52y 53.
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servil convivia con otro tipo de trabajo también manual pero libre o
voluntario a cambio de un precio: el trabajo de los artesanos. Estos
trabajos los podemos asimilar al trabajo auténomo o por cuenta propia
como los conocemos en la actualidad, y que incluso podian coincidir con
la figura del empleador en el momento que tuvieran trabajadores a su
servicio, incluidos los esclavos. Los antecedentes de la prestacion de
servicio subordinada se localizan en Roma en torno a la figura juridica
conocida como locatio-conductio operarnm, consistente en que el trabajador se
comprometia a realizar un trabajo por cuenta de un patrono, de quien
recibfa una remuneraciéon. El trabajador podia ejercitar una accién para
exigir el pago de la misma al patrono (actio locati) y éste, el patrono, de otra
para exigir al trabajador la realizacion del trabajo ordenado por él mismo
(actio conducti). Frente a esta figura existia la locatio-conductio operis, por la que
el trabajador por cuenta propia (autbnomo) pactaba la realizacion de un
resultado a cambio de un precio. En el primer caso nos encontramos ante
un contrato que podemos considerar como antecedente del contrato de
trabajo, y en el segundo ante un contrato que igualmente cabe identificar
como antecedente del contrato de obra a tanto alzado. En la sociedad
romana el esclavo era considerado una cosa, por lo que la relaciéon entre
trabajo-hombre se encuadraba dentro del arrendamiento de cosas que mas
tarde pasa a ser un arrendamiento de hombre libres (de la locatio hominis se
pasa a la /locatio operarum, donde se distingue el trabajo de la persona del
trabajador). Los origenes del trabajo motivaron que mediante “la /ocatio-
conductio operarum el trabajador quedase en una situacion de sometimiento
personal respecto del patrono, y que éste ostentase un poder también
personal sobre aquél”. Este sometimiento no existia en la locatio-conductio
operis, donde el trabajador era autébnomo y no estaba integrado en un
poder ajeno. Esta diferencia se ha mantenido en nuestros dias, donde el
contrato de trabajo tiene su fundamento en la dependencia del trabajador
respecto al empleador, y el contrato civil de ejecuciéon de obra en la
autonomfa e independencia del trabajador'”. No obstante, tanto el trabajo
gremial como los contratos de servicios del Antiguo Régimen (trabajo
libre y por cuenta ajena incluso en el medio rural en la Baja Edad Media
en periodos anteriores a la revolucion liberal), junto a la esclavitud, son las
instituciones clave de los regimenes econdémicos anteriores a la revolucion
liberal, y que marcan la diferencia entre el Antiguo Régimen y la Edad
Contemporanea'!. La aparicién del Derecho del Trabajo en la sociedad

13 En este mismo sentido, Montoya Melgar, A., Derecho del Trabajo, obra cit., pp. 55 y 56.
14 En estos mismos términos Martin Valverde, A., Rodriguez-Safiudo Gutiérrez, F.,
Garcia Murcia, J., Derecho del Trabajo, obra cit., p. 60.
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industrial se debe a una serie de acontecimientos demograficos,
econémicos y tecnoldgicos. El transito del Antiguo Régimen a la Sociedad
Contemporanea se debe a una serie de circunstancias originadas por la
Revolucién Industrial iniciada en Gran Bretafia alrededor del afio 1760.
Entre estas circunstancias, desde un punto de vista demogrifico y
econémico hay que senalar el aumento de la poblaciéon, el crecimiento
rapido de ahorro y capital, la movilidad y la concentracién de capitales. Y
desde el punto de vista tecnoldgico, la utilizacién de las maquinas en la
produccion industrial e incluso agricola, asf como la divisién y movilidad
del trabajo libre, ajeno a las trabas gremiales. En el plano ideolégico
aparece lo que conocemos con la denominacién de Revolucion Industrial,
desencadenante de grandes cambios y de la apariciéon de la sociedad
industrial. Asi, desde un punto de vista técnico-productivo del trabajo
destacan el fenémeno de la divisién del trabajo y la concentracion de los
trabajadores en los centros de trabajo. Desde el punto de vista juridico del
trabajo: la libertad tedrica del trabajador proclamada en la Constitucion de
1791 con la Revolucién francesa como contraria a las trabas de los
gremios (suprimidos por la Ley Le Chapelier), y a la esclavitud en sentido
propio. No obstante, esta proclamacién de la libertad individual de los
trabajadores reconociendo el principio de la autonomia de la voluntad de
las partes es mas tedrica que real, dado que los trabajadores no ocupan la
misma posicion en el contrato de trabajo que los empleadores, con lo que
el abuso en los contratos de trabajo era algo muy habitual. Igualmente, la
excesiva prolongacion de las jornadas de trabajo, las malas condiciones de
seguridad e higiene en el trabajo, el trabajo abusivo de menores y mujeres,
y las deficientes condiciones salariales provocan un descontento
generalizado que da origen a la aparicién de los sindicatos y a las primeras
normas de Derecho del Trabajo desde un punto de vista estricto'”: leyes
de fabricas (protecciéon de mujeres y menores —Ley de 1900 sobre
condiciones de trabajo de mujeres y menores en Espafia— y prevencion y
proteccion de accidentes de trabajo —Ley 1900 de accidentes de Trabajo—
y, por ultimo, la normativa laboral de limitacién del tiempo de trabajo con
respecto al descanso semanal y establecimiento de jornada maxima de
trabajo. El resto de las normas afectan a la legalizacién de las asociaciones
profesionales y de los sindicatos, y a la creacion de la Administracion
laboral y de la Jurisdiccion Social. La normativa del codigo civil vigente
(1889) dentro del arrendamiento de obras y servicios contempla el trabajo
de criados de labranza, menestrales, artesanos y demas trabajadores
asalariados (arts. 1.586 y 1.587), es decir, menciona una serie de servicios o

15 En este sentido, véase Montoya Melgar, A., Derecho del Trabajo, obra cit., pp. 62 a 71.
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trabajos dependientes o subordinados que son regulados mas adelante por
la normativa laboral propiamente dicha. Como apunta la doctrina, “la
falta de referencia expresa en sus preceptos a la subordinaciéon en la
prestacion del trabajador ha permitido a la jurisprudencia posterior la
aplicacion extensiva de los mismos al trabajo autbnomo prestado en favor
de otro; sefialadamente, a los servicios de profesionales en régimen de
ejercicio libre”'’. No obstante, el paso del arrendamiento de servicios al
contrato de trabajo no llegara hasta la etapa de formacién del Derecho del
Trabajo tras la Primera Guerra Mundial, en los términos del art. 1.1 del
ET, en el que la definicién legal de trabajador asalariado que se extiende a
quienes “voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajena y de dentro del ambito de organizacién y direcciéon de otra persona,
fisica o juridica, denominada empleador o empresario”. De esta actual
definicion legal de trabajador asalariado se desprenden cuatro notas que
caracterizan al trabajo asalariado: voluntariedad, ajenidad, subordinacion y
retribucién. Estas notas han sido objeto de conflictos de interpretacion y
de aplicaciéon que han sido sustanciados en los tribunales de lo social y
que, gracias a sus pronunciamientos, han dado lugar a una jurisprudencia
que ha servido para su delimitacion legal. Entre estas notas, las que mas
conflictos plantean son la de la ajenidad y la dependencia atendiendo al
tipo de actividad o clase de trabajo porque “(...) son conceptos de un
nivel de abstraccion bastante elevado, que se pueden manifestar de
distinta manera segun las actividades y los modos de produccién, y que
ademas, aunque sus contornos no coincidan exactamente, guardan entre s
una estrecha relacién, de ahi que en la resolucién de los casos litigiosos se
recurra con frecuencia para la identificacién de estas notas del contrato de
trabajo a un conjunto de indicios o hechos indiciarios de una y otra, estos
indicios son unas veces comunes a la generalidad de las actividades o
trabajos y otras veces especificos de ciertas actividades laborales o
profesionales”"’. Existe un conflicto clasico a la hora de determinar cual
de las dos notas (dependencia o ajenidad) es la que ostenta la posicién
dominante dentro del Derecho del Trabajo. A nuestro parecer, la nota
dominante es la que constituye el objeto de este estudio: la dependencia o

16 Martin Valverde, A.; Rodriguez Safiudo, F.; Garcia Murcia, J. Derecho del Trabajo, obra
cit. p. 62.

17.SSTS 10 de julio 2007 (R] 2007/7296), 12 de Diciembre 2007 (R] 2008/524). 18 de
marzo 2008 (R] 2009/2204), 9 de marzo 2010 (R] 2010/41449, 25 de marzo 2013, R]
2013/4757); SSTSJ Galicia 30 de junio 2008 (AS 2008/2172), 21 de julio 2008 (JUR
2008/362413), Pais Vasco 13 de octubre 2010 (JUR 2010/415886), Galicia 28 de
noviembre 2008 (AS 2008/974) y 13 de noviembre 2009 (As 2009/3087), Catalufia 21 de
diciembre 2011 (JUR 2012/104591).
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subordinacién. Esto es debido a que la gran mayorfa de los ordenamientos
juridicos parten de la nocion de trabajo dependiente o subordinado como
objeto regulado por el Derecho del Trabajo. Ademas se trata de una nota
caracterizadora y unica del Derecho del Trabajo frente a la nota de la
ajenidad porque si ésta “es un caracter comun a los contratos laborales,
civiles y mercantiles donde el comitente hace suyos los resultados del
esfuerzo humano y eventualmente obtiene plusvalias, no sucede lo mismo
con la subordinacién personal del trabajador hacia el empleador: en todos
los paises (...) esta «subordinacién juridica» (...) pasa a prevalecer sobre la
«dependencia econémicax» a la hora de determinar la aplicacién de la leyes
tuteladoras de la persona del trabajador”'®. Esto es asi aun cuando algtin
tribunal ha declarado que la dependencia “no es sino un aspecto mas de la
ajenidad en puridad, y pese a su importancia, no es sino un aspecto mas
de la ajenidad (en la organizacién de la prestacion laboral, que no
corresponde al trabajador — que es la caracteristica del trabajo por cuenta
propia — sino al empresario) al referirse a los actores de doblaje que
realizaban en parte su actividad en sus propios domicilios gracias a los
medios tecnolégicos actuales'”. En realidad la nocién de dependencia
tradicional ha sufrido un proceso de flexibilizacién que permite
identificarla con “el aspecto pasivo de los poderes de mando del
empresario”. Cuando se habla de dependencia no se parte de la estricta
sumision del trabajador al empresario en orden al tiempo, lugar y modo de
la prestacion laboral sino como ha calificado la jurisprudencia el
sometimiento del trabajador al poder de organizacién o “en la insercion
en el circulo rector y disciplinario empresarial”*. En definitiva, y por lo
que al requisito fundamental de la dependencia se refiere, es preciso tener
en cuenta que no es necesaria una subordinacién absoluta, sino
unicamente la inclusién en el ambito organizativo y rector de la empresa
(STS 27 de mayo de 1992, R] 1992/3678) y disciplinatio del empresatio
(STS 14 de marzo 20005, R] 2005/4175) asi como “el ultetrior control de
dicho trabajo, la prestacion del mismo, siempre a través de la empresa
(...)” como a “los datos reveladores de una sujecion al poder directivo de
la empresa que encomienda la realizacién de los servicios, todo lo que
pone de relieve una innegable situacion de dependencia propia del
contrato de trabajo” (STS 22 de abril 1996, R] 1996/3334). En definitiva,

18 Ojeda Avilés, A., “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato”, obra cit., p.
391.

19°§STS 6 de octubre 2010 (R] 2010/5017), 19 de julio de 2010 (RJ 2010/5015), 16 de
julio 2010 (RJ 2010/5014), 7 de octubre 2010 (RJ 2010/5018), STS] Madsid 25 mayo
2015 (JUR 2015/189554).

20 Montoya Melgar, A., Derecho del Trabajo, obra cit., pp. 41 y 42.
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un control del esfuerzo o de la actividad laboral que en un primer
momento se localiza en la fabrica o en actividades en torno al sector
industrial, que mas tarde se extiende al sector servicios, y que
identificamos con lo que hemos denominado “dependencia tecnologica”.

2.1. La dependencia tecnologica

En los origenes del Derecho del Trabajo habia una unica regulaciéon que
delimitaba con nitidez la identificacién del trabajador asalariado dentro del
sector industrial con respecto a otros trabajadores no asalariados. El
trabajo objeto de regulacion juridica se identificaba con el sector industrial
en torno a las grandes fabricas en zonas urbanas. La etapa de la
consolidacion del Derecho del Trabajo se caracteriza por la extension del
ambito de aplicacion subjetivo a las actividades profesionales propias del
sector terciario, permaneciendo otras al margen de su ambito de
aplicacion. Segun la doctrina, esto “provoca como efecto inmediato la
necesaria delimitacion del tipo de actividades profesionales y de relaciones
contractuales sometidas a la misma, fijando en sentido negativo qué otras
quedan excluidas; e incluso la delimitacién de algunas de ellas que van a
encontrarse en una situacién de parcial inclusién y de parcial exclusion™.
Las actividades y los trabajos manuales, que eran fundamentalmente el
objeto de regulaciéon del Derecho del Trabajo en sus origenes, se
extienden igualmente a los trabajos intelectuales: administrativos, técnicos
y los cargos directivos. La expansion origina asimismo la aparicion de las
denominadas «zonas grises», que hacen necesaria la configuracion e
identificacion de los elementos definidores del tipo de trabajo sometido a
la legislacion laboral”. Este término se emplea para designar a
determinadas situaciones o supuestos tipicos de prestacion de servicios
que se encuentran en las fronteras del campo de aplicaciéon de la
legislacion de trabajo y del Derecho del Trabajo, ubicandose unas veces
dentro de él y otras veces fuera del mismo™. Por otro lado, la nocién de
dependencia demuestra que tiene una gran capacidad de adaptacion a las
nuevas realidades econémicas y sociales de la prestaciéon de trabajo
asalariado, cuando ésta es realizada mediante las tecnologias de la
informacién y telecomunicacién: trabajo a distancia, teletrabajo, o trabajo

2 Cruz Villalon, J., Compendio de Derecho del Trabajo, obra cit., p. 26.

22 Ojeda Avilés, A. “Zonas grises, relaciones laborales y modalidades de contrato, TS. n.
207, 2008, pp. 7 a 18.

23 Martin Valverde, A., “Fronteras y «zonas grises» del Derecho del Trabajo en la
jurisprudencia actual (1980-2001), RMTAS, n. 38, 2001, p. 30.
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telematico, que son una manifestacion de formas atipicas del empleo
telemético™. Para determinar si concurren o no las notas que configuran el
contrato de trabajo, los tribunales tienen en cuenta el papel de las nuevas
tecnologfas en el mundo del trabajo, dado que no fueron objeto de
consideracion cuando se redacté el Estatuto de los Trabajadores en 1980,
afio en el que no estaban implantados en nuestro pafs ni el correo
electronico ni Internet. En el afio 1999 se produce un importante
pronunciamiento por parte del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en
cuanto que reconoce que las nuevas tecnologias han abierto nuevas e
insospechadas posibilidades en la relaciones de trabajo, propiciando
contrataciones en las que es suficiente con disponer de un equipo
informatico adecuado —o cualquier otro dispositivo electronico moévil con
conexion a Internet— para que el trabajador pueda realizar sus funciones
en su propio domicilio, pero estando presente virtualmente en la empresa,
de manera que la comunicacién que permite la nueva tecnologia es
continua, pudiendo la empresa controlar el trabajo, dar directamente
instrucciones, recibir el fruto del mismo, dirigirlo y modificarlo, y todo
ello sin tener fisicamente en el lugar de trabajo de la empresa al trabajador,
y sin que ello impida que concurran todas y cada una de las notas que
configuran el contrato de trabajo, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
1.1 ET®. Concretamente, en relacién con la existencia de la nota de la
dependencia, el Tribunal considera que el trabajador se encuentra
sometido al ambito de organizacién y direccion de la empresa, en cuanto
las 6rdenes patronales sean continuas y directamente impartidas a los
trabajadores a través de Internet, estando los mismos permanentemente
localizados a través de la red o del teléfono movil y sujetos a las
instrucciones de la empresa para realizar su trabajo, y sometidos a las
variaciones que la empresa introdujera®. Consideramos que esta sentencia
es bastante significativa, ya que Iidentifica con claridad lo que
denominamos «dependencia tecnolégica», cuando la presencia fisica del
trabajador y del empleador se sustituye por la presencia virtual, gracias a la
utilizaciéon de las tecnologfas de la informacién y comunicacién en la

2+ Sierra Benitez, E.M., E/ contenido de la relacion laboral en el feletrabajo, CES, Junta de
Andalucia, Sevilla, 2011, pp. 41 a 49, Sanguineti Raymond, W., “La dependencia y las
nuevas realidades econémicas y sociales: ¢un critetio en crisis?, TL, n. 40, 1996, pp. 53 a
71.

25 La aparicién de las nuevas tecnologias ha supuesto, entre otras, “la aparicion de
contrataciones, en las que en esencia sigue dandose las notas de laboralidad” en Morgado
Panadero, P., “El teletrabajo: nueva forma de prestacién de servicios (avance
jurisprudencial)”, AL, n. 16, 2004, p. 1911, Tomo 2.

26 En este mismo sentido, STS] Madtid 30 de septiembre 1999 (AS 1999/3321).
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relacién laboral”’. En estos casos el empleador lleva a cabo un «control del
espacio virtual» que incluso puede ser mas intenso que el llevado a cabo
tradicionalmente. Entre los poderes del empresario, el de vigilancia y
control es el que mayor incidencia tiene en el uso de las nuevas
tecnologfas de la informacién y telecomunicacién y, en concreto, en la
privacidad del trabajador en el teletrabajo”. En efecto, la introduccién de
las nuevas tecnologias en el ambito laboral ha permitido el desarrollo del
“poder informatico””, lo que refuerza atin mas el poder de control
empresarial sobre la prestacion de trabajo, considerado por la mas reciente
doctrina la causa del contrato de trabajo™. Sin embargo, volviendo a la
sentencia mencionada mas arriba y atendiendo a los hechos o
manifestaciéon de cémo se realiza la prestacion de servicios en ese caso
concreto, entendemos que esa «dependencia tecnologica» puede ser poco
flexible, dado que el trabajador “debe estar permanentemente localizado a
través de la red o del teléfono mévil y sujeto a las instrucciones de la
empresa para realizar su trabajo y sometido a las variaciones que la
empresa introdujera”. Como hemos visto mas arriba, la dependencia es
una nota que la jurisprudencia ha ido atenuando con el paso del tiempo,
entendiéndola como la inclusién en el circulo rector y disciplinario del
empresario, sujetos los trabajadores a las o6rdenes e instrucciones del
empresario necesarias para el buen desarrollo de la relacion laboral. Esto
implica que el trabajo que se realiza a distancia con los instrumentos
telematicos o tecnologicos, la falta de vigilancia directa o de las
circunstancias que rodean al trabajo realizado, no supone la desaparicién
de la situacién misma de la dependencia, puesto que el empleador sigue
manteniendo —aunque débilmente— su poder de direccioén sobre el trabajo
realizado, ya que en caso contrario ese trabajo telematico, tecnolégico o

27 §STSJ Catalufia 18 de septiembre 2002 (JUR 2002/255330), Asturias 16 de marzo
2001 (AS 2001335), 14 de abril (AS 2000/1003), Catalufia 10 de marzo 2000 (AS
2000/940) y 10 de julio 2006 (JUR 2007/47812), Catalufia 21 de diciembre 2005 (AS
2005/55), Pais Vasco 1 de diciembre 2009 (AS 2010/904).

28 Escudero Rodriguez, R., “Teletrabajo”, en AAVV, La descentralizacion productiva y nuevas
Sormas organizativas del trabajo, MTAS, Madrid, 2001, p. 835.

2 Giacci, G., “Problemi e iniziative in tema di tutela dei dati personali, con particolare
riguardo ai dati sabitari”, Politica del Diritto, n. 4, 1991, p. 672 entiende como poder
informatico la capacidad propia del responsable de agregar datos y establecer las
comparaciones mas diversas entre ellos, hasta el punto de transformar informaciones
dispersas en una informacion organizada y remontarse asi de los actos mas banales del
individuo a sus mas intimos secretos, y la posibilidad de encontrar inmediatamente y de
comunicar las informaciones asi obtenidas a quien lo requiera.

30 Ojeda Avilés. A., “Ajenidad, dependencia o control: la causa del contrato, TS, n. 195,
2007, pp. 13 a 24.
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remoto se integrarfa en una de las relaciones extralaborales®. TLos
tribunales han afirmado que “no sélo el seguimiento de unas
determinadas directrices uniformadoras en la realizaciéon del trabajo
encomendado sino, también y fundamentalmente, el ulterior control de
dicho trabajo, la prestacion del mismo, siempre a través de la empresa
recurrente, la penalizacion en el retraso de su conclusion y la asignacion de
zonas geograficas (...) para su desarrollo” constituyen datos reveladores
de una sujecién al poder directivo de la empresa que encomienda la
realizacion de los servicios, todo lo que pone de relieve una innegable
situacion de dependencia propia del contrato de trabajo™. En cambio, en
otras ocasiones han rechazado la existencia de relacién laboral, ain
existiendo un fuerte indicio de laboralidad en el hecho de que el
trabajador estaba, aparentemente, sometido al ambito organizativo de la
empresa, pero la dependencia en realidad era muy tenue, al no constar la
existencia de constantes 6rdenes de trabajo. No obstante, admitiendo la
existencia de la «ajenidad en el mercado», dado que la empresa era la que
se beneficiaba del trabajo del trabajador, declara que ambos indicios
“quedan apaciguados por el tipo de intervencién empresarial, que se
limitaba a formato y contenidos y a la no prestacion de servicios en forma
directa a terceros”™. En Espafia ha tenido un significativo impacto una
sentencia que reconoce la existencia de relaciéon laboral de un conocido
tertuliano de radio, en que la nota de la dependencia estid ciertamente
atenuada, entendiendo que la libertad profesional del tertuliano
reconocida por la empresa, que se limitaba a fijar el tema de debate, no
tiene por qué ser incompatible con la relacién laboral™. Junto a este dato
de la compatibilidad de la libertad profesional reconocida al trabajador
con la relacién laboral, también afiade, muy acertadamente, la sentencia
recurrida: "Como dato relevante en cuanto a la concurrencia del
presupuesto legal de la dependencia o insercién en el ambito empresarial
se ha de resaltar asimismo, frente a la libertad de las partes propia del
arrendamiento de servicios, la continuidad, regularidad y permanencia de

31 Rodriguez-Safiudo Gutiérrez, F., “La integracion del teletrabajo en el ambito de la
relacién laboral, en Cruz Villalén, ., Trabajo subordinado y trabajo antdnomo en la delimitacion
de fronteras del derecho del trabajo: estudios en homenage al profesor Cabrera Bazin, Tecnos, Madrid,
1999, p. 110.

32 8TS 10 julio de 2000 (La Ley JURIS 2000/2001); TSJ Cantabria (Sala de lo Social) 11
mayo de 2007 (La Ley JURIS 2007/1112).

33 STS (Sala de lo Social), Auto de 6 noviembre 2008 (JUR 87832/2009) en trelacioén con
STSJ Catalufia 8 de noviembre 2007, (Recutso 6307/2007). En el caso de un agente
cometcial, STSJ Galicia de 11 marzo 2010, (JUR 2010/153942).

34 Desde un punto de vista técnico la actividad de los profesionales liberales puede
incluso desaparecer, vid. STS 11 de diciembre 1989 (R] 1989, 8947).
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la relacién a lo largo de muchos afios, sin que en ningin momento se haya
acreditado ni que la demandada dejara de contar con la prestacion del Sr.
Bartolomé , ni que éste rechazara por motivos personales su participacion
en ocasién alguna" . En definitiva, como mas arriba indicamos, se
demuestra que la nocién de dependencia tiene una gran capacidad de
adaptacion a las nuevas realidades econémicas y sociales de la prestacion
asalariada cuando ésta se realiza mediante las tecnologias de la
informacién y telecomunicacion, como en los casos del teletrabajo, trabajo
a distancia o remoto, que son una manifestacion de formas atipicas de
empleo inmersas en el conocido proceso de descentralizaciéon productiva.
Es decir, de ese fenémeno cada vez mis extendido en la sociedad
globalizada que implica “la externalizaciéon o desplazamiento hacia
entidades empresariales auténomas o independientes de funciones o
actividades del ciclo productivo que previamente se desarrollaban por una
misma empresa”. Actualmente este fendémeno alcanza su méxima
expresion en la externalizacion de la fuerza de trabajo y, por lo tanto, en la
sustitucion del trabajo dependiente prestado de forma regular por
relaciones externas a la empresa pero coordinadas por ésta: Sharing economy
o economia colaborativa’. La economia colaborativa es un sistema
econémico en el que se comparten y se intercambian bienes y servicios a
través de plataformas electronicas que no cuenta con regulacién
normativa, y que va a ser objeto de estudio a continuacién como
consecuencia del transito de la dependencia tecnoldgica a la dependencia

digital™.
3. Eltransito del Derecho del Trabajo: la dependencia digital

3.1.  La fabrica digital y empleos digitales

A comienzos del ano 2015 el presidente de una importante empresa de
telefonfa espafiola afirmé que en los préximos cuatro afnos se podrian

35 STS de 19 febrero 2014 (R] 2014\2075) con cita de otra de ese mismo tribunal de 16
de diciembre 2008 (R] 2008, 8248).

3 Del Rey Guanter, S. y Gala Duran, C., “Trabajo auténomo y descentralizacién
productiva: nuevas perspectivas de una relacién en progresivo desarrollo y dependencia”,
RIL, n.7/8,2000, La Ley 5924/2002 en www.laleydigital.es, p. 2.

37 Véase Rueda Rodriguez, E., “La Sharing economy”, en Boletin Adapt, n. 9/2015.

38 Sobre el caso Uber en profundidad, vid. Dagnino, E., “Uber law: perspectiva juridico-
laboral de la sharing/ on-demand economy”, en Revista Internacional de relaciones Laborales y
Derecho del Empleo, 1. 3, vol. 3, 2015, en prensa.
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crear entre 250.000 y 300.000 empleos digitales si la economia espafola se
digitalizara a un ritmo adecuado. En algunos sectores de produccion la
inclusién de los servicios de la sociedad de la informacién ha significado
una verdadera transformacién del modelo de negocio (por ejemplo, en el
sector audiovisual y en el bancario). El sector manufacturero también ha
ido incorporando aspectos digitales en su actividad (como, por ejemplo,
sensores, automatizacion de procesos, representacion digital de datos)
pero orientados a optimizar y mejorar sus procesos existentes, sin que
hayan significado un nuevo modelo de fabricacién. No obstante, en el
futuro muchas de las tendencias y modelos que han surgido en el mundo
digital pueden tener su reflejo en el mundo industrial. Segin un informe
de la Sociedad de la Informacién 2013, la digitalizacion de la produccion
es un movimiento amplio que afecta al proceso interno de fabricaciéon y a
los modelos de negocio, que va a permitir una nueva organizacion
productiva: nuevas formas de organizar la produccién y nuevos conceptos
como la fabricacién en la “nube”, in the clond”. Este es un proceso que da
origen a la fabrica digital, y que conlleva una transformacién en el mundo
del trabajo. Las tendencias tecnologicas (the cloud, tecnologias de
fabricaciéon de bajo coste, electronica personalizada, Internet de las cosas,
nuevos modelos roboéticos) y sociales (gpen hardware, crowdfunding) pueden
suponer un cambio profundo en el modelo productivo e introducir
nuevas tecnologias de fabricacion digitales, como por ejemplo la
impresion en 3D utilizada por grandes empresas como Boeing, o bien la
introducciéon de la robética. Una de las consecuencias puede ser la
sustitucion de empleados por robots, en el momento en que, por ejemplo,
un sistema roboético permite cambiar la baterfa de los coches eléctricos en
90 segundos. Baxter, un robot de 22.000 euros que no necesita
programacion, aprende de rutinas. La empresa Tesla motors dispone de mas
de un robot por cada 20 operarios, y la fabricacién en la nube es una
realidad”. Sin duda alguna estamos en un proceso de cambio del trabajo y
de transito hacia la denominada «fabrica digital», que puede dar lugar a la
aparicion de nuevos empleos: empleos digitales. En el marco de la Unién
Europea, el principal objetivo de la Agenda digital para Europa consiste
en desarrollar un mercado digital para dirigir a Europa hacia un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador’’. Con ello se pretende

% Fundacion Telefonica, La sociedad de la informacion en Espajia 2013, Ariel, Barcelona,
2014.

40 Fundacion Telefonica, La sociedad de la informacion en Espaia 2013, obra cit., pp. 72y 73.
4 Comunicacion, de 19 de mayo de 2010, de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité [COM (2010) 245 final-no
publicada en el Diario Oficial].
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implantar el mercado unico digital y, entre otros objetivos, fomentar la
cultura emprendedora, las competencias y la integracion digital para
favorecer el empleo en el sector de las tecnologias de la informacién y
comunicaciéon (en adelante TIC), e instaurar un marco europeo
especialmente disefiado para los profesionales de las TIC*. Desde el
punto de vista del crecimiento econémico y del empleo, la importancia de
la economia digital trae consigo una mayor demanda de profesionales
cualificados. La Comisién Europea estima que Europa se enfrenta a una
demanda creciente y no cubierta de entre 700.000 y 900.000 profesionales
TIC para 2015, segtn la iniciativa presentada en marzo de 2013 «Grand
Coalition for Digital Jobs»®. Sin duda alguna, la creacién de empleo digital es
una necesidad reconocida, que nos plantea a los zuslaboralistas problemas
en la delimitaciéon de la nota de la dependencia configuradora de la
relacién laboral en la era de la fabrica digital, dado que la cultura del
emprendimiento se estd implantando en el mundo del trabajo con la
proliferacion del trabajo auténomo, asi como también por la presencia de
posibles «intermediarios tecnolégicos», que a través de una plataforma
conectan a unos sujetos privados para que ofrezcan servicios con usuarios
potenciales (caso Uber)*.

3.2. El empleo digital y problemas delimitadores de la nota
de la dependencia «digital»

La promocién del empleo digital se esta encauzando fundamentalmente
por la via del fomento del emprendimiento y el trabajo auténomo®. Ante
la alta tasa de desempleo juvenil, el legislador nacional entiende que es
necesario proceder a un analisis sobre las caracteristicas del tejido
empresarial espafiol para la identificaciéon de sus principales problemas.
Entre ellos, se sefiala la ausencia de una mayor iniciativa emprendedora
entre los mas jévenes que, ante la falta de oportunidades de trabajo por

42 La estrategia digital para Europa se inscribe en la estrategia Europea 2020 y constituye
una de las siete iniciativas emblematicas de la misma. L.a Estrategia 2010 constituye uno
de los elementos de respuesta a la crisis financiera de 2008 que fija objetivos en materia
de empleo, productividad y cohesién social.

4 https://ec.curopa.cu/digital-agenda/en/grand-coalition-digital-jobs-0

# Terminologfa utilizada por un representante legal de Uber en la Secretaria del Trabajo y
Previsién Social del Estado de Jalisco en febrero de 2015 antes de que regulara en
México DF las condiciones para que el servicio opere en México (Gaceta Oficial Distrito
Federal 15 de julio de 2015, No. 133 bis).

45 Véase la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedotes y su
internacionalizacion (BOE 28 de septiembre 2013).
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cuenta ajena, haya llevado a mayores niveles de autoempleo capaces, a su
vez, de generar méas empleo®. El fomento del emprendimiento y del
trabajo auténomo esta ocasionando lo que la doctrina clasica denominé la
«huida del Derecho del Trabajo», dado que se promocionan formas no
laborales de insercion de los jovenes en el mercado de trabajo, en las que
el autoempleo puede desplazar la creacién de puestos de trabajo de
calidad por cuenta ajena’’. Los retos del Derecho del Trabajo estin en
funcién de como se manifiestan esas formas de realizacion de la actividad
emprendedora de los jovenes en el mercado de trabajo digital, y como
problema tenemos la identificacién de la dependencia como nota
configuradora del contrato de trabajo. En realidad, el régimen juridico de
vinculacién entre el trabajador y el empleador puede dar lugar a una
contrataciéon civil, mercantil o laboral. Entre estas posibilidades, y
dependiendo de la forma en que se manifieste el trabajo, puede
considerarse que éste se encuentra entre las fronteras del trabajo
subordinado y el trabajo auténomo®. Por ejemplo, pensemos en la
actividad de transporte realizada por conductores cuya empleadora o
intermediadora, segun los casos, tiene como objeto social dar soporte a
otras sociedades proveyendo servicio “on demand” (segiun demanda) de
solicitudes efectuadas mediante aparatos moviles y por internet (Uber
Systems Spain). A efectos formales, Uber Sytems Spain (filial de Uber
International Holding BV) esta inscrita como empresa constituida en
Barcelona el 13 de marzo de 2014 para dar soporte a otras sociedades de
consultoria de gestion empresarial. Esta empresa o startup tiene un sistema
online que permite gestionar de forma eficiente el riesgo comercial de la
cartera de clientes, y lograr que todas sus operaciones comerciales sean
cobradas®. 1.a dnica forma de acceder al sistema es a través de una App
gratuita, que mediante un sistema GPS localiza los vehiculos mas
cercanos, y una vez seleccionado el vehiculo correspondiente se le indica a
doénde se quiere ir, proporcionando la aplicaciéon una estimacion del coste

46 Preambulo I Ley 14/2013.

47 Casas Baamonde, M.E, Rodriguez Pifiero y Bravo Ferrer, M. y Valdés Dal-R¢, I, «l.a
huida del derecho del trabajo hacia el “emprendimiento”, las reformas de la Reforma
laboral de 2012 y otras reformas: la I- 11/2013 y el RDL 11/2013», RL, n. 10, 2013
(LALEY 7239/2013); Baylos Grau, A., “la “huida del derecho del trabajo”, en AAVV.,
E/ trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar: (aspectos laborales, fiscales, penales y
procesales), Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 35 a 54; Rodriguez Pifiero Royo, M., “La
huida del Derecho del Trabajo”, RL, n. 3, 2001, pp. 85 a 94.

48 Sierra Benitez, E.M., “El emprendimiento y el trabajo auténomo de jévenes: sun reto
del Derecho del Trabajo?”, obra cit., p. 534.

4 http://www.empresia.es/empresa/ubet-systems-spain/ El capital social estd en el
tramo 1-3.500 euros y la probabilidad de impago es del 6’60%.
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del recorrido. Al finalizar el recorrido, la aplicacion muestra el coste real y
se procede al pago, calculado de acuerdo con los kilémetros recorridos y
el ttempo empleado. Este pago se realiza mediante la aplicaciéon Uber, que
esta conectada con varios sistemas de pago, como Paypal™. El problema
que plantea esta aplicaciéon es que permite que los particulares puedan
realizar el transporte de personas sin la correspondiente autorizacion
administrativa (licencia). Esto ha ocasionado que la industria del taxi haya
reaccionado ante los tribunales, y ha provocado que en muchos paises se
haya declarado el cese de la actividad de Uber por los Tribunales en el afio
2014 (Espafa — diciembre —, Alemania — septiembre —, Francia — octubre
—) porque esta plataforma opera permitiendo que los conductores, que
son particulares que ofrecen sus vehiculos para el transporte, operen sin
licencia. En Holanda, en diciembre de 2014 los tribunales prohibieron su
actividad por falta de licencias, aunque otros servicios como UberBlack o
UberLux siguen funcionando sin problemas dado que los conductores de
éstos estan autorizados para el transporte de pasajeros. En Bruselas se
declaré la ilegalidad de UberPOP y se confiscaron varios vehiculos, para
posteriormente prohibirlo oficialmente, si bien es cierto que se pretende
cambiar la legislacion para que tanto este servicio como otros mas operen
bajo la legalidad. En Corea del Sur se ha acusado a 29 personas por operar
un servicio de taxi ilegal; en la India se le prohibe el servicio por no
comprobar los antecedentes penales de los conductores tras la comision
de un delito por uno de los conductores. Esto provocé que la App
introdujera el botéon del panico. Igualmente, en varios estados de Estados
Unidos se han enfrentado a la suspension del servicio por no respetar la
legislacion local del transporte. Lo significativo es que la solucién parece
que pasa por regular la actuacién de esta plataforma para que sus
conductores operen con licencia’. En la Ciudad de México se ha llegado a
un acuerdo con la multinacional para su regulacién, en la que se
contemplan varios requisitos: que el servicio no reciba pagos en efectivo
de sus clientes y la no utilizacion de las paradas de taxis de la ciudad. La
empresa se compromete a pagar una tarifa anual por cada vehiculo
afiliado (unos 100 ddlares), y a entregar un 1,5% por cada viaje realizado a
un fondo de transporte para la ciudad, etc.”” La Ciudad de México es una
de las mas habitadas del planeta y, por lo tanto, con necesidades reales de
transporte de pasajeros que han dado lugar a que proliferen los taxis sin

50 Rubira, F. “cQué es Uber y para qué sirve?”, Diario E/ confidencial, 27 de octubre de
2014 en www.elconfidencialdigotal.com

51 http:/ /www.xataka.com/aplicaciones/la-ctuzada-de-medio-mundo-contra-ubet

52 Gaceta Oficial Distrito Federal Ciudad de México de 15 de julio de 2015, n. 133 bis.
Véase Diario E/ Pais 9 de julio de 2015, seccién economia en www.elpais.com
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licencia y sin ningin tipo de control administrativo, y a que los
particulares (emprendedores) con altos ingresos se hagan con una flota de
vehiculos sin que tengan que pagar permisos o impuestos. De esta forma,
el emprendedor serfa el «empleador» del conductor del vehiculo, a
diferencia de otros pafses como los Estados Unidos, donde el duefio del
vehiculo es el que presta el servicio. En Espafia un Tribunal de Barcelona
ha trasladado al Tribunal de Justicia de la Unién Europea una cuestion
prejudicial a los efectos de determinar si Uber es una empresa de
transporte, una compania de servicios de la sociedad de la informacién
(TIC) o un combinado de ambos, asi como si se ajusta a las leyes de la
competencia comunitaria®. A efectos laborales, si se considera que Uber
realiza una actividad de transporte debemos tener en cuenta que el art. 1.3
@) del ET considera «excluida del ambito laboral la actividad de las
personas prestadoras del servicio de transporte al amparo de
autorizaciones administrativas de las que sean titulares, realizada, mediante
el correspondiente precio, con vehiculos comerciales de servicio publico
cuya propiedad o poder directo de disposicion ostenten, aun cuando
dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo cargador
o comercializaciény. Y, por lo tanto, atendiendo al ET hay que determinar
si es una actividad de transporte excluida del ambito laboral, o bien una
relacién laboral en los términos del art. 1.1 ET*. No obstante, si
concurren otras circunstancias puede tratarse de una actividad laboral
cuando —por sus caracteristicas o por la clase de vehiculo utilizado— no
requiera la autorizaciéon administrativa. Hay que tener en cuenta que en el
caso de los transportes privados (de particulares o de caracter
complementario respecto de la actividad de una empresa) y los realizados
con vehiculos con pequefia capacidad de carga, la normativa de la Ley de
Transportes los excluye de la autorizacién administrativa de transporte™.
Este dato es muy importante, dado que la autorizacién administrativa a la

53 Juzgado Metcantil n. 3 Batcelona, Asunto: 929/2014D2 (Ordinatio) de 17 de junio de
2015 en http://www.podetjudicial.es/cgpj/es/Podet-Judicial/ Tribunales-Supetiores-de-
Justicia/TS]-Cataluna/Noticias-Judiciales-TS]-Cataluna/El-Juzgado-Metcantil-3-de-
Barcelona-plantea-cuestion-prejudicial-al-Tribunal-de-la-UE-en-relacion-al-conflicto-de-
UBER Véase el Diario E/ Pais 20 de julio de 2015 en www.elpais.com Por otro lado, el
Juzgado n. 2 de lo Mercantil de Madrid dict6 el 9 de diciembre de 2014 Auto cautelar
suspendiendo las actividades de Uber.Véase el Diario E/ Pais, de 1 de junio de 2015,
www.elpais.com

> Interesantes las reflexiones de Lujan Alcaraz, José “La problematica calificacién
juridico-laboral de la actividad de transporte”, Anales de Derecho, n. 16, 1998, pp. 139 a
154.

55 Martin Valverde, A., Rodriguez Safiudo, F., Garcia Murcia, J. Derecho del Trabajo, obra
cit., p. 188.
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que hace referencia el art. 1.3 f) ET es la causante de la extralaboralidad
del vinculo por la Ley para determinados vehiculos segun el tonelaje, en
vehiculos de mas de dos toneladas de masa maxima autorizada, (SSTS 22
de diciembre 1997, RJ 1997/9528) y 20 de marzo 2011, R] 2011/3685).
En definitiva, nos tendremos que preguntar si los conductores de Uber
son trabajadores asalariados y, en su caso, determinar cudles son los
indicios que conducen a esa calificacién.

3.3. La posible calificacién de trabajador asalariado a los
conductores de Uber: los indicios de laboralidad

Los conflictos en cuanto a la consideracién de si los conductores de Uber,
que reciben unos pagos por el servicio realizado, son trabajadores
asalariados o trabajadores autébnomos se han sustanciado ante la
administracién laboral como valedora del cumplimiento de la normativa
laboral y de seguridad social. En California la Comisién Laboral
determiné que una choéfer de Uber no debia ser considerada trabajadora
independiente sino empleada. La conductora reclamaba el pago de salarios
y otros gastos no satisfechos, y la Comision estimé por ello el pago de una
indemnizacién por los gastos y los intereses.”® En Espafia los medios de
comunicaciéon se han hecho eco de un informe de la Inspeccion de
Trabajo y de la Seguridad Social (ITSS) ante la reclamacién planteada por
el sindicato del taxi”. El conflicto es relevante porque se plantean varios

5 La exclusion de la actividad de transporte del art. 3.1 g) ET se introdujo en la reforma
de 1994 y fue declarada constitucional por la STC 227/1998, de 26 de noviembre, vid.
Lujan Alcaraz, J. “Los transportistas en las fronteras del contrato”, RMTI, n. 83, 2009,
pp. 101 al 123. Asi como los atts. 47 y ss. Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de
los Transpottes Terrestres (LOTT) y RD 1.211/1990, de 28 de septiembre, port el que se
aprueba el Reglamento de Ordenacién de los Transportes Terrestres.

5 La STS 23 de noviembre de 1998 (R] 1998, 10018) establece que la autorizacién
administrativa que excluye el caracter laboral de la prestacion de servicios es aquella a que
se refiere la Ley y el Reglamento de Ordenacién de los Transportes terrestres, y no
cualquier otro tipo o modalidad de autorizacién o licencia administrativa para conducir o
circular con vehiculos susceptibles de servicio como medio de transporte que pudieran
requerir otras normas administrativas de nivel estatal o auténomo.

58 El Tribunal de San Francisco ha reconocido la existencia de relacién laboral de la
conductora, http://www.02b.com/es/notices/2015/06/una-sentencia-fuerza-a-ubet-a-
reconocer-a-sus-conductores-13185.php

5 Associacié Agrupacié Taxi Companys, Coordinadora metropolitana del Taxi y Sindicat
del Taxi de Catalunya. Denuncia presentada ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social de Barcelona y en la Direccién Provincial de Barcelona de la Agencia Tributaria, el
17 de octubre de 2014.
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interrogantes que afectan a la disciplina juridico-laboral ¢puede
considerarse trabajadores a estos particulares que prestan servicios
mediante empresas como Uber? :Se puede considerar a Uber como
empleadora de los particulares que se dedican al transporte de pasajeros?.

A efectos laborales hay una cuestion muy importante en relaciéon con la
“caracterizacion juridica de la empresa como de transporte o no, ya que en
el primer caso la actividad de los conductores formarfa parte esencial del
trafico mercantil de la empresa”. Desde el punto de vista laboral tienen
la consideracién de empleadores todas las personas, fisica o juridicas, que
reciban la prestacion de servicios de los trabajadores asalariados (art. 1.2
ET). Es decir, de aquellos trabajadores que retnan las notas contempladas
en el art. 1.1 ET (trabajo voluntario, personal, por cuenta ajena,
dependiente y retribuido). En este caso habra que acudir a la técnica
indiciaria para la calificacién como laboral de la actividad de transporte
por particulares con vehiculo propio®. En Espafia la Inspeccién de
Trabajo de Cataluna ha emitido un informe donde estima que los
conductores de Uber System Spain deben ser considerados trabajadores
empleados de esta compafifa, dado que concurren las notas principales
que determinan la existencia de relaciéon laboral: dependencia y ajenidad.
En este caso los indicios que se aportan son: a) los conductores son
previamente seleccionados; b) las rutas son fijadas por la compaiiia; c)
puesta a disposicion de los choéferes de un movil para prestar los servicios,
y un sistema de incentivos como forma de retribuciéon. En relacion a esta
nota hay una importante diferencia con respecto a otra start up como Bla
bla Car, donde la actividad consiste en que los usuarios comparten los
servicios (trueque) sin que medie un lucro personal”. Esto significa que
para la Inspeccion de Cataluna los conductores de UberPop son en
realidad trabajadores de esta compania y, por lo tanto, deben estar dados
de alta en la Seguridad Social. No obstante, el acta de infraccién por falta
de alta y cotizacién a la Seguridad Social se ha pospuesto hasta que los
tribunales no se pronuncien sobre la legalidad de la actividad de Uber, de
acuerdo con unos criterios operativos de actuacion de la Inspeccién

% Rojo Torrecilla, E. “Uber (Uberpop): ¢Relacion laboral entre la empresa y los
conductores? ¢Economia colaborativa? Notas para un posible caso practico del préximo
curso académico y 1, en El Blog  de Eduardo Rojo
http:/ /www.eduardorojotorrecilla.es/2015/08 /ubet-ubetpop-telacion-laboral-entre-
la_31.html

61 SSTS 15 de junio 1998 [R] 1998/5262), 19 de diciembre 2005 (R] 2006/332), 22 de
enero 2008 (R] 2008/1978).

02 Vigil, A. “Uber y Amazon revolucionan la legislacién laboral”, en Diario Expansiin, 24
de junio de 2014, www.expansion.com
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cuando la realizacién de una actividad se lleve a cabo sin Ia
correspondiente  autorizacién administrativa®. Sin  embargo, si ha
procedido a extender el acta de infracciéon a cuatro trabajadores de la
compania por no estar dados de alta en la Seguridad Social y por contratar
a un alto cargo extracomunitario de Uber en Europa que carece de
permiso laboral en Espafna. En definitiva, como denuncia el sindicato,
UberPop recibe por la intermediacién una cantidad o porcentaje respecto
de los honorarios recibidos por el trabajador y abonados por el usuario.
La compafifa tiene una verdadera actividad econdémica mediante la
plataforma tecnolégica desde el momento en que sus usuarios deben
inscribirse en la plataforma para pagar los servicios y posteriormente
abonar al conductor sus honorarios, descontando el porcentaje pactado.
En este hecho cabria entender, como hace la I'TSS, que existe la nota de
ajenidad en los riesgos. La compaffa dotaba a los conductores de
teléfonos moviles en los que sélo funcionaba la aplicacion UberPop. En
relacién con la dependencia es donde habria que apreciar si realmente
estamos ante una relaciéon laboral (los conductores son seleccionados por
la plataforma sin que haya una adscripcién voluntaria; en principio parece
que no tienen una organizacion o estructura empresarial que entendiera
que estarfan adscritos a la plataforma virtual, etc.)”. En definitiva, no nos
cabe la menor duda que este serd uno de los debates en los proximos
meses donde se tratarin cuestiones relevantes en torno a la delimitacion
de la nota de la dependencia para su calificacién legal en actividades
canalizadas directa o indirectamente mediante plataforma digitales. En el
caso de las actividades llevadas a cabo dentro de la economia colaborativa,
no cabe hablar de un intercambio de una prestaciéon de servicios por un
precio cuando se comparten e intercambian esas actividades y servicios sin

0 Rojo Torrecilla, E., “Uber (Uberpop): ¢Relacién laboral entre la empresa y los
conductores? ¢Economia colaborativa? Notas para un posible caso practico del préximo
curso académico (y II)”, obra cit., ctitetio opetrativo 94/2014, de 5 de febrero sobre
actuacion de la ITSS respecto de actividades de venta ilegal de loterfas, es decir la
realizacién de una actividad sin disponer de autorizacién para operar en el trafico juridico
(sustitiyase, pues, venta de loterfa por actividad de transportes sin autorizacién
administrativa...) que procede a modificar el criterio 5272007, de 3 de julio.

% En Gozzer, S., “Trabajo dice que los chéferes de Uber son empleados de la firma”, en
Diario E/ Pais, de 13 de junio de 2015, en www.elpais.com se citan algunos de los
indicios sefialados en el Informe de la ITSS donde indica «(...) También se considera que
asisten “de un modo regular y continuado a un lugar determinado por la empresa” para
“prestar un servicio”. El centro de trabajo “lo constituye el mismo vehiculo”, que circula
por una zona fijada por Uber “de forma unilateral”» (el area metropolitana de Barcelona).
Igualmente se hace referencia a la libertad horaria pero estando los conductores sujetos a
unos pluses que condicionaba dicha libertad (entre 10 y 15 euros adicionales por cada
viaje realizado en ciertas franjas horarias o en determinadas areas de la ciudad.
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que comporte la existencia de una actividad econémica y/o empresarial.
Entendemos que en todos estos casos existe una dependencia digital,
donde habrfa que distinguir entre la Locatio condutio operarum, donde el
trabajador quedase en una situaciéon de sometimiento personal respecto
del patrono, y que éste ostentase un poder también personal sobre aquél; y
la /locatio-conductio operis, es decir, trabajador auténomo no integrado en
poder alguno. Con ello pretendemos equiparar los inicios del Derecho del
trabajo industrial con los inicios del trabajo tecnoldgico y/o virtual. Nos
encontramos en una fase de transformacion del Derecho del Trabajo, ante
la presencia de nuevos trabajo y nuevas realidades.

4. Conclusion

En el siglo XXI las nuevas realidades econémicas, sociales y tecnologicas
van a generar una serie de necesidades que hasta ahora eran impensables.
El trabajo por cuenta ajena es un trabajo escaso y el desempleo en algunas
edades y lugares alcanza cotas alarmantes. La grave crisis mundial ha
originado que las plataformas y empresas digitales ofrezcan prestaciones
de servicios de acuerdo con antiguas practicas econémicas como el
trueque. No obstante, estas practicas que son muy eficientes para la
economia global de la crisis, comportan una serie de problemas legales y
juridicos cuando la prestacion de servicios se hace a cambio de un precio
para obtener una ganancia patrimonial. En el momento en el que existe
una prestacion de servicios a cambio de un precio, hay que delimitar si esa
prestacion genera una dependencia laboral, ninguna dependencia, o
comporta una dependencia econémica. En la actualidad esta proliferando
el trabajo auténomo como consecuencia de los nuevos desarrollos
organizativos y la difusién de la informatica y las telecomunicaciones:
emprendedores, personas que se encuentran en una fase inicial y de
despegue de una actividad econémica o profesional, los autbnomos
econémicamente dependientes, los socios trabajadores de cooperativas y
sociedades laborales o los administradores de sociedades mercantiles que
poseen el control efectivo de las mismas”. Entre este colectivo se
encuentran los trabajadores autbnomos econémicamente dependientes,
que son aquellos que desarrollan su actividad con una fuerte y casi

95 Predmbulo de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo (BOE
12 de julio 2007, n. 166). El art. 1.1 contempla que “la presente Ley sera de aplicacién a
las personas fisicas que realizan de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y
fuera del ambito de direccién y organizacion de otra persona, una actividad econémica o
profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores por cuenta ajena”.
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exclusiva dependencia econémica del empresario o cliente que los
controla. Es decir cuando este empresario sea su principal cliente y de él
provenga, al menos, el 75% de los ingresos del trabajador (TRADE). En
la Ley 20/2007, de 11 de julio del Estatuto auténomo (LETA) el
legislador, consciente de esta proliferacion de trabajadores decidié
delimitar conforme a criterios objetivos los supuestos en que la actividad
se ejecuta fuera del ambito de organizacién y direccion del cliente que
contrata al auténomo. Se trataba de prevenir “la posible utilizacién
indebida de dicha figura, dado que nos movemos en una frontera no
siempre precisa entre la figura del auténomo clasico, el autébnomo
econémicamente dependiente y el trabajador por cuenta ajena”
(preambulo de la LETA). En Espafia recientemente se ha llevado a cabo
una reforma respecto al colectivo de los TRADE, que les permite
contratar trabajadores por cuenta ajena en aquellos supuestos en los que la
interrupcién de la actividad por causas vinculadas a la conciliacién de su
actividad profesional con su vida familiar pudiese ocasionar la resolucién
del contrato con su cliente. Se trata de una modificacién que pretende
resaltar la capacidad auto-organizativa del TRADE, “dando un paso mas
en su diferenciacion respecto al trabajador por cuenta ajena, eliminando
asi los posibles espacios de dificil delimitacion entre ambas categorias”.
En este sentido, coincidimos con el legislador en la necesidad de marcar
las diferencias respecto al trabajador por cuenta ajena, si bien es cierto
comprobamos que esas modificaciones estan muy proximas a las
contenidas en el ET, en relacién a la suspension del contrato de trabajo
(arts. 30, 45 y 46 del ET). Los grandes retos del Derecho del Trabajo estan
en la adaptacién de nuestra normativa a las realidades del trabajo que
comporta la existencia de una dependencia digital y el “acercamiento” al
trabajo auténomo, en especial al realizado por el TRADE, conforme a las
instituciones del Derecho del Trabajo como ordenamiento juridico
protector de la parte débil del contrato: el trabajador en sentido amplio®
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