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digitales

Tras la aprobacién de la presuncién de laboralidad en la prestacidn de servicios
en las plataformas de reparto, adn se mantiene la discordancia entre la realidad
normativa y la necesidad empresarial. Muchas de estas empresas se han adaptado
a la norma, otras han revisado su actividad para que sea prestada mediante el
trabajo auténomo, algunas no se desarrollan en el sector del delivery y son muchas
las que aln mantienen contenciosos abiertos con sanciones pendientes de la
calificacidn de sus trabajadores.
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En su momento (Ley 12/2021, de 28 de sep-
tiembre, BOE, 29 vy, previamente, el Real
Decreto-Ley 9/2021, 11 de mayo, BOE, 12), la
aprobacién de la reforma del Estatuto de los
Trabajadores (articulo 64y DA 22, respectiva-
mente) para declarar la presuncién de labo-
ralidad de quienes prestan sus servicios para
plataformas digitales de reparto, generd una
cierta inquietud en el sector. Ha pasado algo
mds de un afo y procede hacer un balance de
situacién, ya con mds sosiego.

La reforma vino motivada, en gran medida,
por la actuacién judicialy, en particular, por la
declaracién de laboralidad efectuada por la
STS de 25 de septiembre de 2020, Ar. 5169. Con
base en la misma, el legislador establecerd
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la presuncién laboral de “la actividad de las
personas que presten servicios retribuidos
consistentes en el reparto o distribucién de
cualquier producto de consumo o mercancia,
por parte de empleadoras que ejercen las fa-
cultades empresariales de organizacién, di-
reccién y control de forma directa, indirecta
o implicita, mediante la gestién algoritmica
del servicio o de las condiciones de trabajo,
a través de una plataforma digital. Esta pre-
suncién no afecta a lo previsto en el articulo
1.3 de la presente norma” (DA 232 del Esta-
tuto de los Trabajadores, en adelante, LET).

Como confesara el propio legislador, las notas
de dependencia y ajenidad debian adaptar-
se a la realidad social. Ademds, existen unos
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mdrgenes de flexibilidad o libertad en la
prestacién del trabajo que pueden generar
confusién en las condiciones laborales. Por
otra parte, las facultades empresariales de
direccién, organizacién y control se ejecutan
ya de forma muy diferente a la habitual, con
una gestién algoritmica del servicio prestado
por lo que se requiere garantizar “la igualdad
de trato entre las empresas «tradicionales»
y las que utilizan medios de control digital
basadas en la gestién de datos algoritmicos,
sobre la base de una competencia transpa-
rentey leal entre unasy otras” (Exposiciéon de
Motivos del Real Decreto-Ley 9/2021).

Pues bien, en estos meses de vigencia nor-
mativa, ha ocurrido de todo. Empresas que
han laboralizado a sus repartidores optan-
do normalmente por la contratacién indefi-
nida, incluyendo la modalidad del contrato
fijo discontinuo; empresas que mantienen un
contencioso previo, con hechos desarrolla-
dos antes de la vigencia de la nueva reforma
aunque hayan laboralizado a su plantilla tras
esta Ultima; empresas que no han laboraliza-
do asu plantillay mantienen la prestacién de
servicios con trabajadores auténomos hasta
comprobar cémo finaliza la actuacién de la
Inspeccién de Trabajo y de la Seguridad So-
cial o, en su caso, hasta obtener una decisidn
judicial firme; o empresas que han ajustado
sus plantillas a la nueva reforma, si bien con
el espacio que la misma permite para el des-
empefio del trabajo auténomo en estas plo-
taformas, incluso, en este Ultimo caso, con una
plantilla hibrida —en parte con trabajadores
por cuenta ajenay, en parte, con trabajado-
res por cuenta propia, segin las descripcién
del servicio que presten en la empresa—.

Y, asi, algunas plataformas ofrecen plena
libertad a los riders para establecer no sélo
condiciones de trabajo como el horario o la
aceptacién del encargo sin penalizacién ni
valoracién por parte del cliente sino, lo que es

mds importante, la fijacién libre de la tarifa
a aplicar en el servicio. Se permite, de este
modo, que el trabajador —calificado como
auténomo— fije el precio minimo del kilé-
metro recorrido en cada entrega, pudiendo
rechazar libremente aquellos servicios que
no le compensen. Es mds, la tarifa podrd ser
modificada por el repartidor en cualquier mo-
mento con oscilaciones al alza o a la baja
segun conveniencia. Ademds, podrd decidir
si percibe la compensacién en metdlico o
mediante plataforma de pago previamente
seleccionada.

El andlisis de esta actuacién conduce nece-
sariamente a afirmar que el Estatuto de los
Trabajadores no ha establecido una “decla-
racién” de laboralidad sino una “presuncién”
sobre la misma. Mas “esta presuncién no
afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la
presente norma”, en el que, como es sabido,
se dispone cudles son las exclusiones a la apli-
cacién de la normativa laboral. Entre otras,
“la actividad de las personas prestadoras del
servicio de transporte al amparo de autoriza-
ciones administrativas de las que sean titula-
res, realizada, mediante el correspondiente
precio, con vehiculos comerciales de servicio
publico cuya propiedad o poder directo de
disposicién ostenten, aun cuando dichos ser-
vicios se realicen de forma continuada para
un mismo cargador o comercializador”.

Conviene precisar que el articulo 8.1 LET re-
gula la forma del contrato laboral y es ahi
cuando senala que dicho contrato “se pre-
sumird existente entre todo el que presta un
servicio por cuenta y dentro del dmbito de
organizacién y direccidn de otro y el que lo
recibe a cambio de una retribucién a aquel”.
Como toda presuncidn constituye un medio
de prueba, ya sea legal, esto es, la demostra-
cién de hechos que pueden ser establecidos
en la ley (articulos 1.250 y 1.251 del Cdédigo
Civil) o fdactica, al inferirse de otros hechos
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acreditados seguin las reglas de la légica,
ex articulo 1.253 de la citada norma. Pero
la presuncién es la prueba de un hecho. Y,
aquti, el hecho que recoge el articulo 8.1 LET
no es muy diferente al que sefiala el articulo
1.1. LET. La descripcién del hecho que supone
prestar servicio remunerado por cuenta de
otro deriva en una calificacidn juridica que
es la existencia del contrato de trabajo, algo
que, por cierto, ya se deduciria directamente
de la aplicacién del articulo 1.1 LET.

Pero, sensu contrario, si no se prueba la exis-
tencia de los presupuestos sustantivos de la
laboralidad y no se prueba la existencia de
remuneracién, subordinacién y ajenidad en
los frutos o en los riesgos, la relacidén deberd
ser considerada por cuenta propia, pese a la
garantia explicitada por la nueva reforma
toda vez que esta Ultima también contem-
pla un espacio para el desarrollo del trabajo
auténomo en estas plataformas. Es cierto que
no se ha incluido en la norma la salvedad de
una prueba en contrario, mas es el articulo
385.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil el que
establece cdmo “las presunciones estableci-
das por la ley admitirdn prueba en contrario,
salvo en los casos en que aquélla expresa-
mente lo prohiba”. Porque la aplicacién de la
presuncidn no opera automdticamente, sino
que, incluso aunque se constaten los elemen-
tos propios de la norma, las partes pueden
presentar prueba en contrario que destruya
dicha presuncién.

Por lo demds, la propia referencia legal con-
tiene limitaciones. Asi, alude Unicamente a
las plataformas “de reparto o distribucidn
de cualquier producto de consumo o mercan-
cia”, excluyendo de su dmbito de aplicacién
a cualguier otra plataforma digital o gestién
algoritmica de servicios. Se requiere, por lo
demds, que el empleador ejerza sus faculta-
des empresariales “de organizacién, direc-
cién y control” pudiendo plantearse si basta
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con una de ellas o han de concurrir todas
para considerar que no sélo se cumplen los
rasgos propios de laboralidad del articulo 1.1
LET sino también el concepto de empleador
del articulo 1.2 de dicha norma legal. Y, aqui,
podria cuestionarse si la referencia que este
Ultimo precepto realiza a los empresarios
como toda aquella persona, fisica o juridica,
o comunidad de bienes que reciba la pres-
tacién de servicios de los trabajadores por
cuenta ajena se halla incluida en este caso
pues, no en vano, la plataforma o el gestor
de algoritmos no van a recibir la prestacién
por cuenta ajena de la persona trabajadora.
Serd el cliente el que la reciba directamente.

De ahi que resulte determinante conocer
quién organiza, quién dirige y quién contro-
la porque, de esta concrecidn, derivard el
concepto de dependencia que caracteriza
la relacién laboral. No en vano, se trata de
desarrollar servicios retribuidos “dentro del
dmbito de organizacién y direccién” del em-
pleador. En consecuencia, para que exista la
presuncidn de laboralidad, deberd existir la
prueba de dependencia. Bien es cierto que,
consciente el legislador de la presencia de
estas relaciones “liquidas” en las que se des-
figuran los rasgos de ajenidad y dependencia
como consecuencia de la intromisién tecno-
légica en la adopcidn de decisiones empre-
sariales, admite que dicha facultad puede
desempenarse “de forma directa, indirecta
o implicita, mediante la gestién algoritmica
del servicio o de las condiciones de trabajo,
a través de una plataforma digital”.

Pero esto no significa que toda prestacidén
de servicios en estas plataformas o gesto-
ras de algoritmos sea laboral. Dependerd
de cémo se conforme la misma. Porque si
la prestacidén de servicios, aunque sea habi-
tual, personal o directa, se efectla por cuen-
ta propia y fuera del dmbito de direcciény
organizacién de la plataforma, operando
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ésta como mera intermediaria del servicio
prestado y el cliente, se cumplird lo dispues-
to en el articulo 1.1. del Estatuto del Trabajo
Auténomo vy si se hace de manera “predomi-
nante” para una plataforma o una gestora
de algoritmos de la que dependan econémi-
camente por percibir de él, al menos, el se-
tenta y cinco por ciento de sus ingresos de
“rendimientos de trabajo” y de actividades
econdmicasy profesionales, serdn trabajado-
res autbnomos econémicamente dependien-
tes del articulo 11 del Estatuto del Trabajo
Autébnomo.

A las consecuencias propias sobre la aplica-
cién o la exclusidn de la norma laboral, se une
todo lo relacionado con la gestién algoritmi-
cay la obligacién de informar a los represen-
tantes de los trabajadores, ex articulo 64 LET,
acerca de “los pardmetros, reglas e instruc-
ciones 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 mante-
nimiento del empleo, incluida la elaboracién
de perfiles” [articulo 64.4.d) LET]. Pues si la
plataforma materializa sus servicios Unica-
mente a través de trabajadores auténomos,
dicha obligacién se verd neutralizada por la
extralaboralidad del servicio prestado pero
si la plataforma, como comienza a ser fre-
cuente, opera de forma hibrida y tiene parte
de su plantilla contratada laboralmente, di-
cha obligaciéon deberd hacerse efectiva a fin
de “discernir si las condiciones de prestacién
de servicios manifestadas en una relacién
concreta encajan en la situacién descrita por
dicha disposicidn, siempre desde el mayor
respeto a los secretos industrial y comercial
de las empresas conforme a la normativa,
que no se ven cuestionados por esta infor-
macidn sobre las derivadas laborales de los
algoritmos u otras operaciones matemdticas
al servicio de la organizacién empresarial”
(Exposicién de Motivos Ley 12/2021).

Esta informacién, que abarca “pardmetros,
reglas e instrucciones” en los que se basan los
algoritmos o sistemas de inteligencia artifi-
cial, deberd respetar el secreto industrial y
la propiedad intelectual, circunscribiéndose
la informacién Unicamente a aquellos datos
que puedan incidir en las decisiones sobre
“condiciones de trabajo, acceso y manteni-
miento del empleo, incluida la elaboracién
de perfiles”. Bien es cierto que, a diferencia
de lo que establece la DA 232 LET, constre-
nida su aplicacién a las plataformas o a los
algoritmos de las empresas de “reparto o dis-
tribucién de cualquier producto de consumo o
mercancia”, el articulo 64.4.d) LET no restrin-
ge su dmbito por lo que, consecuentemente,
toda plataforma o gestién algoritmica que
incida en condiciones laborales, estard some-
tida a esta obligacién legal, independiente-
mente de la empresa o del sector en el que se
desarrolle.

Como toda transicién laboral, desde la
aplicacién de la reforma se ha actuado en
los términos descritos, pero son muchas las
empresas que operan a través de platafor-
ma digital que aln mantienen contencio-
sos, en sede administrativa o judicial, por
la calificacién de la prestacién de servicios
desarrollada en la misma. La jurisprudencia
del orden social resolvié buena parte de los
colectivos y en relacidén a gran parte de las
empresas sobre la calificacién como laboral
o extralaboral de los servicios prestados.
La casuistica es compleja, pero, teniendo
en cuenta los supuestos antes descritos, la
mayor preocupacién serd la de aquellas em-
presas que, antes de la entrada en vigor de
la norma, recibieron propuesta de sancién,
recurrida hasta conocer la calificacién como
laboral o no de la relacién o bien la de aque-
llas otras que, tras la vigencia de la norma,
mantienen a sus trabajadores como auté-
nomos en los mismos términos que antes, a
la espera de dicha sancidn y/o, en su caso,
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calificacién, o tras haber novado las condi-
ciones contractuales del prestador del ser-
vicio para adaptarlas al trabajo por cuenta
ajena.

La solucién dista de ser sencilla. Salvo en el
Ultimo caso, en el que empresa y trabajador
pactan la prestacién de servicios en térmi-
nos que claramente suponen una actividad
por cuenta propia, el resto de situaciones no
dejan de resultar conflictivas. Puede ocurrir,
en primer lugar, que la empresa imprima
rasgos extralaborales en la prestacién que
realmente no lo sean, en cuyo caso se impon-
drd la presuncién de laboralidad analizada.
Puede suceder, en segundo término, que la
empresa se haya mantenido en las mismas
condiciones anteriores a la entrada en vigor
y esté a la espera de la correcta calificacién,
asumiendo las consecuencias sancionadoras
de la posible declaracién de laboralidad.
Pero cabe, finalmente y sin exhaustividad
en el planteamiento, que la empresa haya
cumplido con la normativa desde su entra-
da en vigor, pero mantenga un contencioso,
administrativo o judicial, por las sanciones
—y, en consecuencia, por la calificacién—de-
rivadas de la prestacidn de servicios anterior
a la reforma. En este caso, procederd valorar
la condicidn ex tunc o ex nunc de la aplica-
cién normativa. Y, teniendo en cuenta que la
entrada en vigor de esta reforma se demord
en tres meses tras su publicacién (DF 22 Real
Decreto-Ley 9/2021) con el afdn de facilitar
la “adaptacién” de las diferentes empresas
con este formato y con empleados sobre los
que no constara sentencia firme acerca de
su laboralidad, la solucién pasa por una in-
terpretacién sistemdtica de la norma. Asi, en
aquellos procesos descritos en los que obvia-
mente no conste sentencia firme, no procede-
rd sancién alguna ni consecuencia derivada
de la laboralidad de la prestacién, mds alld
del plazo de carencia normativa y su cumpli-
miento.
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Si se materializa la previsién contenida en
la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre mejora de las
condiciones de trabajo en las plataformas
digitales [COM(2021) 762 final 2021/0414],
deberdn cumplirse los criterios listados para
determinar si una plataforma digital ejerce el
control sobre una persona, lo que habria ope-
rar una presuncién de laboralidad, calificado
por esta norma como "refutable” (esto es, con
posible expresidn en contrario). Bastaria con
que concurrieran al menos dos de los criterios
asumidos por el legislador europeo; a saber,
el establecimiento del nivel de retribuciones o
la fijacién de unos limites mdximos; la super-
visidn de la ejecucidn del trabajo por medios
electrénicos; la restriccidon de la libertad a la
hora de elegir los horarios de trabajo o los
periodos de ausencia, de aceptar o rechazar
tareas o de recurrir a subcontratistas o sustitu-
tos; el establecimiento de normas vinculantes
especificas en relacién con la apariencia, la
conducta hacia el destinatario del servicio o
la ejecucidn del trabajo; o, en fin, la restric-
cién de la posibilidad de construir una base
de clientes o de trabajar para terceros.

Todo ello parte de la base de la condicién
de empleadora de la plataforma pues, en
muchos casos, se presentan como meras in-
termediarias de servicios ofrecidos de forma
virtual. De ser asi, la condicién de trabajador
auténomo serd mds fécil de defender toda
vez que la plataforma constituye un mero
instrumento de conexidn entre el trabajador
y el cliente. La defensa de la condicién de
auténomo puede basarse en la falta de ex-
clusividad, en la autonomia de la prestacién,
en la disponibilidad plena de los beneficios
obtenidos por el servicio o, en fin, en la posi-
bilidad de sustitucidn e incluso de subcontra-
tacién de la actividad.

Por el momento, y con la legislacidén vigente,
ante cualquier controversia, serd el juez quien
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habrd de precisar la existencia de subordina-
cién o independencia en el servicio prestado.
A tal fin, y como elementos orientativos, po-
drd revisar si las érdenes sobre la prestacién
de servicios se reciben por parte de la pla-
taforma o es el trabajador quien organiza
por si mismo su prestacidn; si la plataforma
geolocaliza al trabajador; si este Ultimo debe
trabajar en exclusiva o puede prestar servi-
cios simultdneos para varias plataformas; si
existe un sistema de distribucién de servicios
segun los criterios algoritmicos marcados por
la empresa; si existe libertad de horario, de
aceptacién de pedido, de subcontratacién
del servicio; si percibe su compensacién di-
rectamente del cliente o a través de la plata-
forma; si debe abonar a la plataforma una
cuota por la adscripcién a la misma; o, en fin,
si la plataforma opera como mera empresa
intermediaria o como empleadora del tra-
bajador. En todo caso, y sin género de duda
alguna, las futuras reformas de la legislacién
laboral deberdn contemplar realidades tan
dificiles de ajustarse a los cldsicos conceptos
de ajenidad y dependencia o subordinacién
para crear nuevas figuras que permitan un de-
sarrollo mds cdbmodo de la opcidn de presta-

cién por parte del trabajador y también por
parte de la empresa.

Sin duda, el anunciado proyecto del Gobierno
sobre un posible Estatuto de los Trabajadores
(o del Trabajo) para el siglo XXI deberd inte-
grar estas realidades que, con la proteccién del
trabajo asalariado, se desarrollan dentro
de una autonomia dificilmente compatible
con el trabajo por cuenta ajena, tal y como
se define en la actualidad. De hecho, se alu-
de a una férmula hibrida, prevista tal vez en
exclusiva para el trabajo en plataformas, que
redna ambas caracteristicas, la autonomia
en el desarrollo profesional y la proteccién
en su régimen laboral. De algin modo, se
trata de alcanzar una cierta homogeneiza-
cién de derechos laborales y de proteccién
social, independientemente de que la acti-
vidad se preste desde la ajenidad o desde la
independencia. Para el empleador resultard
mds sencillo pues la similitud de derechos
permitird una relacién mds fluida con el tra-
bajador que, sometido a un control por parte
de aquél, serd trabajador por cuenta ajena
y, con ausencia del mismo, se desarrollard de
forma auténoma.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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