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PRESENTACION

Los juristas del trabajo somos cientificos sociales que nos dedica-
mos a estudiar problemas, y a colaborar en su resolucién. Un anilisis
de la produccién cientifica de nuestra disciplina podria servir para
indicar qué problemas se han ido detectando en cada momento, y qué
respuestas se han considerado necesarias para afrontar éstos. Tenien-
do esto en mente no podemos dudar de que el siglo XXI ha traido
muchos temas para estudiar, aunque durante gran parte de éste han
estado a la sombra del que mds atencién recibid, la profunda crisis
financiera mundial que tuvo consecuencias desastrosas en el mercado
de trabajo. Cuando los peores efectos de esta crisis comenzaron a
superarse, entonces pudimos ver que estaban pasando otras cosas.
Una es el impacto de los cambios tecnoldgicos en todos los drdenes
del trabajo, que hoy se presenta como la cuestion prioritaria. Primero
la digitalizacién, después el big data, la robdtica, la inteligencia artifi-
cial, el internet de las cosas, todo esto afecta tanto al empleo como a
la forma en que trabajamos. Tampoco podemos olvidar la aparicién
de nuevos modelos econémicos y de intercambio entre personas, for-
talecidos por la crisis y por la tecnologia, pero también hasta cierto
punto ocultada por ésta. Algo que hemos venido denominando como
“economia colaborativa™, que es anterior a la crisis y al trabajo digi-
tal, pero que ha permanecido de alguna manera a la sombra de ambos
fenémenos. Aun asi, su importancia, sus posibilidades de futuro y su
conexién con estas dos realidades han llevado a colocarla progresiva-
mente en un lugar central en los debates laborales.

De ambos aspectos se ocupa la monografia que ahora se presenta,
que es el resultado de la colaboracién de una comunidad de cientificos
del trabajo interesados por estos nuevos desarrollos. Esta comunidad
se articula en dos proyectos de investigacion: por un lado, el proyecto
DER2015-67613-R «The regulation of sharing economy»), radicado
en la Universidad de Valencia; y por otro DER 2015-63701-C3-3-R,
“Instrumentos normativos sociales ante el nuevo contexto tecnolé-
gico”, de la Universidad de Sevilla, proyecto coordinado bajo la di-
reccién del Proyecto Retos DER2015-63701-C3-1-R “Instrumentos
Normativos para la Mejora de las Trayectorias de los Working Poor y
su Inclusién Social”, todos financiados por el Ministerio de Economia
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de tal forma la prestacién de servicios que no requiere de dicha potes-
tad unilateral lo que da pie a que las empresas puedan seguir siendo
competitivas en el mercado, aunque se conceda el derecho de elegir el
horario a los trabajadores. Ello permite alcanzar uno de los objetivos
sociales mas demandados del S. XXI: una verdadera conciliacién con
la vida privada.
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1. NUEVAS FORMAS DE TRABAJO Y
DISCRIMINACIONES ANTIGUAS

El incremento de nuevas modalidades de trabajo en plataforma
ha planteado cuestiones en parte inéditas por el derecho del trabajo.
El debate que se ha provocado, en Italia como en el resto del mundo,
se refiere sobre todo a la calificacion de las relaciones laborales y, en
segundo lugar, a las protecciones aplicables a los trabajadores que
realizan sus actividades a través de la web.

Se debe decir de inmediato que los problemas son parcialmente di-
ferentes segtin las modalidades del trabajo: cuando hablamos de tra-
bajo en la economia digital, de hecho, es necesario aclarar ante todo
qué tipo de referencia se hace, si se realizan en su totalidad a través de
la web, como es €l caso de muchas plataformas (Amazon Mechanical
Turk, por ejemplo), o si se trata de actividades realizadas en el mundo
real, para las cuales la plataforma es la herramienta para administrar
las mismas actividades (como para Uber, Foodora, Deliveroo, Glovo,
etc.) (De Stefano 2017).

Mais adelante se verd que con respecto a las cuestiones planteadas
por el dercho antidiscriminatorio, en verdad, no hay diferencias sus-
tanciales, ya que la discriminacién a menudo se produce mediante el
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uso de algoritmos que seleccionan a los trabajadores a los que se les
confiardn los servicios solicitados por los clientes.

En cualquier caso, el trabajo en plataforma ha vuelto a proponer
un debate que se renueva cada vez que las nuevas tecnologias parecen
revolucionar la organizacién del trabajo “tradicional”; la pregunta
es, en otras palabras, si la tecnologia va a desplazar el trabajo huma-
no, si implicara la desaparicién de muchos perfiles profesionales o si,
en cambio, serd el enésimo grito de alerta destinado a desaparecer
una vez que se haya comprobado, como muestran algunos estudios,
que las dimensiones del fenémeno estan, después de todo, contenidas
(Huws, Spencer, Syrdal, Holts 2018) o que, como afirma parte de la
doctrina, no hay nada nuevo bajo el sol (Prassl 2018).

Sin embargo, es cierto que el trabajo en plataforma hace que sea
inevitable debatir sobre las nuevas fronteras de la legislacién laboral.
La aparicién de nuevas figuras profesionales que se situan entre el
trabajo asalariado y el trabajo por cuenta propia, o incluso en el con-
texto del trabajo auténomo propiamente dicho, pero que requieren
una proteccion comparable a aquellas garantizadas por la legislacién
laboral, hace que los criterios cldsicos para distinguir entre el empleo
por cuenta propia y asalariado y la diferenciacién de las protecciones
resulten obsoletos. La cuestion de la calificacion sigue siendo el centro
del debate (no solo en Italia), pero —sobre todo en las decisiones de
los jueces— este tema resulta definido segiin los términos tradicio-
nales, es decir los que buscan los indices de subordinacién para la
aplicacién de las leyes de proteccién. En cambio, hoy en dia el debate
doctrinal se centra en los criterios dtiles para reconocer un conjunto
de protecciones para los trabajadores de la economia digital (y no
solo), si eso se basa en la posicion de dependencia econémica (Perulli
2019), en la perspectiva del riesgo (Loi 2019) o en las necesidades de
proteccion expresadas por los trabajadores (Treu 2017).

Este enfoque tampoco es completamente nuevo. En los tltimos
afios, el crecimiento del trabajo por cuenta propia no empresarial ha
demostrado que la ausencia de subordinacién en sentido técnico no
siempre es sinénimo de ingresos elevados y escasa necesidad de pro-
teccion social; al contrario, por lo que se refiere al trabajo por cuenta
propia, se ha registrado la presencia de un grupo de nuevos pobres
que trabajan, y mucho, sin alcanzar un nivel de ingresos suficiente
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para las necesidades de la vida, y que llaman a la puerta de los ‘sisre—
mas nacionales de proteccion social y legislacion laboral ('Hernandez
Bejarano 2017). Los denominados working poors (trabﬂ‘]adores po-
bres) también incluyen un grupo de trabajadores de la gig economy,
como demuestran las investigaciones mas recienteg (Aloisi 2016). No
sorprende entonces que las principalesl reivindicaciones se refieran al
pago de un salario minimo, independientemente de la naturaleza de

la actividad realizada.

La perspectiva ofrecida por el derecho antidiscriminatorio puede
ser 1til para entender cémo las protecciones tradicionales pueden ha-
cer frente a los retos planteados por nuevas formas de empleo pro-
ducidas por la economia digital. Este es un punto de vista interesaqte
porque la proteccién contra la discriminacién exige que los mecanis-
mos de seleccién de trabajadores v de decisiones de plataforma, ex-
presadas a través de algoritmos aparentemente inmunes a prejuicios y
estereotipos que a menudo influyen en las elecciones de los empresa-
rios, cumplan con los principios de igualdad.

Una de las principales ventajas conectadas con el trabajo en pla-
taforma ha sido precisamente la menor incidencia de discriminacidn,
por ejemplo, en la seleccion de trabajadores a quienes confiar las ac-
tividades solicitadas por los clientes: el hecho de que a menudo la
eleccion se realice mediante mecanismos de seleccion automatizados,
basados en algoritmos, limita la aparicién de elecciones basadas en
criterios discriminatorios, como el sexo, la raza, la edad, la religion,
la orientacién sexual, etc. Los administradores de los sitios, ademas,
deberian haber asegurado el anonimato y la proteccién de los datos
sensibles.

Las cosas, sin embargo, han sido muy diferentes. En primer lugar,
muchos sitios con oferta y demanda de empleo ofrecen, para cada
trabajador, un informe analitico en el que, ademds de las competen-
cias poseidas, figuran datos como el sexo y la edad; en algunos casos
también se encuentra una fotografia de la que es posible obtener estos
datos, ademas de otros relacionados, por ejemplo, con el origen étnico
y la religién® (como en el caso de las mujeres con velo). En cualquier

: Es este el caso de Upwork (www.upwork.com) y Taskrabbit (www.taskrabbit.
com).
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caso, incluso en caso de que el sitio solo muestre el nombre del can-
didato, existe la posibilidad de rastrear a el sexo, la raza, el origen
geogrifico, etc. (Kulmann 2018, p. 6 y sigs.).

En segundo lugar, los estudios realizados sobre la prestacién de
servicios online han demostrado que en el mercado del trabajo digital
se reproducen las mismas actitudes discriminatorias que se encuen-
tran en los empleos “tradicionales™, con respecto a todos los factores
de discriminacién (Barzialy, Ben-David 2017; Leong, Belzer, 2017;
Galperin, Greppi, 2017). La discriminacién se produce a través de
los mismos algoritmos utilizados para seleccionar a los destinatarios
de las ofertas de trabajo, ya que los programas eligen las ofertas més
convenientes con criterios basados en las caracteristicas tipicas de un
modelo estindar de trabajador (Hacker, 2018), como por ejemplo la
disponibilidad de tiempo libre y la velocidad de ejecucién de la activi-
dad solicitada. Ademds, la discriminacién se encuentra también en los
niveles de remuneracién que reciben los trabajadores de la web: segtin
las estadisticas, las mujeres tienen menores ingresos que los hombres,
asi como los trabajadores de color en comparacién con los blancos
(Barzilay, Ben-David 2017, p. 408 ss.; Leong, Belzer 2017). La idea se-
guin la cual los algoritmos utilizados por las plataformas estan “libres
de prejuicios inconscientes” es, por lo tanto, completamente errénea
(Kulmann 2018, p. 7).

El propésito de este trabajo es comprobar qué soluciones ofrece
la legislacién europea contra la discriminacién para los temas arriba
mencionados. El analisis se referird, en primer lugar, a la aplicabilidad
al trabajo en plataforma de las directivas en materia de discriminacio-
nes por razones de género y de otros factores prohibidos.

2. MEDIDAS OFRECIDAS POR LA LEGISLACION DE LA
UE CONTRA LA DISCRIMINACION

2.1. La aplicabilidad de las directivas 2000/43, 2000/78 y
2006/54 al trabajo en plataforma. La cuestion de la cali-
ficacion de la relacién laboral

Generalmente, cuando se debate la aplicacién de las directivas eu-
ropeas sobre la discriminacion, el primer problema que surge atafie la
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calificacién preliminar necesaria de la actividad laboral como asala-
riada. De hecho, ademas de la Directiva 2000/43./CE, cuyo campo de
aplicacién se extiende al acceso a bienes y servicios y a SU suministro,
las directivas 2000/78/CE y 2006/54/CE parecen aplicarse exclusi-
yamente a los asalariados. La Directiva 2004/113/CE, que c.opcierne
especialmente la discriminacion en el acceso a bienes y servicios, ex-
cluye de su ambito de aplicacién las cuestiones relacionadas con el
trabajo y el empleo por cuenta propia, pero solo en caso de que “los
instrumentos juridicos vigentes las contemplen”.

En realidad, como se ha mencionado, parte de la doctrina reciente
opina que la aplicacién de la proteccién laboral debe prescindir de la
calificacion de trabajadores asalariados, especialmente con respecto al
trabajo en plataforma, cuestionando la rigida clasificacién de los tra-
bajadores por cuenta propia y asalariados (Dubal 2017). En resumen,
esa distincién parece cada vez menos perceptible, asi como los crite-
rios tradicionalmente utilizados por la jurisprudencia y que resultan
cada vez menos adaptables a las nuevas formas de trabajo transmi-
tidas por la web. En este sentido, por lo tanto, corresponderia a los
jueces “buscar soluciones que cumplan mejor con las caracteristicas
diversificadas de las prestaciones y con las necesidades de proteccion
de las personas involucradas” (Treu, 2017). Para algunos, incluso la
aplicacién del derecho antidiscriminatorio para los trabajadores on
demand deberia prescindir de la calificacion de la relacién laboral
(Centamore, Ratti 2019).

Con respecto a las directivas antes mencionadas, se puede con-
siderar que la proteccién por ellas reconocida prescinde, al menos
en parte, de la calificacién de la relacién laboral como auténoma o
subordinada. La Directiva 2000/78/CE, por ejemplo, establece que
sus disposiciones deben aplicarse en relacién con “las condiciones de
acceso al empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio pro-
fesional, incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de con-
tratacién y promocién, independientemente de la rama de actividad”
(articulo 3, parrafo 1, letra a) (Centamore, Ratti 2019). La misma
diccidn esta contenida en el art. 3 de la dir. 2000/43/CE. La directiva
2006/54/CE, por otro lado, no se refiere a la distincién entre trabajo
subordinado y por cuenta propia, ni tiene el mismo dmbito de apli-
cacién, al menos por lo que se refiere al acceso al trabajo. De hecho,
seria contradictorio creer que la directiva “madre” sobre la discri-




66 Cristina Alessi

minaci6n tiene un dmbito de aplicacién menos extenso que aquello
de las directivas “particulares” que acabamos de mencionar. En la
legislacién italiana, ademas, la prohibicién de la discriminacién en el
acceso al trabajo contenida en el art. 27 del Cédigo de Igualdad de
Oportunidades (decreto legislativo n. 198/2006) se refiere a la activi-
dad realizada en forma subordinada o por cuenta propia.

Esta consideracion ya deberia ser suficiente para contrarrestar la
discriminacién que se produce tanto en la seleccién de los beneficia-
rios de las ofertas de trabajo a través de los algoritmos usados por las
plataformas, como en la exclusién de los trabajadores de las platafor-
mas mediante la aplicacién de criterios discriminatorios?. Los algorit-
mos, en cambio, no estan exentos de “las caracteristicas atribuidas o
adquiridas, incluso cuando no estan formalizadas, en la construccién”
de los sistemas de evaluacién de los que depende la asignacién de las
tareas o, incluso, la exclusién de la plataforma (Pais 201 9). Como se
ha sefialado, “there is always a conscious (human) decision that feeds
into the algorithm and the data model the algorithm will use to solve
a particular problem “(Kulmann 2018, p. 6). Las investigaciones rea-
lizadas en el extranjero, por ejemplo, han demostrado que los conduc-
tores UBER de color reciben evaluaciones mds bajas vy, por lo tanto,
tienen menos posibilidades de acceder a las peticiones de transporte,
aunque garanticen la misma calidad de servicio (Leong, Belzer, 2017).

La cuestién mds relevante, entonces, es la de determinar el respon-
sable de la discriminacién en el acceso al trabajo en plataforma y los
recursos que podrian utilizarse para contrarrestarla.

En cuanto al primer problema, los responsables de la conducta
discriminatoria son los administradores de la plataforma vy, si bien
los principales proveedores de servicios de la web prestan particu-
lar atencién a presentarse como simples intermediarios, limitindose
a unir la oferta y la demanda de empleo, la realidad es muy diferente.
El Tribunal de Justicia de la UE, al contrario, ha declarado reciente-
mente que UBER no puede considerarse un intermediario, sino una

*  La exclusién de la plataforma, de hecho, debe considerarse un obsticulo para

el acceso al empleo (asalariado o por cuenta propia) conforme a las directivas
pertinentes,
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empresa que ejerce un verdade.ro Servicio dg transporte®. Y aunqlie
la solucion adoptada por el Tribunal no prejuzgue la resplues.te:ia a
pregunta de si los taxistas de Uber deban gonglderarse asa arlla 08 0
(rabajadores por cuenta propia, como se indica en las conc u31olne
del abogado general®, se puede suponer que la responsabilidad de las
decisiones tomadas por la organizacion d@ lfl empresa de transporte
pertenece al administrador. ]nclusp en lg h1pot631§ d.e/que la actividad
del gerente sea en realidad una simple 1r.1terrned1ac1on, como suce?e
con las plataformas en las que los trabalaflores y los'chentes son li-
bres de establecer las condiciones y los r}letodos del 1ntercamb19, la
responsabilidad de los gerentes no fallaria, a la luz_ de las directivas
europeas discutidas en estas paginas y de los convenios de la OIT ('\xjer
De Stefano, Wouters 2019). De hecho, la actividad de 111termedmc10n
consiste precisamente en permitir el acceso al emple.o (subordn'lad.o.o
por cuenta propia), una actividad que considera gplicable el principio
de no discriminacién en cuestién. En Italia, por ejemplo, no es casua-
lidad que la actividad de intermediacién entre lla ofe?rta yla dema/nda
laboral esté sujeta al camplimiento del principio de 1guald'?1d.de géne-
ro, a efectos del art. 10 del d. lgs. n. 276/2003 y en cumplimiento del
Convenio OIT n. 181/97.

De ser asi, habrfa que abordar otra cuestion relativa a los posibles
remedios contra la discriminacién derivada del uso de algoritmos.

Como hemos visto, los efectos discriminatorios dependen tanto
de los criterios adoptados de las plataformas para lg seleccién de tra-
bajadores, como de las consecuencias de la evaluacién r.eah'z?da por
los usuarios de la misma plataforma, a menudo en combinaci6n entre
ellos.

El primer problema es la transparencia de los criterios de seleccion,
que deben ser garantizados por los administradores de la plataforma,
para permitir el control de las decisiones tomgdas aparentemente de
manera neutral. Este también es un antiguo dilema, que recuerda lgs
primeras decisiones del Tribunal de Justicia UE con respecto a la dis-

3 TGUE 20.12.2017, C-434/15, Elite Taxi.

4 Conclusiones del abogado General Maciej Szpunar en el Caso C-434/15, punto
54 “esta conclusién no significa, sin embargo, que los conductores de Uber de-
ban necesariamente ser considerados como sus asalariados”.
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criminacion por razén de sexo®. El segundo problema, en cambio, se
refiere al contraste de los efectos discriminatorios derivados del fun-
cionamiento del algoritmo sobre la base de las evaluaciones realizadas
por los usuarios. En este caso, serfa importante identificar herramien-
tas de correccién de las decisiones que tengan en cuenta los sesgos de
los usuarios respecto a la evaluacién, para que puedan reequilibrarse
las posiciones de los sujetos que pertenecen a los grupos discrimina-
dos. No sorprende entonces que la resolucion del Parlamento Euro-
peo sobre las normas de derecho civil en materia de robética identifi-
que, entre los principios éticos que deben regir el uso de la inteligencia
artificial, los “principios consagrados en el articulo 2 del Tratado de
la Unién Europea y en el Carta de los derechos fundamentales de la
Union Europea, como la dignidad humana, la igualdad, la justicia y
la equidad, la no discriminaciéné. En este caso, en la definicién de
algoritmos capaces de tener en cuenta el impacto discriminatorio de
los prejuicios en la evaluacion de los usuarios se podrian utilizar las
estadisticas sobre la discriminacién, que también pueden usarse como
indices de la existencia de una discriminacion hasta en los tribunales,
segiin la legislacion interna y europea (Bonardi, Meraviglia 2017).

Como hemos visto, si la prohibicién de discriminacién en el acceso
al empleo en las directivas de la UE se refiere a todos los trabajadores,
tanto por cuenta propia como asalariados, lo que debemos preguntar-
nos ahora es si eso se aplica también a la relacién contractual o si, al
contrario, estd vinculado a la calificacién de relacion de trabajo como
asalariada.

A este respecto es necesario articular la respuesta. Segin la formu-
lacién literal de las directivas, de hecho, la proteccién contra la discri-
minacion parece estar dirigida exclusivamente a los trabajadores asa-
lariados, tal y como son definidos por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia. En particular, de acuerdo con esta jurisprudencia, y a efectos de

Uno de los juicios mas importantes sobre este punto es, sin duda, el TJCE 17 de
octubre de 1989, C-109/88, Danfoss, que afirma que si la empresa aplica un sis-
tema de remuneracin caracterizado por una falta total de transparencia, debera
demostrar que su prictica salarial no es discriminatoria.

Resolucién del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con recomenda-

ciones destinadas a la Comisién sobre normas de Derecho civil sobre robética
(2015/2103(INL).
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la ap}icacién de la legislacién de la UE sobre el tema, una persona que
realiza una actividad a titulo Oneroso debe conslderarsg un tl'aba]aQQr
asalariado, siempre que dicha actividad sea I"BE.I.]’ y efectiva y se 1'eallc‘e
bajo la direccion del beneficiario Ele l.a presrac:on?.. Cmnq resulta evi-
dente, estamos hablando de un criterio muy ba’mp!m, mf.:dlante il cual
el Tribunal incluyé bajo esta definicion ta‘lmblfil‘l a trabajadores “para-
asalariados™ y deportistas profesionales, por ejemplo®.

Por otro lado, como figura en las sentencias mas gnﬁguas del Tr.i—
bunal de justicia de la UE, se observa una tendencia dirigida a'exclu:r
de la definicién en cuestion las actividades meramente margmales y
secundarias incluyendo, en cambio, las que garantizan un nivel sala-
rial inferior al minimo de subsistencia®.

Sin embargo, en los altimos tiempos, el Tribunal decidi(’) incluir
también a los trabajadores por cuenta propia en la proteccion garan-
tizada por la legislacién de la UE.

Es posible observar sefiales en esta direccién en algunas sentencia‘s
que han abierto un intenso debate sobre el tema, como aquftila relati-
va a los miembros de las orquestas, considerados por el Tribunal co-
mo falsos trabajadores por cuenta propia'?, y aquella que se refiere al
caso de la profesora empleada en una escuela privada y luego contra-
tada por una agencia como trabajadora por cuenta propia y enviada
en la misma escuela para realizar el mismo trabajo’!.

Sin embargo, estos son aspectos que deben ser contextualizados.

La opinién de aquellos que creen que a través de estas sentencias
¢l Tribunal no ha extendido la aplicacién del derecho a la igualdad
de trato a los trabajadores por cuenta propria es del todo aceptable

4 La definicién fue formulada por el Tribunal en relacién con las normas en ma-
teria de libre circulacién de trabajadores. Véase en particular, TJCE 3.07.1986,
C-53/81, Lawrie Blum. Mas recientemente, ver TJUE 19.07.2017, C-143/16,
Abercrombie & Fitch, que utiliza el concepto de trabajador con respecto a la
libre circulacién. Critica sobre la cuestiéon BONARDI 2017.

¥ TJCE 15.12.1995, C-415/93, Bosman.

9 Ambas posiciones estan contenidas en el TJCE de 23 de marzo de 1982, C-53/81,
Levin.

0 TJUE del 4 de dicembre de 2014, C-413/13, ENV, en Riv. It. Dir. Lav., 2015, 11,
p. 566 ss., con nota de P. Ichino.

" TJCE del 13 de enero de 2004, C-256/01, Allonby.
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(Kullman 2018); sin embargo, cabe sefialar que en ambas decisiones
el Tribunal se ha centrado en las necesidades de proteccién expresa-
das tanto por los trabajadores subordinados como por los trabajado-
res por cuenta propia.

En la sentencia Allonby, en particular, el Tribunal subraya que “la
calificacion formal como trabajador por cuenta propia segiin la legis-
lacién nacional no excluye que una persona deba ser clasificada como
trabajador a efectos del art. 141, n. 1, TCE si su independencia solo
es ficticia” 2,

Una consideracién similar se hizo recientemente en la sentencia
Gusa sobre la libre circulacién de trabajadores, donde el Tribunal, al
recordar que la Directiva 2004/38/CE “se propone superar el enfo-
que sectorial y fragmentario que caracterizaba a los instrumentos del
Derecho de la Unién anteriores a dicha Directiva, que se referfan por
separado a los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia”,
concluye afirmando que un trabajador por cuenta propia que cesa su
actividad “podria hallarse en una situacién de vulnerabilidad compa-
rable a la de un trabajador por cuenta ajena despedido “13.

En este caso también, el Tribunal no solo subraya la distincién
entre trabajadores asalariados y por cuenta propia, que deberfa llevar
a la aplicacion de reglas diferentes, sino que se ocupa también de las
consecuencias perjudiciales por el trabajador derivadas de la califica-
cién formal de su actividad.

Sin embargo, este enfoque esta respaldado por la doctrina. Aun-
que con matices diferentes, en la doctrina se sefiala como incluso en
los casos en los que el trabajo se realice sin la completa autonomia
del trabajador, la legislacién de proteccién deberia aplicarse de todos
modos, si bien con las adaptaciones solicitadas por la especificidad de
la prestaciéon (Contouris 2017).

Ademas, las posturas que se acaban de mencionar son una expre-

sién de la tendencia a incluir bajo la legislacién laboral a los sujetos

"> TJCE del 13 de enero de 2004, C-256/01, Allonby, apartado 79 de la motiva-
cién.
1 TJUE del 20 de diciembre de 2017, C-442/16, Gusa, apartados 40 y 43 de la

motivacidn.
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ue tienen una situacion Sie .debilidad contractual, incluso si trabajan
por cuenta propia (Todoli Signes 2017). . |

Una tendencia similar se expresa, por ejemplo, en e.l Pilar de los d.e—
rechos sociales de la UE™, cuyo art. 5 sobre las cond1c1“ones de trabajo
justas equitativas establece‘que debe.n.promoverse formas de trzi-
bajo innovadoras que garanticen f:t)pdlc1ones de traba]o de cghdad ,
con una formulacién que no se limite solo al trabajo asz}lgrlado, ya
que la frase sucesiva reza que “deberan fomentarse el espiritu empre-
sarial y el trabajo por cuenta propia “.

Se trata, de hecho, de declaraciones no innovadoras. con respecto
al acquis de la Unién vy, sobre todo, de caré.cter no vinculante, co-
mo han sefialado los comentaristas (Giubboni 2017, p. 960), aunque
tienen un impacto “politico” significativo en la gobernanza europea
(Hendrickx 2018).

Ademds, no se puede negar que el pilar representa “una de las
declaraciones mds claras de la nueva base neoliberal de derecho§ (de”
libertad”) (...) cuyos titulares son trabajadores asalariados (ﬂex1bles),
trabajadores por cuenta propia, empresarios y empleadores” (Giub-
boni 2017, p. 958; véase también Ratti 2018, p. 17).

Como se ha observado, el Pilar se basa en la nocién de trabaja-
dor que también puede deducirse de la jurisprudencia fiel Tribunal de
justicia UE sobre el tema de la discriminacion por razon de sexo, que
no se puede comparar con la nocién de “subordinacion en un selntldo
técnico” y que permite la inclusién de una amplia gama de relaciones,
en conformidad con los propésitos del principio de igualdad de trato
“(Ratti 2018, p. 19).

Una semejante tendencia al reconocimiento de los derechos fun-
damentales vinculados al trabajo se manifiesta en las legislac.iones de
los Estados miembros a través de la introduccién de figuras interme-
dias entre el trabajo asalariado y el trabajo por cuenta propia, que
se caracterizan por la situacién de dependencia contractual y no de
subordinacion.

14 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Conse]io,.al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Establecimiento dle un
pilar europeo de los derechos sociales, COM (2017) 250 final de 26 de abril de
2017.
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A este respecto, cabe mencionar la experiencia espafiola de TRA-
DE?S, la italiana de trabajo hetero-organizado, en la que el Tribunal
de Apelacion de Turin incluyé hace poco el trabajo de los “rider” de
Foodora'®, y la anglosajona de la clasificacién de los trabajadores
entre employee y workers, segiin el grado de dependencia del empre-
sario, con la aplicaciéon de protecciones diferentes!”.

Sin embargo, la extensién de las protecciones podria llevarse a ca-
bo directamente por los jueces, aunque eso requeriria cierta audacia,
al menos en los paises de civil law. De hecho, se encomendaria al juez
la tarea de evaluar la situacién en la que se encuentra el trabajador
en plataforma, identificar la debilidad contractual y luego proceder a
la aplicacién (selectiva) de las protecciones laborales, a partir de los
derechos fundamentales, como los derechos a una remuneracién justa
y al’ igualdad de trato (véase Prassl 2018). Un pardmetro importante,
a este respecto, podria ser ofrecido por la negociacién colectiva, que
estd empenzando a reconocer a los trabajadores de la gig economy, en
particular a los riders, algunas protecciones fundamentales, en primer
lugar el salario minimo'8. Este es el caso del reciente convenio colec-
tivo nacional italiano del 18 de julio de 2018 del sector logistico, que
concedi6 a los riders el derecho a una remuneracién contractual y al
respeto del horario maximo de trabajo (39 horas por semana), as
como un tiempo minimo diario de dos horas. Una disposicién impor-
tante es la que establece que la organizacién de la actividad laboral

Estos son los “trabajadores auténomos econémicamente dependientes”; recien-
temente la jurisprudencia espaniola ha reconocido como tales a los trabajadores
de Glovo.: sobre este asunto véase LOPEZ BALAGUER 2018,

Se hace referencia a la sentencia del Tribunal de Apelacién de Turin del 11 de
enero de 2019, que, sin embargo, conduce inequivocamente a la colaboracién
hetero-organizada mencionada en el art. 2, d. Igs. n. 81/2015 la relacién laboral
de los riders y, por lo tanto, obliga a la plataforma a aplicarles el convenio colec-
tivo nacional del sector de logfstica y transporte de mercancias.

También en este caso la distincién ha servido para reconocer a los trabajadores
en plataforma (en este caso los conductores Uber) parte de la proteccion laboral.
Véase la sentencia del Tribunal de Empleo de Londres 28.10.2016, n. 2202550,
confirmada por el Tribunal de Apelaciones de Empleo del 10.11.2017. Para la
reconstruccién de la cuestiéon véase PACELLA 2017.

De hecho, la negociacién colectiva podria ser una herramienta fundamental para
regular el trabajo en plataforma. Véase los ensayos de LASSANDARI, TULLINI,
MARTELLONI'Y FORLIVESI publicados en Labor ¢ Law Issues n, 1/2018.
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no puede estar vinculada a la vffx’loracién generada por los glior_it-
mos. Si bien el convenio en cuestién solo se refiere a los trabg]a ores
asalariados, sus normas podrian establecer el puntq)de partida para
extender las disposiciénes antes m‘er.laonada's Famblen a los trabaja-
dores por cuenta propia'®, Las decisiones emitidas hasta aho.ra.so‘.b/re
este tema tan complejo, no solo en IFal1a2°, se ‘reﬁeren a la distincion
clasica entre trabajo por cuenta propia y traba'|o asalariado y, cuando
la legislacion lo establezca, a figuras mterme.dlas alas que se rf:'cfono—
cen algunas de las protecciones laborales: Quando la callﬁcauop de
a relacion de trabajo conduzca al reconocimiento de la autonomia cl?
Ja actividad de los trabajadores en plataformg, la consecuencia serd
a aplicacién de las normas aplicables al trabajo por cuenta propia. |

En efecto, cabe prestar atencion a estas normas, para c.(/)mpro.bar si
de ellas se puede obtener una prohibicién de discriminacion aplicable
rambién a los trabajadores de la gig economy.

2.2. La aplicabilidad de la Directiva 2010/41/UE al trabajo
por cuenta propia

Como se ha observado, la calificacién como trabajadores. asala-
riados podria no solo no cumplir con las mo'dalidades efectivas de
desempeiio de la actividad, sino también considerarse poco aprecia-
da por los propios trabajadores, ya que muchos de ellog recurren al
trabajo en plataformas online también para poder elegir tiempos y
modalidades de las actividad (Nadler, 2018, p. 480 ss.). Esta tltima
afirmacion, sin embargo, no es del todo aceptable, porque solo afecta

19 A la hora de redactar este ensayo, los interlocutores sociales estdn eva}uando
la extensién de las disposiciones antes mencionadas también a los trabajadores
auténomos.

2 Como hemos visto, las sentencias conocidos hasta ahora sobre el tema (y que
siempre se refieren a casos en los que la actuacién tiene lugar en el nqwndo real,
como es el caso de los taxistas de Uber y los botones de Glovo y }-oodora)_se
basan en la calificacion de la relacién de trabajo. Véase, ademas de las sentencias
citadas en las notas 16 y 17, para Francia Cass., Ch. Sociale, 28.1}.2018, d1spg—
nible en www.courdecassation.fr, para Espaia Juzgado de lo social de Valenc_la
1.6.2018, disponible en https://www.isde.ch/media/1590/1 ,ji-juzg'aclo-valenma—
1-junio.pdf, y Juzgado de lo social de Mad:?d 3.9.2018, disponible en http:/
www.poderjudicial.es/search/openDocument/fa259a801e2ea6el/20180926
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una parte del fenémeno. Las controversias planteadas por los traba-
jadores, en muchos Paises europeos y no europeos, muestran que la
situacion es muy variada y no se puede reducir a un solo caso. Para
muchos trabajadores, el trabajo en plataforma es la tnica fuente de
ingresos, y la libertad de eleccién de los tiempos y las modalidades de
la actividad se debe més a la imposicién de las mismas plataformas
que a una decisién consciente de los trabajadores. Desde este punto de
vista, también es discutible afirmar que la posicién de las plataformas
diferiria de la de los empleadores “cldsicos” precisamente porque no
estarian obligadas a prestar un servicio a quienes lo soliciten (Nadler
2018 pone el ejemplo del restaurante y las plataformas que ofrecen el
servicio de entrega a domicilio), sino simplemente a ofrecer la opor-
tunidad de acceder al mercado de un servicio determinado, sin ejercer
control sobre la prestacién real del servicio en cuestién. La presencia
de un gran namero de sujetos que llevan a cabo esa actividad en un
periodo de tiempo determinado, en comparacién con el supuesto nii-
mero de solicitudes en el mismo perfodo, lleva a creer que existe un
célculo empresarial preciso detrds de la actividad de las plataformas,
bastante similar a aquello de un empresario “clasico”. Por eso, cabe
subrayar nuevamente las consideraciones por las cuales el Tribunal de
Justicia UE ha considerado la actividad de Uber como una prestacién
de un servicio de transporte, en lugar de un servicio informitico?!, El
Tribunal, en particular, enfatiza que Uber crea “una oferta de servicios
de transporte urbano, que hace accesible concretamente mediante he-
rramientas informaticas |[...] y cuyo funcionamiento general organiza
en favor de las personas que deseen recurrir a esta oferta para realizar
un desplazamiento urban” (apartado 38 de la sentencia). Segiin el Tri-
bunal, eso es suficiente para sostener que el servicio de intermediacién
“forma parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal
es un servicio de transporte” (apartado 40 de la sentencia). A la luz de
las observaciones precedentes, la conclusién a la que llega el Tribunal
es totalmente aceptable, precisamente porque considera correctamen-
te la actividad de las plataformas como una actividad empresarial, de
acuerdo con las modalidades de desarrollo de servicios en la econo-
mia digital (en este punto, véase Gomes 2016).

2 TJUE 20.12.2017, C-434/15, Elite Taxi, cit.
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Gin embargo, también es necesario reconocer que muchas de las
controversias planteadas por lqs traba]adoFes de la gig economy para
¢l reconocimiento de la cahﬁcamgn de trabajador asglarlado ola de tra-
pajador para-asalariado (o traba1ad9r hetero—organlz.ado, como en Ita-
lia) han producido resultados negativos, ya que 10§ !ueces/epfatlzarlon
algunas de las modalidades d.e desarrollo de lg/ actmdad, tipicas de los
trabajadores por cuenta propia, como la eleccion del perlodo dg activi-
dad, la posibilidad de no responder a la llamada del chen’Fe{comltemie y
Ja propiedad de las herramientas para llevar.a cabo la 'actlvxdad. ensi. A
estas alturas, incluso antes de preguntarse si es e‘.}?l’opladO rea]lzgr una
intervencion legislativa para extender a los trabajadores .de la gig eco-
nomy algunas de las protecciones otorgadas a 10§ trabajadores asala-
riados, como sucedi6 en algunos Paises, es necesario hacer algunas con-
sideraciones sobre la disciplina aplicable a los tr'at?a]a.dolres por cuenta
propia, con especial atencion a la legislacion antidiscriminatoria.

En general, cabe reconocer que el derecho a no ser discritr.lin'ad.o
en razdn de los factores constitutivos de la persona es un principio
general, que debe aplicarse independientemente de que sea una rela-
cién de trabajo asalariada o por cuenta propia (Nadler 2018, p. 1’:87,
con referencia a Legislacién norteamericana: sobre este punto véase
también Barbera 2017). Sin embargo, cabe recordar que, a la luz dg
la legislacién de la UE, la calificacién de los trabajadores de la &ig
economy como trabajadores por cuenta propia no excluye' la ap/hca-
cién de la proteccion contra la discriminacion. Ya hemos visto cémo,
para algunas razones de discriminacion, las directivas sgbre el tema
establecen la extensién de la prohibicién de discriminacion fuera del
contexto del trabajo (véase mds arriba), mientras que para otros fac-
tores la proteccion solo se aplica al acesso al mercado del traba]o: L.a
extension del dmbito de aplicacion de las directivas fuera de los limi-
tes de la subordinacién también se ha planteado como hipétesis, con
referencia a la necesidad especifica de proteccion de los trabajadores.

Cabe subrayar, sin embargo, que otras disposiciones pueden consi-
derarse aplicables a las actividades en cuestion, como las que se basan
en la Directiva 2010/41/UE relativas al trabajo por cuenta propia.

El alcance de esta directiva se limita a la discriminacién por razén
de sexo, pero en este contexto, los Estados miembros tienen que garan-
tizar “la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
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mujeres que ejerzan una actividad auténoma”, en el supuesto de que
“la discriminacion por razén de sexo y el acoso también se producen al
margen del trabajo asalariado” (considerando 1). Las disposiciones mas
importantes de la directiva son aquellas establecidas en los articulos 3
y 4, que contienen, respectivamente, las definiciones de discriminacién
directa e indirecta y de acoso, asi como la afirmacién del principio de
igualdad de trato, “por ejemplo en relacién con la creacién, el equipa-
miento o la ampliacién de una empresa o con el inicio o la ampliacion
de cualquier otra forma de actividad auténoma” . Como se ha sefialado,
se trata de una disposicién muy amplia, que sin duda se puede consi-
derar aplicable también al trabajo por cuenta propia realizado por los
trabajadores en plataforma. Sin embargo, se trata tambien de normas
bastante descuidadas por parte de la doctrina y de la jurisprudencia;
hasta ahora, por ejemplo, no existe ninguna decisiéon del Tribunal de
Justicia UE sobre la directiva en cuestion. El alcance del principio de
igualdad en el trabajo por cuenta propia podria tener un impacto im-
portante con respecto al trabajo en la web, tanto desde el punto de vista
del acceso a las oportunidades de trabajo ofrecidas por los administra-
dores de la plataforma, como desde el punto de vista de la igualdad en
las condiciones contractuales aplicables a los trabajadores implicados
(Barnard, Blackham 2015, p. 8 y ss.).

Sin embargo, por lo que se refiere a la aplicacién de la Directiva
2010/41/UE, de momento no hay sentencias del Tribunal de Justicia, y
eso por un lado depende de la reciente aprobacién de la directiva, por
otro de los escasas controversias presentadas a nivel nacional. Los liti-
gios en materia de trabajo por cuenta propia anteriores a la aprobacién
de la directiva en cuestién son muy escasos también. (véase el informe
de Barnard, Blackham 2015, p. 31 y siguientes). Semejante situacién
representa las dificultades de quienes se dedican a actividades de traba-
jo por cuenta propia para hacer valer sus derechos ante los tribunales,
como la no discriminacién y la igualdad de trato. Desde este punto de
vista, la reciente aprobacién en Italia de una legislacién especifica sobre
el trabajo por cuenta propia, que reconoce ciertas protecciones bésicas,
representa sin duda un avance, pero no suficiente del todo. Entre las
disposiciones de la ley n. 81/2017 sobre la proteccién del trabajo por
cuenta propia no empresarial, falta la prohibicion de la discriminacién,
aunque sea en forma de una referencia al texto tinico sobre el tema de
la igualdad de trato entre hombres y mujeres.
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