-

View metadata, citation and similar papers at core.ac.uk brought to you by ., CORE

provided by Repositorio Universidad de Zaragoza

«2s Universidad
A8l Zaragoza

1542

Trabajo Fin de Master

Dictamen elaborado por:

Adrian Sampietro Trallero

Con objeto de

Falso Autonomo, Modificacion Sustancial de las Condiciones de Trabajo y
Garantia Indemnidad

Director

Prof. Dr. Manuel Alvarez Alcolea

Ao
2019


https://core.ac.uk/display/324148911?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

Adrian Sampietro Trallero Trabajo de Fin de Master Abogacia noviembre de 2019

INDICE

ABREVIATURAS .....iiiiiiiiiieiiieitieeiiineireessisasirasstrasssrssssresssrssssssassssasssssssssesssssnssssnssssnssssanss 3
I.  ANTECEDENTES DE HECHO ......ccuuiiiuiiiimeiiiiniiieiieniiineiireesienssiesssrsssssrsssssasssssnssssnssssnssss 4
Il.  CUESTIONES PLANTEADAS........cccititunninnninisisiiisisisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssses 7
ll. NORMATIVA APLICABLE...........cii e 8
IV. FUNDAMENTOS JURIDICOS. .....viveveeeeteteteteteeeeeececese s st sssssas sttt st s sssssssssanasasasnas 9
1. DETERMINACION DE LA NATURALEZA DE LA RELACION JURIDICA.......c.cooveveverereeeerrennn. 9
1.1 Trabajador POr CUBNTA @JENA....iiicciiiee ittt ette e e e stte e e e et e e e e sbteeeeeraeeaeeans 9

1.2 Trabajador autdnNomMO Y TRADE ........ccociiiie ettt e e e e e s eaaeee s 10

1.3 FalSO QUEONOMO.c. ettt ettt sttt sttt e b e beesbeesaeeeeeenteens 12

1.4 Relacidn Uber-Mouve-Trabajador.....c..ccuuieieiiieiiciiieeccieee e 15

1.5 Realidad laboral del Sr. AllUG........coueiiiiiee ettt 18

2. MODIFICACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO DEL SR. ALLUE...........coovivrrerererinne 23
2.1 Concepto Y Tipos De Modificacién de Condiciones De Trabajo.......ccccceeeveeeeeciveeeeennen. 23

2.2 Modificacién Sustancial Condiciones De Trabajo: Presupuestos Y Sustancialidad....... 24

2.3. Realidad PractiCa.....ccccueeeiiiiiiiiiiee ettt ettt sttt et et e e s 28

3. GARANTIA DE INDEMNIDAD ......vvvtiececececeeeseetsetes ettt sesesessssssssssssasanasasnanas 30
3.1 Indemnidad, Tutela Judicial Efectiva y desarrollo jurisprudencial............c.ccccecuvreennnen. 31

3.2 Proceso de Tutela de los Derechos Fundamentales y Libertades Publicas................... 32

G Y o] [ ToF- ol (oY WY AN I AX 0 o o JR PSPPSR 33

4. ESTRATEGIA PROCESAL RECOMENDADA ... ..ttt 35
4.1 ACCIONES @ EJICITAN. tuvtieiiiiiiiiiiiiteeeeeeriiiirtteeeeesssitrreeeeeesssssstsreeeeeesssssssssseeeeesssnssssseseeees 35

4.2 Posible Despido COIECLIVO ......ciiiiiieeectieee ettt ettt e e et e e e e ate e e e ebae e e e eneaeaeeans 38

V. CONCLUSIONES .....ccotiiiiiiniiimineiinieirirteieeeeseeeeteeeestseeeeeeteesestetetetetetemetemstemetetemsmstsmsssmsssmsses 39
VL. BIBLIOGRAFIA........covitiientetiessestsstssessestsssssesssssssessassssessessessssessensesessensessssessessssssessanses 42



Adrian Sampietro Trallero Trabajo de Fin de Master Abogacia noviembre de 2019

ABREVIATURAS

CE: Constitucion Espafiola.

ET: Estatuto de los Trabajadores.

LRJS: Ley Reguladora Jurisdiccion social.

LETA: Estatuto del Trabajo Autonomo.

TRLISOS: Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden

Social.

TS: Tribunal Supremo.

TSJ: Tribunal Superior de Justicia.

TC: Tribunal Constitucional.

TRADE: Trabajador Autonomo Econdémicamente Dependiente.
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l. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha de 20 marzo acude a nuestro despacho el Sefior Carlos
Allué, mayor de edad, provisto de D.N.1 99999999-A y domicilio a efecto de notificacion
en Avenida de la Primavera, n°9, 9° izda., de Hospitalet de Llobregat (08040) y teléfono
de contacto 999 99 99 99, en busca de asesoramiento juridico en relacién con su situacién

laboral.

El Sr. Allué inicio su relacion laboral en calidad de trabajador por cuenta propia
como conductor de una empresa tenedora de licencias VTC llamada MOUVE CARS
TRASPORT PEOPLE S.L., (en adelante Mouve). La relacion se formalizd mediante
contrato firmado por las partes haciendo costar que el Sr. Allué realizaria su trabajo en
condicion de trabajador autonomo econémicamente dependiente a través de la modalidad
TRADE, y ademas que la actividad econdmica tendria las siguientes caracteristicas:
ejercida a titulo lucrativo, habitual, personal, directa y por tiempo indefinido. En el
contrato de prestacion de servicios se pacto que “Mouve” proporcionaria un automoévil y
un teléfono movil. EI Sefior Allué accedia a la aplicacion de la plataforma de movilidad
Cabify, a través del movil proporcionado, desde la cual se reciben las ordenes de recogida
de clientes. Las condiciones laborales pactadas en contrato eras las siguientes: 1.790 horas
anuales (40 horas semanales), un minimo de 12 horas entre el final de una jornada y el
comienzo de la siguiente y una retribucion de 70,12 euros diarios brutos. El trabajador

curso alta en el RETA con efectos del 1/02/2017 y una base de cotizacion de 893,10 euros.

El Sr. Allué se encontraba bajo la direccion del Jefe de la base de Hospitalet de
Llobregat quien distribuia los turnos y los horarios de trabajo. Durante el primer afio
“Mouve” prestaba todos sus servicios de transporte a través de la plataforma “Cabify”.
Al finalizar el afio 2017 “Mouve” pasé a la utilizacion de la plataforma “Uber”. El
trabajador recibié una comunicacion a través de un grupo de WhatsApp en la que se

exponia que a partir el 1 de enero de 2018 la aplicacion a utilizar seria “UBER”.

SEGUNDO.- Tras el cambio de plataforma (Cambio a UBER) El Jefe de Base
informo de una serie de modificaciones en las condiciones pactadas en contrato. Los
conductores debian llevar un traje totalmente negro proporcionado por ‘“Mouve”,

anteriormente los conductores elegian libremente su vestimenta. También debian llevar
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botellines de agua y frutos secos que debian recoger en la base de Hospitalet de Llobregat.

Se justifico por parte de “Mouve” como una exigencia de “Uber”.

En febrero de 2018, la empresa modifico por completo el sistema de trabajo y

salario.

1. “Mouve” dejo de fijar horarios de trabajo y turnos. Los trabajadores
tendrian libertad para elegir sus horarios de trabajo.

2. El Sefior Allué debia recaudar 3000 euros mensuales. Y de cada
euro ingresado por encima de los 3000 euros, el conductor ingresaria 25 céntimos.
No superar el minimo de facturacién seria causa de despido inmediato.

3. El Sefior Allué tendria asignado un vehiculo que solo utilizaria él,
estando el mantenimiento mecanico a cargo de la empresa Mouve asi como la

limpieza.

No se formalizd nuevo contrato en el que se recogiera la estructura de la nueva
retribucion. Desde el Jefe de Base se justifico como una exigencia de UBER y que “no
tenian méas remedio que cambiar el sistema”. El Sefior Allué acept6 las modificaciones
en el sistema de retribucidn y horario sin formalizar por escrito el cambio de condiciones.
Entre los compafieros se comentaba que la realidad era que Mouve habia decidido los
cambios en el sistema de facturacion sin exigencia alguna de Uber y solo para aumentar

los beneficios.

El sefior Allué para aumentar su facturacion y con la finalidad de mantener los
ingresos que venia percibiendo con anterioridad realiz6 habitualmente turnos de trabajo
de entre 9 y 10 horas de trabajo, sumando en ocasiones semanas sin festivo. “Mouve”
ante los rumores que corrian entre los conductores, emitié un comunicado dirigido a los
trabajadores en el que se decia que no dependia de ella las nuevas exigencias y que
siempre era a consecuencia de los requisitos para operar a través de Uber”. También se
hizo conocer a los trabajadores que la empresa podria recopilar datos de la aplicacion
Uber para conocer la geolocalizacion, el tiempo de respuesta a los avisos de clientes y las
paradas de descanso de los conductores a efectos de “mejorar el servicio e informacion

estadistica” y solo seria utilizada en contra del trabajador “en casos extremos”.

TERCERO.- Trabajadores por Cuenta Ajena 'y TRADES acudian a los mismos
programas de formacion de la empresa (riesgos laborales, utilizacion de la aplicacion

Uber, etc.), ; todos bajo la misma supervision y direccion. El trabajador al enterarse de la

5
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existencia de trabajadores indefinidos solicito en varias ocasiones a lo largo del afio 2018

a al Jefe de Base el reconocimiento de laboralidad; peticiones que fueron desestimadas.

CUARTO.- Tras la aprobacion del DECRETO LEY 4/2019, del presidente de la
Generalidad de Catalufia, de 29 de enero, de medidas urgentes en materia de transporte
de viajeros mediante el alquiler de vehiculos con conductor, “Uber” vio limitada su
capacidad para ofrecer servicios de transporte en la ciudad de Barcelona. Ante esta
situacion “Mouve” comunico a sus trabajadores que Se encontraba estudiando las

opciones que el mercado espafiol ofrecia a la compafiia.

QUINTO.- A través de un grupo de WhatsApp que habia sido utilizado como
medio de comunicacion entre conductores y empresa; los conductores pidieron
explicaciones sobre su futuro laboral a los responsables de Mouve. En el grupo se
encontraban compafieros de la base de Hospitalet de Llobregat y Sefior Allué. Se expuso
el descontento y enfado por la falta de absoluta informacion acerca de su futuro. El
trabajador mostro su aprobacion con la iniciativa de algunos compafieros de denunciar a

Inspeccidn del Trabajo las posibles irregularidades laborales.

Dos dias después “Mouve” envid una carta al Sefior Carlos Allué en la cual le
comunicaban la resolucidn del contrato “por incumplimiento contractual grave”. La
empresa argument6 que el conductor habia disminuido su rendimiento de forma notable

y continuada en el tiempo.

El Sr. Allué sospecha que las conversaciones del grupo de WhatsApp pudieron
ser el motivo que se encuentra detras del despido disciplinario. Desconoce si otros
compafieros han sido despedidos de igual forma.

El Sr. Allué dispone 4,88 estrellas sobre 5 de puntuacién en su perfil de Uber,
decenas de felicitaciones y comentarios que reflejan su buen hacer al volante, siempre

logré los objetivos de facturacion y acaté todas las decisiones de la empresa.

SEPTIMO.- Durante la realizacion del presente dictamen, el Sr. Allué tuvo
conocimiento por los medios de comunicacion que la empresa podria estar estudiando un
procedimiento de Despido Colectivo. Otras empresas tenedoras de licencias VTC ya

habrian presentado procedimientos similares.
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1. CUESTIONES PLANTEADAS

e DETERMIANCION DE LA NATURALEZA DE LA RELACION

JURIDICA ENTRE EL SENOR ALLUE Y LA EMPRESA.

e MODIFICACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO:

- MODIFICACION DEL SISTEMA DE REMUNERACION SOBRE UN
LIMITE MINIMO DE FACTURACION.

- MOFICACION SISTEMA DE TRABAJO POR TURNOS FIJADO POR LA
EMPRESA A UN HORARIO DE ELECCION LIBRE POR EL
TRABAJADOR.

e GARANTIA DE INDEMNIDAD Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.
POSIBLE REPRESALIA DE LA EMPRESA POR ANUNCIAR
DENUNCIA A INSPECCION DE TRABAJO POR UN GRUPO DE
WHATSAPP.

o ESTRATEGIA PROCESAL ADECUADA A LOS INTERESES DEL SR.

ALLUE.
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I11.  NORMATIVA APLICABLE

-Constitucion Espafiola

-Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

- Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo Auténomo.

- Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se desarrolla el Estatuto del
Trabajo Autdbnomo en materia de contrato del trabajador autbnomo econémicamente

dependiente.

-Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social.

-Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

-Orden FOM/36/2008, de 9 de enero, por la que se desarrolla la seccion segunda

del capitulo IV del titulo V, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor.
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IV. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. DETERMINACION DE LA NATURALEZA DE LA RELACION
JURIDICA

De la informacion aportada por el Sr. AllGe del trabajo que viene realizando y la
forma en que desarrolla dicha prestacion, surgen dudas acerca de si nos hallamos frente
a un trabajador por cuenta ajena, a un trabajador autbnomo o ante una figura contraria a
la ley como es la del “falso autonomo”. Con el objetivo de aclarar las notas
diferenciadoras de ambas figuras interesa realizar un andlisis que muestre la realidad de
la relacién laboral que viene desempefiando el Sefior Allué y que influira en el resto de

las cuestiones objeto de este dictamen.

1.1 Trabajador por cuenta ajena

El Estatuto de los Trabajadores regula en su articulo 1.1 los rasgos que determinan
la laboralidad de una prestacion de servicios en la modalidad de trabajador por cuenta
ajena. Se establece que es un trabajador encuadrado en el artl.l ET quien
«voluntariamente preste sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del &mbito de
organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o

empresario».

Las claves para encuadrar a un trabajador en la modalidad de “por cuenta ajena”
son: la voluntariedad, en cuanto se entiende que es fruto de la voluntad de las partes,
formalizado a través del titulo contractual o contrato de trabajo; la retribucion, pues la
actividad fruto del trabajo debe ser retribuida; la ajenidad, comprendida como «cesion
anticipada del resultado del trabajo que es adquirido originariamente por el empresario,

pues trabajar por cuenta ajena equivale a hacerlo tras cederle a otro la utilidad o los frutos
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del trabajo propio»!; la dependencia, componente que se comprende como la integracion

del trabajador dentro del ambito de organizacion y direccion de la empresa.

Es preciso el auxilio jurisprudencial, y asi se mostrara a lo largo del dictamen, a
propésito fijar con claridad las notas de ajenidad y subordinacion, dado que se enuncian
en el Estatuto de los Trabajadores con un elevado nivel de abstraccion y se manifiestan
de manera distinta segun el tipo de actividad o la clase de trabajo.

1.2 Trabajador autbnomo y TRADE

La regulacion del trabajador autonomo la encontramos el Estatuto de los
Trabajadores y que en su articulo 1.1 establece que «la presente Ley sera de aplicacion a
las personas fisicas que realicen de forma habitual, personal, directa, por cuenta propia y
fuera del ambito de direccion y organizacion de otra persona, una actividad econémica o
profesional a titulo lucrativo, den 0 no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena». Es
decir: ausencia de ajenidad, puesto que no hay cesion anticipada del resultado del trabajo;
ausencia de dependencia al tener que realizarse la actividad fuera del ambito de
organizacion y de direccién de un tercero y &nimo de lucro -en la medida en que deja

fuera otras actividades de corte benéfico o altruista- como notas definitorias.

Dentro de este colectivo, interesa al objeto del presente dictamen, junto a la figura
del trabajador autbnomo comdun, otra figura que, aun participando del caracter autbnomo
de su actividad, presentan caracteristicas propias: Los trabajadores auténomos
econdmicamente dependientes (TRADE), quienes reuniendo todos los requisitos propios
de cualquier trabajador autonomo, realizan su actividad predominantemente para un
unico cliente del que dependen econémicamente. Al igual que el trabajador autbnomo
comun, desarrollan una actividad mercantil o civil pero la nota diferencial es que

dependen econdmicamente de un cliente, al menos, el 75% de sus ingresos.

I MERCADER UGUINA, J,R., Lecciones de Derecho del Trabajo, 12° edicion, Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, p. 138.

10
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Ademas de los requisitos de autonomia funcional y dependencia econdmica,
deben concurrir simultdneamente la totalidad de los siguientes requisitos adicionales, ya
que la ausencia de uno solo de ellos impide alcanzar la condicion de TRADE?:

o No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar ni
subcontratar la actividad con terceros, tanto respecto de la actividad contratada
con el cliente del que depende econémicamente como de las actividades que
pudiera contratar con otros clientes.

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

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

o Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin
perjuicio de las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente.

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

ventura de aquella.

Los requisitos vienen dirigidos a marcar la frontera con el trabajo subordinado, se
encontrarian los relativos a desarrollar su actividad con criterios organizativos propios,
no confundirse en su actividad con el trabajo ejecutado por los empleados asalariados de
la empresa principal, disponer de infraestructura productiva y material propios, percibir
una contraprestacion econémica en funcion del resultado de su actividad, asi como no
adoptar forma societaria mercantil y también a fijar la frontera con el trabajador ordinario,
se encuentran los relativos a que la dependencia economica se manifieste en que los
ingresos como minimo se concentren el 75% en los provenientes de la empresa cliente
principal, no tener empleados a su servicio, no tener oficinas abiertas al pablico, asi como
la imposibilidad de subcontratar con terceros de la actividad contratada con el cliente

principal o con otros.

2 Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo Auténomo. Art 11. y Real Decreto 197/2009, de 23
de febrero arts. 1y 2.

11
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Ademas es requisito que se comunique la cualidad de TRADE al “cliente™

y que
se formalice con el mismo correspondiente contrato, en el que se debe hacer constar
expresamente aquella nota esencial de dependencia econdmica. Tal tipo de contrato habra
de celebrarse por escrito y ser objeto de registro en la “oficina publica correspondiente’
y se presumira celebrado por tiempo indefinido cuando no se precise su duracion. Se
debe tener en cuenta que la figura del TRADE no es una figura intermedia entre el
trabajador laboral y el autbnomo, sino que es una subcategoria de trabajador autonomo.
Por ello los perfiles de dependencia y ajenidad deben aplicarse para identificar la realidad
laboral y como se ha dicho anteriormente la figura del TRADE Unicamente permite una
pequefia proteccidn para aquellos autbnomos que tienen una gran dependencia econémica

de un solo cliente.

1.3 Falso autbnomo

Aclaradas las diferencias entre trabajador por cuenta ajena y trabajador por cuenta
propia y teniendo en cuenta que son la ausencia de dependencia y la ausencia de ajenidad
las notas fundamentales del trabajo autonomo, interesa analizar el concepto de falso

auténomo a fin de aclarar qué tipo de trabajador es en la realidad el Sefior Allué.

No existe una definicién legal de falso autonomo, si bien se puede extraer un
concepto general a la vista de la jurisprudencia estudiada y que serd expuesta,
considerando el “falso autonomo” como aquel trabajador que se encuentra dado de alta
en la Licencia Fiscal (IAE) y en el RETA, pero cuya prestacion de servicios en realidad
retne las notas de ajenidad y dependencia propias del articulo 1.1 del Estatuto de los
Trabajadores, por lo que su encuadramiento correcto seria el Régimen General. La
determinacion de si existe 0 no contrato de trabajo en un concreto supuesto esta vinculada
a la apreciacion de las circunstancias concurrentes en cada caso, por lo que la unificacion

doctrinal es dificil.

3 Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero Arts. 1y 2.
4 Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo Auténomo. Art 12.

12
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A este respecto la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en la STS 589/2018 de 8
de febrero de 2018:

o La prevalencia de la realidad factica sobre el nomen iuris que de
manera erronea o interesada puedan darle las partes a la relacion que regulan,
porque «los contratos tienen la naturaleza que se deriva de su real contenido
obligacional, independientemente de la calificacion juridica que le den las partes».
Es decir, La calificacion de los contratos no depende de como hayan sido
denominados por las partes, sino de la configuracion efectiva y realista de las
obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las prestaciones que
constituyen su objeto. En este sentido se pronuncian numerosas sentencias como
la STS de 20 de marzo de 2007, (rcud 747/2006); de 7 de noviembre de 2007,
(rcud 2224/2006); de 12 de diciembre de 2007, (rcud 2673/2006) y de 22 de julio
de 2008, (rcud 3334/20 07) entre otras.

o Presuncidn iuris tantum de laboralidad contenida en el articulo 8
del Estatuto de los Trabajadores respecto a la relacién existente entre quien recibe
un servicio retribuido y quien lo presta, asi como la delimitacion de la relacion
laboral que establece el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores al citar la
ajenidad en los resultados, la retribucion de los servicios y la dependencia como
notas definitorias de laboralidad de una relacion. En este sentido la STS de 19 de
julio de 2002, (rcud. 2869/2001) y de 3 de mayo de 2005, (rcud.2606/2004).

o Necesidad de realizar un analisis tomando en consideracion todas
las circunstancias del caso, a fin de constatar si se dan las notas de ajenidad,
retribucion y dependencia, o por el contrario existe ausencia de dependencia y
ausencia de ajenidad. STS de 3 de noviembre de 2014, (rcud. 739/2013).

La linea divisoria entre el contrato de trabajo y otros vinculos como pueden ser
ejecuciones de obra y arrendamiento de servicios, regulados en la legislacion mercantil y
civil, no es nitida ni en la doctrina, ni en la legislacion. Se ha estimado, en este sentido,
que la linea divisoria entre el arrendamiento de servicios propio de un auténomo y el

contrato de trabajo- se halla en lo que la jurisprudencia llamé «integracién en el circulo

13
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organizativo y disciplinario del empresario», concepto que en la legislacién vigente se
formula como la prestacion de servicios que tiene lugar «... dentro del ambito de
organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica» ( art. 1.1 ET ) y que la doctrina
cientifica denomina criterio de dependencia. Para delimitar ambas figuras contractuales,
la ajenidad carecera de virtualidad diferenciadora, pues la transmision originaria de los
frutos o de la utilidad patrimonial del trabajo se produce tanto a favor del empresario
como del arrendatario de servicios, el examen habré de detenerse en la comprobacion del
modo de la prestacion, distinguiendo si se realiza con la independencia propia de un

profesional libre, o por el contrario, mediante la integracion en una organizacién ajena

Para identificar los aspectos esenciales de la ajenidad y dependencia se atiende a
la basgueda de indicios que apunten hacia la identificacion de una y otra. La STS
589/2018 de 8 de febrero retne buena parte de los indicios de dependencia més habituales
en la doctrina jurisprudencial, siendo estos «la asistencia al centro de trabajo del
empleador o al lugar de trabajo designado por éste, el sometimiento a horario [...] el
desempefio personal del trabajo (remitiendo a la STS de 23 de octubre de 1989)» y, en
definitiva, los indicios que sean indicativos de una integracién del trabajador en el ambito
de direccion y organizacion del empresario, como otra cara de la misma moneda, la

ausencia de organizacion empresarial propia del trabajador.

Por otro lado, son considerados indicios de ajenidad «la entrega o puesta a
disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos elaborados o de los
servicios realizados [...] la fijacién por parte del empresario de los precios; el caracter
fijo o periodico de la remuneracién del trabajo», asi como otros hechos que acrediten la
ausencia de riesgo y la presencia de lucro especial que caracterizan la actividad

empresarial.

En definitiva y de acuerdo con la jurisprudencia citada, son diversas las
circunstancias en las que se puede desemperfiar una prestacion laboral por una persona y
analizando tales circunstancias pueden aparecer indicios para determinar si en el caso de
un trabajador autonomo se dan las notas de ajenidad en los frutos del trabajo y
dependencia organica de un tercero, notas mas propias del trabajador por cuenta ajena
encuadrado en el Régimen General de la Seguridad Social e incompatibles con la

independencia y cuenta propia caracteristicas del Trabajo Auténomo.
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1.4 Relacién Uber-Mouve-Trabajador

La legislacion espafiola exige la tenencia de una licencia VTC (Vehiculo de
Turismo con Conductor)® para realizar la actividad de trasporte de personas. Estas
autorizaciones para ejercer la actividad de arrendamiento de vehiculos con conductor no
las posee UBER, sino autbnomos o empresas que las hayan adquirido de la administracion
correspondiente. El requisito que genera la especialidad del sector VTC es el hecho que
el contrato de arrendamiento de vehiculos con conductor se debe haber realizado
previamente a que se inicie la prestacion del servicio contratado, aspecto que se diferencia

del servicio de taxi.

Este modelo beneficia al negocio de UBER puesto que a traves de su aplicacion
une a los clientes con los prestadores del servicio permitiendo de un modo sencillo la
precontratacion del servicio de trasporte a cambio de un porcentaje de los ingresos. Por
lo tanto, se limita a poner en contacto al cliente -solicitante de una prestacion de servicios-
con la persona que realiza finalmente la prestacion- el trabajador o autonomo. Atendiendo
a la realidad, UBER no dispone de licencias VTC, no contrata conductores ni posee flota
de automaviles; por el contrario, UBER cuenta con sus “socios” conductores que pueden
ser autbnomos o empresas tenedoras de licencias VTC que se encargan de contratar a

conductores para la exploracion de las licencias.

Tras una breve introduccion del modelo de negocio de UBER, se deben analizar
las précticas de la empresa tecnoldgica al objeto de determinar posibles responsabilidades
laborales. Se han comprobado a través de distintas fuentes de la existencia de un manual
que segiin UBER “no es vinculante sino que presenta meras sugerencias”®. Entre las

medidas que contiene se invita a los conductores a vestir de forma profesional, asi como,

5 Orden FOM/36/2008, de 9 de enero, por la que se desarrolla la seccidn segunda del capitulo IV del titulo
V, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor, del Reglamento de la Ley de Ordenacion de
los Transportes Terrestres, aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre y Real Decreto
1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Ordenacion de los
Transportes Terrestres.

® https://www.elespanol.com/economia/empresas/20170704/228728058_0.html
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propone que la radio este apagada o con la musica suave, que se abra la puerta del cliente
para que entre en el vehiculo y que se tenga preparado un paraguas en caso de lluvia para
que el cliente no se moje al entrar o salir del vehiculo. Sumado a ello, el manual del
conductor sefiala que espera que los conductores acepten todos los viajes y que se

investigara, con la posibilidad de desactivar al conductor, si rechaza demasiados viajes.

Que Uber dicte lo que califique como “sugerencias“’ no quiere decir que el
trabajador no esté subordinado al control y supervision de Uber. Lo relevante es saber
determinar si Uber ha dictado las “sugerencias” para mantener un control del proceso
productivo. El problema que se plantea es que no queda suficientemente claro cuando la
empresa esta dictando las instrucciones necesarias para controlar el proceso y cuando no.
Las ordenes pueden ir dirigidas a un autbnomo o a una empresa tenedora de licencias,
siendo esta Gltima mera trasmisora a sus trabajadores de las directrices que provienen de

la empresa UBER.

Las siguientes directrices han sido comprobadas como exigencias de Uber como

requisito para disponer de la autorizacién a Mouve para utilizar su plataforma®:

1. Utilizacion de un traje totalmente negro proporcionado por
“Mouve”

2. Agua y frutos secos para los clientes.

3. Localizacion permanente del conductor a través del movil,

geolocalizado GPS con el que se registraban los kilometros que recorria
en cada servicio, pudiendo elegir libremente la ruta a seguir.

4, Puntuacion.

No se ha podido confirmar la veracidad del requisito minimo de facturacion como

requisito para disponer de la autorizacion de Uber para utilizar su plataforma.

Tampoco se puede descartar que algunas de esas directrices sean fruto
negociacion entre las partes, a través del acuerdo de cooperacion con Uber, y otras
simplemente por decision propia de la empresa tenedora de licencias VTC. El conflicto

juridico surge a raiz de que Uber se describe como mero intermediario que solamente

" El Impacto De La 'Uber Economy' En Las Relaciones Laborales: Los Efectos De Las Plataformas
Virtuales En El Contrato De Trabajo , IUS Labor 3/2015, p. 1-25, ISSN-e 1699-2938
8https://uberregulatorydocuments.s3.amazonaws.com/country/united_states/p2p/RASIER%20Technolgy
%20Services%20Agreement%20December%2010%202015.pdf?_ga=1.59528685.1558445318.14539006
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pone en contacto al cliente que desea el servicio con la persona que lo provee. De esta
forma, aceptando esta version de los hechos, el trabajador no tendria un solo cliente
mayoritario sino que prestaria sus servicios a cientos de clientes sin que existiera una
dependencia econdémica con ninguno de ellos. Si por el contrario se entiende que la
plataforma virtual interviene en la prestacion de servicios a través de instrucciones se

estaria ante un trabajador comun.

De esta forma se ha considerado que solamente puede ser una autentico trabajador
autonomo cuando se cuenta con su propia fuerza organizativa y se asumen los riesgos y
beneficios de la actividad. Por el contrario, desde el momento en que el trabajador se
integra en la organizacion del empresario y este ejerce su sistema de organizacion y
reglas, se esta ante un trabajador dependiente, es decir, los trabajadores que prestan
servicios a través de una plataforma virtual solamente estan aportando puro trabajo o

mano de obra sin que exista posibilidades de desarrollo empresarial.

En este sentido el voto particular de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid N.° 715/2019 de 19 de septiembre de 2019 n°715/2019 «La calificacion de la
relacion juridica litigiosa entre el repartidor una sociedad que gestiona una plataforma
digital, recientemente planteada en este y en otros asuntos similares, resulta una tarea
compleja al concurrir caracteristicas y circunstancias que pueden ser objeto de distintas
valoraciones haciendo problematica la decision». Nos encontramos en un terreno
altamente litigioso con sentencias en ocasiones contradictorias®, y debido a que
jurisprudencia no proporciona una regla general, se debe acudir al caso concreto con
objeto de identificar las notas de dependencia y ajenidad que seran definitorias de la

verdadera relacion entre el empresario y trabajador.

En este caso concreto, Mouve es quien contrata a trabajadores para desarrollar la
actividad propia de su razon social y por lo tanto todas las acciones se centraran sobre

ella.

® https://elpais.com/economia/2019/11/29/actualidad/1575039621 397329.html
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1.5 Realidad laboral del Sr. Allué

Una vez aclaradas las notas caracteristicas del trabajo por cuenta ajena, el trabajo
autonomo y la condicion de falso autébnomo, se debe profundizar al objeto de este
dictamen en qué tipo de trabajador es el trabajador que acude al despacho, -el Sefior
Allué- siendo indispensable para ello el estudio de la informacion aportada por €l en las
comunicaciones realizadas y el contraste de las condiciones en que desempefia su
actividad con los hechos reconocidos como indicios de dependencia/ajenidad por la

jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Como previamente se ha dicho, para considerar la existencia de un contrato de
trabajo, y no uno de arrendamiento de servicios, es necesario apreciar las notas de la
ajenidad y de la dependencia. La ausencia de dichas notas determina la expulsion del
ambito aplicativo de la legislacion laboral, en tanto que por contraposicion, la ausencia
de ambos nos situaria en el &mbito del trabajo autdnomo. EI Sr. Allué presta servicios por
cuenta de la mercantil SOCIEDAD MOUVE CARS TRANSPORT PEOPLE S.L.,
(Mouve) para desempefiar el trabajo consistente en el trasporte de pasajeros con vehiculo
en la ciudad de Barcelona. El Sefior Allué formalizd contrato en régimen de trabajador
autbnomo econdmicamente dependiente con las siguientes caracteristicas: ejercida a
titulo lucrativo, habitual, personal y directa. En el contrato de prestacién de servicios se
pactd que “Mouve” proporcionaba un automoévil y un teléfono movil. EI Sr. Allué debia
acceder a través del teléfono mavil a la aplicacion informatica de movilidad, y recibir las
ordenes de recogida de clientes. A través de la aplicacion la empresa realizaba un control
de la localizacion en tiempo real del trabajador asi como la eleccion de clientes, tiempos
de descansos, facturacion etc. También recibid un traje totalmente negro por cuenta de la
empresa, asi como agua y frutos secos a modo de cortesia para los clientes. Los
trabajadores contratados con un contrato laboral se sometian a las mismas ordenes,

formacion y control que el cliente.

A la vista de los hechos mostrados, se deben analizar los indicios de dependencia
en el desempefio de la relacion laboral. La empresa ejerce el control y direccion del
trabajador, en por un lado a traves de 6rdenes directas: El Jefe de Equipo designaba al Sr.
Allué un vehiculo entre los que dispone la empresa en su flota. Este acude a la base de

Hospitalet de Llobregat donde se le suministra el agua y los frutos secos para los clientes
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y recoge el movil para comenzar su servicio; y por otro lado de forma indirecta a través
del uso de la plataforma informatica: La empresa se sirve de la aplicacién Uber, la cual
identifica los clientes, la ruta y calcula los precios de acuerdo con la oferta y la demanda
través de un algoritmo matematico. De esta forma se aprecia una “externalizacion” de las
ordenes y la comunicacion al trabajador. La aplicacion genera ordenes de forma
“automatica” sin que sea Mouve quien determina en un inicio las directrices, pero la
empresa si obliga a seguir dichas ordenes al sefior Allué. La generacion de las ordenes
por un sistema automatico no puede verse como una forma de rehusar la realidad material
consistente en que por un lado, Mouve se beneficia directamente de las 6rdenes dadas de
forma automatica por la aplicacion al conductor en tanto en cuanto se consideran
imprescindibles para llevar a cabo el objeto social de la empresa, y por otro lado la
empresa comprueba que el trabajador cumple las 6rdenes -existe acceso continuado al
perfil del conductor comprobando la geolocalizacion, facturacion y clientes elegidos-

haciendo suyas las directrices la empresa.

La empresa puede sancionar en caso de incumplimiento. Se puede discernir de los
hechos mostrados la capacidad de control e integracion en el circulo de control

organizativo de Mouve sobre el conductor.

En cualquier caso y de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya
citada la adopcién de las decisiones concernientes a las relaciones de mercado o de las
relaciones con el puablico, como fijacion de precios o tarifas, seleccion de clientela,
indicacion de personas a atender, que no dependen de la iniciativa propia del trabajador

se deben tener en cuenta como indicio de dependencia.

Mouve, modificd el modelo de facturacién lo que supuso que la empresa dejo de
fijar horarios y retribucion fija por jornada trabajada y lo sustituyo por un modelo en el
que conductor ingresaria 25 céntimos de euro por cada euro que superara la facturacién
minima de 3.000 euros mensuales. Obligaciébn minima de facturacién impuesta por
Mouve que tiene por objeto aparentar por un lado, que el Sefior Allué no percibe de forma
estable una contraprestacion econdémica y por otro, que existe un riego y ventura para el

conductor. Se deben negar tales intentos de falsear la realidad.
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La empresa durante el primero modelo siempre fij6 los turnos temiendo en cuenta
las horas de mayor beneficio y nimero de clientes. El segundo sistema de facturacion
concede libertad de horario, sin bien es cierto que el conductor conocedor de las horas
con mayor densidad de clientes y con el objetivo de facturacion realiza su trabajo en la

misma franja horaria que durante el primer sistema.

Se distinguen dos falsedades al analizar el sistema de remuneracion; el primero es
dar la apariencia de retribucion variable en funcion del rendimiento del conductor pese a
que la realidad sea que el trabajador ha desarrollado su trabajo en horarios similares a los
realizados durante el anterior sistema, que se identifica con el periodo del dia con mayor
demanda de clientes, y de forma simultinea a los trabajadores contratados con contrato
laboral; y el segundo objetivo es crear la imagen de libre voluntad del conductor para
realizar la actividad, aspecto que se desvirtla cuando se tiene en cuenta que el trabajador
es despido si no alcanza el minimo de facturacion por lo que se desaparece la

voluntariedad.

Respecto de los indicios de ajenidad, el trabajador desempefia sus labores en el
vehiculo que la direccion indica sin correr él con los gastos de renting, mantenimiento,
seguros, impuestos ni ningun otro. Es evidente que el Sefior Allué no asume riesgo en la
actividad y no dispone por él mismo de la infraestructura productiva y material necesaria
para llevar a cabo la actividad. Los usuarios del servicio de trasporte realizan el pago a
través de la aplicacién Uber al perfil del Sefior Allué, pese a ello la cuenta bancaria que
recibe los ingresos es de Mouve, reteniendo los beneficios y posteriormente ingresa al Sr.
Allué en forma de pago mensual la retribucidn acordada. Por lo tanto los frutos del trabajo
no repercuten directamente en el conductor. Por lo dicho y teniendo en cuenta que el
calculo de la retribucién se basa en un criterio de precio por encargo realizado en atencion
a tarifas fijadas de manera unilateral por la empresa a través del algoritmo de Uber y el
Sr. Allué no responde del riesgo y ventura del mismo pues es caso de impago solo debe

denunciar el hecho para que no le sea reducido de su sueldo.

A la vista de los hechos analizados, en primer lugar son patentes las notas de
ajenidad, ya que los frutos del trabajo pasan “ab initio” a la mercantil Mouve que asume
la obligacion de retribuir los servicios que sobrepasan el minimo de facturacion de 3000
euros, que no es mas que una garantia de rentabilidad para la empresa y forma de
pretender dar una imagen de retribucion variable como se ha dicho. Nada existe que
acredite que el Sr. Allué asuma riesgo empresarial de clase alguna, ni que realice una
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inversion de bienes de capital alguno, pues la inversidn que constituye elemento esencial
de la actividad contratada se entrega directamente por la empresa. La ajenidad en los
frutos es evidente porque la empleadora hace suyos los resultados de la actividad del

repartidor, desplazando a la aplicacién Uber de los riegos y a Sefior Allué.

En segundo lugar, los trabajos llevados a cabo por el demandante (conduccion de
vehiculo con conductor y trasporte de pasajeros) se prestan dentro del &mbito de direccién
de organizacion y direccion de la mercantil pues es la que elige y proporciona el vehiculo,
realiza el mantenimiento y se hace cargo de los gastos de carburante y seguros. Supone
la inviabilidad para el conductor de que, con sus propios medios y desvinculado de la
empresa, pueda llevar a cabo la actividad econémica que conecta directamente con la nota

de ajenidad propia de una relacion contractual laboral.

Destaca que el trabajador ha prestado sus servicios exclusivamente a Mouve, de
forma habitual, personal y directa realizando el mismo trabajo que conductores con
contrato laboral de la empresa y llevando un traje idéntico pues lo proporcionaba la
empresa. El trabajador acudié en numerosas ocasiones a charlas de formacion junto a
trabajadores con contrato laboral. No consta que el Sr. Allué fuera un verdadero
empresario que -titular de un negocio- ofreciese su actividad empresarial en el mercado
y que asumiera el riesgo y ventura de tal hipotética actividad; lo que se desprende, por el
contrario, es que la actividad se prestaba exclusivamente para la sociedad Mouve en la

forma y condiciones que esta determinaba.

En tercer lugar, se debe tomar en consideracion la presuncion de laboralidad, en
virtud de lo establecido en el articulo 8 ET, ademas de entender -por lo expuesto- que la
actividad del Sr. Allué se limitaba a la realizacién de tareas con sujecion a ordenes,
instrucciones o directrices de la empresa, aunque fueran a través de la aplicacion Uber,
esta Gltima como mera intermediaria y mensajera de las 6rdenes. El conductor efectuaba
su trabajo sin independencia, por cuanto la plataforma Uber se constituye como
intermediaria imprescindible entre la tarea del conductor y el destinatario del servicio
bajo la supervisién y conformidad de las ordenes de Mouve. Hechos indiciarios de
dependencia, entre otros, la insercion del trabajador en la organizacion de trabajo del

empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad.

Y en cuarto lugar, no puede resultar de aplicacién el articulo 11 del del Estatuto

del Trabajo Auténomo, que regula el concepto y ambito subjetivo del trabajador

21



Adrian Sampietro Trallero Trabajo de Fin de Master Abogacia noviembre de 2019

autonomo economicamente dependiente. La constatada existencia de indicios de
dependencia y ajenidad en el caso examinado excluye que estemos en presencia de un
trabajo auténomo. El legislador ha despejado posibles dudas para evitar la asimilacion al
trabajo asalariado del trabajo autbnomo economicamente dependiente, precisamente para
evitar que a través de esta figura puedan simularse formas de trabajo auténticamente
subordinado; y lo ha hecho determinando negativamente un espacio externo al trabajo no
auténomo, de acuerdo con el articulo 1 LETA.

Como reconoce el Tribunal Supremo en la Sentencia 589/2018 de 8 de febrero de
2018 antes citada «los trabajadores autdbnomos econdémicamente dependientes, deben
reunir los mismos requisitos propios de cualquier trabajador autbnomo, que ya se han
analizado en profundidad ademas de otros mas especificos como, la formalizacion escrita
del contrato, la posibilidad de acuerdos de interés profesional, la regulacion de la jornada,

de las interrupciones justificadas de actividad profesional y de la extincidn contractual».

El trabajador autdbnomo econdémicamente dependiente es una subcategoria de los
trabajadores autbnomaos, es decir, para poder ser calificado como TRADE primero se debe
ser trabajador autdbnomo. Por esta razén, no se puede configurar como figura intermedia
entre la laboralidad y el trabajo auténomo, pretendiendo ser aplicada a trabajadores que
Se encuentran en una zona gris, sino que los TRADE deben ser trabajadores autbnomos.
Ello significa que los TRADE no pueden tener dependencia ni ajenidad de la plataforma
o0 de ningln otro empresario, puesto que si los prestadores de servicios son subordinados
de la plataforma, seran trabajadores laborales -ni autbnomos ni TRADE. Pese a que el
contrato firmado entre ambas partes, denominado "contrato para realizacién de actividad
profesional como trabajador autonomo econdmicamente dependiente” puede cumplir con
los requisitos especificos para ser considerado el trabajador como TRADE, no se puede
calificar que la actividad que desarrolla sea ajustada a los principios del trabajo autonomo.

En definitiva, si bien el Sr. Allué formaliz6 contrato como TRADE y se inscribio
como tal, sin embargo la realidad es que se puede encuadrar como falso autbnomo porque
existen indicios suficientes de ajenidad y dependencia caracteristicas de una relacion
laboral. El contrato firmado entre ambas partes, denominado "contrato para realizacion
de actividad profesional como trabajador autonomo econdémicamente dependiente” no

asegura la existencia de que el Sr. Allué sea un trabajador autbnomo econémicamente
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dependiente, porque como se ha dicho anteriormente los contratos tienen la naturaleza
que se deriva de su real contenido obligacional, independientemente de la calificacion
juridica que le den las partes. Es decir, la calificacion de los contratos no depende de
como hayan sido denominados por las partes, sino de la configuracion efectiva de las
obligaciones asumidas en el acuerdo contractual, entendiendo que el sefior Allue por las
circunstancias concretas de su caso se trata de un falso autonomo y por ello deberia ser

considerado trabajador por cuenta ajena.

Aclaradas las notas relativas a la relativas a la relacién juridica, considerado el
trabajador como falso auténomo, se debe tener en cuenta al Sefior Allué como trabajador
con contrato laboral y por tanto le sea de aplicacion el Estatuto de los trabajadores y el
Convenio Colectivo correspondiente para las cuestiones posteriores que son objeto de

analisis en este dictamen.

2. MODIFICACION DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO DEL SR.
ALLUE

Acreditada la condicion de falso auténomo del Sefior Allué, sin profundizar
todavia en la estrategia procesal a seguir de pretender que se reconozca la condicion de
trabajador por cuenta ajena, es pertinente al objeto de este dictamen tartar la cuestion de
la modificacion de las condiciones de trabajo que ha sufrido el trabajador durante la

realizacién de la actividad.

2.1 Concepto Y Tipos De Modificacion de Condiciones De Trabajo

La modificacién del contrato de trabajo puede abordarse desde una triple
perspectiva: movilidad funcional, regulada en el articulo 39 ET; movilidad geografica,
regulada en el articulo 40 ET; y modificacion sustancial de las condiciones de trabajo,

regulada en el articulo 41 ET.

La facultad del empresario de poder modificar las condiciones de trabajo no deja

de ser una manifestacion del poder que éste ostenta para organizar el trabajo en virtud de
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la libertad de empresa consagrada en el articulo 38 de la Constitucion Espafola. Se trata
de una facultad regulada, y como tal, s6lo puede ser ejercitado cuando la adopcion de la
medida pueda contribuir, real efectivamente, a mejorar la competitividad de la empresa
(STSJ de Catalufia, 2717/1999, de 16 de marzo de 1999). Del mismo modo, la facultad
que tiene el empresario para poder modificar las condiciones de trabajo no equivale a un
poder total, ya que no estan permitidas las modificaciones arbitrarias y es necesario el

respeto a un procedimiento para su adopcion y a unos limites.

2.2 Modificacién Sustancial Condiciones De Trabajo: Presupuestos Y

Sustancialidad.

Examinados los documentacién e informacion aportada por el trabajador, interesa
al objeto de dictamen profundizar respecto de la posible modificacion sustancial de
condiciones de trabajo, que debe entenderse a la luz de lo establecido en el citado articulo
41 del Estatuto de los Trabajadores. En concreto, este precepto establece que la direccion
de la empresa podra acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo
siempre que dicha modificacion se encuentre justificada por razones econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccion; es decir, es necesario que se dé una justificacion

causal de la medida a adoptar.

Segun Mercader Uguina, para que una decision empresarial pueda ser tratada
como modificacion sustancial deben darse los siguientes presupuestos «1°) Debe afectar
a condiciones laborales del trabajador. 2°) Debe responder a una decisién unilateral del
empresario. 3°) La modificacion ha de tener el caracter de sustancial. 4°) Debe encontrarse
fundada en causas econdmicas, organizativas, técnicas y de produccion. Y 5°) Deben
cumplirse las reglas de procedimiento establecidas en el art 41. ET», Interesa tratar, de
acuerdo con los presupuestos introducidos, la sustancialidad de la modificacion —primero
diferenciando entre modificacion sustancial y modificacién accidental, y luego
profundizando en los criterios de determinacion de sustancialidad avalados por la

jurisprudencia pues es la nota que determina el régimen juridico que se debe aplicar para

1O MERCADER UGUINA, J,R., Lecciones de Derecho del Trabajo, 12° edicién, Tirant lo Blanch,Valencia,
2019, p. 517.
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su adopcion, el cual sera distinto en funcidn de si nos encontramos ante una modificacion

sustancial y otra no sustancial/accidental*:

o El empresario tiene libertad para imponer las modificaciones que
no tengan caracter sustancial, sin ser necesaria justificacion causal y de formalidad
y sin otros limites que los genéricos, que «consisten basicamente en el respeto de
los derechos fundamentales del trabajador, entre los que se incluyen: el derecho a
no ser discriminado [...], la tutela judicial efectiva, garantizandose la indemnidad
del trabajador [...], el deber de buena fe contractual, que se vulnera cuando la
unica finalidad perseguida por el empresario al imponer el cambio es perjudicar

al trabajador»*?.

o Las modificaciones sustanciales, por contra, solo pueden ser
adoptadas en los supuestos anteriormente citados (existencia de probadas razones

econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién).

El caracter sustancial de la modificacién de las condiciones de trabajo no tiene
que ver tanto con el hecho de que la condicion sea sustancial sino a que sea sustancial la
propia modificacion, si bien es cierto que el propio Tribunal Supremo reconoce que:
«constituye un concepto juridico indeterminado cuya precisa delimitacion no esta exenta
de polémica [...] la modificacion de las consideracion como sustancial, pues ello
dependera de la intensidad del cambio producido y de su proyeccion temporal»®3. Es
decir; entidad del cambio, consecuencias para el trabajador y proyeccion temporal son los
criterios establecidos para determinar si una modificacion de condiciones es sustancial o

no.

Las condiciones de trabajo que pueden modificarse pueden provenir de distintas
fuentes: contractual, acuerdo o pacto colectivo extraestatutario o decision unilateral del
empresario. En lo que se refiere a la seleccion de los trabajadores afectados, no se

establece ningun tipo de preferencia de mantenimiento de condiciones en relacion con un

11 Memento Practico Social, Francis Lefebvre EI Derecho, Madrid, 2019, p. 998.
12 Memento Practico Social, Francis Lefebvre EI Derecho, Madrid, 2019, p. 1003.
13 Sentencia Tribunal Supremo 4782/2016, de 12 de septiembre de 2016
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determinado colectivo. La decision compete al empresario respondiendo a criterios
subjetivos de idoneidad que los tribunales estan obligados a respetar, salvo en los

supuestos de fraude, discriminacion o vulneracion de cualquier otro derecho fundamental

Las condiciones de trabajo que pueden ser objeto de modificacion sustancial son,

entre otras®*:

1. La posibilidad de realizar una modificacion sustancial de distintos
aspectos del tiempo de trabajo. La modificacion puede afectar a la jornada, al
horario y distribucion del tiempo de trabajo y al régimen de trabajo a turnos de
trabajo. La jornada de trabajo -bien sea diaria, semanal o anual- viene determinada
por el nimero de horas a trabajar dentro del lapso temporal de que se trate. La

modificacion puede determinar también un aumento de la jornada de trabajo.

2. La posibilidad de realizar una modificacion sustancial del sistema
de remuneracién. Su modificacion viene dada por aquellas decisiones de la
empresa que inciden en la forma de calcular y lucrar los diferentes conceptos
retributivos que puedan percibir sus trabajadores, de manera que se altere el
sistema hasta entonces aplicado para el devengo de los diferentes pluses y
complementos, afectando a su importe, alcance o naturaleza. Es decir, cuando se
hace referencia al sistema de remuneracion, las modificaciones solo pueden

referirse a estructura salarial y forma de calculo de complementos salariales.

3. La posibilidad de modificacion del sistema de trabajo y
rendimiento. Con caracter general, se afirma que el incremento de la carga de
trabajo no supone, por si solo, una modificacion sustancial de condiciones de

trabajo, pues no afecta a ninguna de las condiciones contempladas la ley.

El caracter colectivo o individual es importante porque determina el
procedimiento a seguir por el empresario e implica que en caso de incumplimiento de los

requisitos formales se declare injustificada la modificacion A la luz de los hechos nos

14 Memento Practico Social, Francis Lefebvre EI Derecho, Madrid, 2019. p.1105-1106
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centraremos en la modificacion de caracter colectivo®® -pese a que el trabajador
desconoce el nimero exacto de trabajadores; si que considera que una aproximacion

podrian ser 500 conductores en la ciudad de Barcelona.

La empresa debe practicar un periodo de consultas con los representantes de los
trabajadores para intentar un acuerdo que no superior a 15 dias naturales. El
incumplimiento del plazo por parte de la empresa determina que el periodo de consultas
no se entienda validamente agotado, y la consiguiente nulidad de la modificacion. La
negociacion debe versar sobre las causas motivadoras de la decision empresarial y la
posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias para
atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados. Respecto a la documentacion
que debe aportarse resultan de obligada presencia tanto aquellos documentos que
acrediten la concurrencia de las causas, cuanto los que justifiquen las correspondientes
medidas a adoptar y en todo caso -con caracter general- todos aquellos que permitan
cumplir con la finalidad del periodo de consultas

Si no hay acuerdo, el empresario puede adoptar unilateralmente la medida,
cumplido el trdmite del periodo de consultas siendo precisa la notificacion fehaciente de
la decision empresarial a los representantes de los trabajadores, para que €stos puedan

interponer, en su caso, las reclamaciones correspondientes.

Si no hay acuerdo, el empresario puede adoptar unilateralmente la medida,
cumplido el tramite del periodo de consultas siendo precisa la notificacion fehaciente de
la decision empresarial a los representantes de los trabajadores, para que éstos puedan

interponer, en su caso, las reclamaciones correspondientes.

Una vez trascurridos los periodos de consultas y notificacion posterior, la decision
empresarial tiene caracter ejecutivo una vez transcurrido el plazo de preaviso de 7 dias,
el trabajador tiene la obligacion de prestar su trabajo de acuerdo con las condiciones que
resultaron sustancialmente alteradas. No obstante, el afectado puede manifestar su

disconformidad frente a la medida modificativa. Si el trabajador no esta conforme puede

15 Estatuto de los Trabajadores. Art. 41.2. Regula el caracter colectivo de las modificaciones sustanciales y
considerara de caracter colectivo la modificacion que, en un periodo de noventa dias, afecte al menos a:

a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien trabajadores.

b) El diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre cien y
trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores, en las empresas que ocupen mas de trescientos trabajadores.
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impugnar la medida por considerarla no ajustada a derecho o bien rescindir la relacién
laboral. La posibilidad de opcion se abre a partir del instante en que se le notifica
individualizadamente la decisién empresarial, no siendo necesario esperar a que ésta se
haga efectiva. En todo caso, trascurridos 20 dias habiles de caducidad a computar desde
la notificacion por escrito de la decision a los trabajadores o sus representantes lleva a la
avenencia tacita aunque no se haya seguido el procedimiento de los articulos 40, 41y 47
del Estatuto de los Trabajadores de acuerdo con el articulo 138 de la LRJS.

2.3. Realidad Practica

Enunciados los caracteres de la modificacion de condiciones de trabajo y habiendo
profundizado en la vertiente de sustancialidad establecida en el articulo 41 del Estatuto
de los Trabajadores, se procede a determinar si se han producido modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo, si es asi qué tipo de modificacion ha padecido
el trabajador a partir de la informacion suministrada por él mismo y las opciones

procesales.

Por un lado la empresa modifico por completo el sistema de retribucion;
anteriormente estaba pactada una retribucién de 70,12 euros diarios brutos, tras el cambio
el salario consistié como ya se ha dicho anteriormente, en un minimo de facturacion de
3000 euros, a partir de los cuales el conductor ingresaria 25 céntimos por cada euro
facturado. EI incumplimiento del minimo de facturacion seria causa de despido
inmediato, y por otro lado, dejé de fijar la jornada de trabajo (anteriormente 40 horas
semanales) y los turnos, siendo libre el conductor para elegir su tiempo de trabajo y
horario -modificacion cuya verdadera intencion era falsear la realidad factica ya analizada
anteriormente - se atribuia un vehiculo que utilizaria siempre el mismo conductor. La
empresa siempre justifico los cambios como una exigencia de UBER y que “no tenian
mas remedio que cambiar el sistema”. No se entrard a la valorar la veracidad de las
palabras de Mouve por cuanto se desconoce el contenido de acuerdo de colaboracion
entre Mouve y Uber. Simplemente se tendra en cuenta la existencia de circunstancias

técnicas y organizativas de la produccion.

Se debe valorar la importancia cualitativa de las modificaciones impuestas y su
alcance temporal, pues de tales circunstancias dependera que la intensidad del sacrificio

que se impuso al trabajador haya de ser calificado como sustancial o accidental, lo que
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conllevara que en cada caso habra de analizar las circunstancias concurrentes, es decir,
aquéllas de tal naturaleza que alteren y transformen los aspectos fundamentales de la

relacion laboral.

Se aprecia que nos encontramos ante un supuesto de modificacion de condiciones
de trabajo del articulo 41.1,a, by d, ET.

. La modificacion afecta a la jornada, al horario y distribucion del
tiempo de trabajo y al régimen de trabajo a turnos de trabajo por cuanto el
trabajador pasa de una jornada tasada en contrato y establecida mediante turnos a
una jornada en la que el trabajador elige su horario, si bien como se ha dicho
anteriormente, el objetivo de facturacion cohibe la libertad de eleccion de horario
del trabajador que no solo debe mantener el nimero de horas trabajadas si no que
en bastantes ocasiones el trabajador aumentd la jornada por un salario similar. El
Sr. Allué se vio obligado a trabajar méas horas, y tener en cuenta los horarios de

maxima densidad para mantener sus ingresos.

. El sistema de remuneracién y cuantia salarial se vio afectado por
completo al alterarse el modo de calcular la retribucion. Modelo que se asimila al
establecido en el Convenio Colectivo de Sector de Auto taxi y Alquiler de
Vehiculos con Conductor de Barcelona®®. En la practica supuso que el Sr. Allué
aumento su jornada y siempre tuvo presente la amenaza de despido en caso de

incumplimiento de la facturacion.

Dichas modificaciones afectaron a las condiciones laborales del trabajador siendo
decision unilateral del empresario, con caracter sustancial y fundadas en causas,
organizativas y técnicas de la produccion. La entidad del cambio fue notable, las
consecuencias para el trabajador provocaron mayor nimero de horas de jornada y la

proyeccion temporal se establecid con caracter permanente. Se alteraron aspectos

16 C. Colectivo, Revision. Convenio Colectivo de Sector de AUTOTAXI Y ALQUILER DE VEHICULOS
CON CONDUCTOR (08008565011995) de Barcelona. Sector Provincial. Articulo 20. Alquiler de
vehiculos con conductor: Por lo que respecta al alquiler de vehiculos con conductor, se fija una retribucion
del 25% del importe del servicio realizado, sin tener en cuenta los gastos satisfechos y cobrados en concepto
de dietas, peajes u otros de naturaleza analoga.
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fundamentales de la relacion laboral de modo que las nuevas condiciones sustituyeron a

las anteriores creando unas nuevas obligaciones para el trabajador.

La empresa no siguio las formalidades previstas para una modificacion sustancial
de carécter colectivo. No existio lo que el articulo 41.5 ET Ilama «periodo de consultas»,
y no se aportdé documentacion a los trabajadores que acreditara la concurrencia de las
causas Y sirviera de elemento orientativo mas alla de la comunicacion por grupo de

WhatsApp en la que se determinaban los cambios a razon de exigencias de Uber.

Aclarados los puntos relativos a la naturaleza de modificacion sustancial debemos
atender a las posibilidades frente a la decisién empresarial. El caracter ejecutivo de la
medida modificativa y el periodo de caducidad de 20 dias habiles a computar desde la
notificacion por escrito de la decision a los trabajadores lleva a la imposibilidad de ejercer
cualquier accion en beneficio del Sr. Allue por cuanto las modificaciones se ejecutaron
en el afio 2018, ademas de la prescripcion en todo caso de las acciones derivadas por el
trascurso del plazo de 1 afio desde que pudo ejercitarse. Ademas la relacion laboral se

encuentra extinguida.

Debemos considerar como unica posibilidad la denuncia ante Inspeccion de
Trabajo por infraccion laboral por parte del empresario, en materia de modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo como Unica actuacién posible de cara a una
sancion!’. Se descarta la posibilidad de que el trabajador ejercite acciones por
indemnizacién de dafios y perjuicios sufridos por la modificacién sustancial ya que no

fueron ejercidas las acciones en el instante oportuno.

3. GARANTIA DE INDEMNIDAD

Con independencia de la estrategia procesal que se vaya a proponer y que sera la
mas adecuada en atencion a los intereses del Sr. Allué, interesa previamente abordar la

Garantia de Indemnidad desde una triple perspectiva:

17 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social. A art.7.6, 7y 10, 8.11, 12, 14 y art.40
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o El andlisis de la figura con especial atencién al Derecho a la Tutela
Judicial Efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola y la jurisprudencia
consolidada.

o Determinar si se ha producido una vulneracion de la Garantia de
Indemnidad del trabajador con ocasion del despido disciplinario probablemente
a causa de los mensajes de WhatsApp que pudieron ser filtrados a la direccién de
la empresa en los que el trabajador se mostré de acuerdo con la iniciativa de
realizar una denuncia andénima a Inspeccién de Trabajo.

o Proceso de tutela de los derechos fundamentales y libertades

publicas como mecanismo procesal para Tutela de los Derechos Fundamentales.

3.1 Indemnidad, Tutela Judicial Efectiva y desarrollo jurisprudencial.

Si bien la garantia de indemnidad es desarrollada en la STC 14/1993, de 18 de
enero (RTC/1993/14), es en la STC 7/1993, de 18 de enero (RTC/1993/7), en el marco
del despido de un trabajador de una Caja de Ahorros durante el proceso judicial que
emprende contra su empleadora, cuando por vez primera se pronuncia el Tribunal
Constitucional acerca de la garantia de indemnidad como parte indisociable de la tutela
judicial efectiva. En concreto, la citada sentencia -STC 7/1993- establece que
«Represaliar a un trabajador con el despido por haber intentado el ejercicio de la accion
judicial, representa una conducta vulneradora de la tutela judicial efectiva, que habré de

ser sancionada por los Tribunales con la nulidad radical de tal medida».

La garantia de indemnidad no puede disociarse del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, consagrado en el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola, cuyo tenor
literal establece que «Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun
caso, pueda producirse indefension.». Es decir, todo ciudadano tiene derecho a ejercitar
sus pretensiones ante un tribunal, y mas alla de la posibilidad efectiva de acceder a la
justicia, tiene el derecho a obtener una sentencia, positiva o no, sobre el fondo del asunto

en el que sea parte.

Ademas de ser entendido como un derecho de acceso a los tribunales -como
anteriormente se ha expuesto-, del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se

deriva la garantia de indemnidad, que impide que del ejercicio del acceso a la justicia se
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deriven consecuencias negativas o represalias para el peticionario. O a tenor de lo
establecido en la STC 14/1993, de 18 de enero «Del ejercicio de la accidon judicial o de
los actos preparatorios o previos al mismo no pueden seguirse consecuencias
perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la persona que los

protagoniza.

Por otro lado, la STC 7/1993, de 18 de enero establece que cuando se invoque por
el trabajador que un despido es discriminatorio o lesivo de cualquier derecho
fundamental, aportando para ello indicios que generen suficiente sospecha de tal
discriminacion, corresponde al empresario «la prueba de la existencia de un motivo
razonable de despido», si bien el propio Tribunal matiza que no se trata de obligar al
empresario a probar la no lesién de un derecho fundamental, sino que éste acredite la

existencia de hechos que motiven la decision extintiva.

La consecuencia fundamental de toda represalia cometida por el empresario es la
nulidad de las actuaciones. Esto supone que el trabajador debe de ser repuesto a las
condiciones de trabajo que disfrutaba antes de la represalia por parte de la empresa. Por
otro lado, es factible reclamar una indemnizacion de dafios y perjuicios, siempre que éstos

resulten acreditados'®.

El objetivo es que empresario no pueda represaliar al trabajador que decida
reclamar los derechos que le correspondan, ya sea acudiendo a los tribunales o ya sea

reclamandolos directamente al empresario.

3.2 Proceso de Tutela de los Derechos Fundamentales y Libertades Publicas.

Sin perjuicio de la estrategia procesal recomendada, conviene precisar, tras
acreditar la vulneracion de la garantia de indemnidad del trabajador, cuéles son los

mecanismos de tutela de los derechos fundamentales.

La tutela laboral de los derechos fundamentales del trabajador tiene su origen en

las disposiciones expuestas en el articulo 53.2 de la Constitucion Espafiola, que establece

18 Aunque se plantea complejo, ya que es complicado demostrar esos dafios y perjuicios, y aunque se
demuestren, sera dificil cuantificarlos econémicamente. De todos modos, y a la hora de cuantificarlos
econdmicamente, puede usarse como referencia el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
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que cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos
en el articulo 14 y la Seccion primera del Cap. 2 (arts. 15 a 29 del texto constitucional)
ante los tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad, y en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal

Constitucional.

En el ambito del derecho laboral, la proteccion de los derechos fundamentales se
halla garantizada por un procedimiento de caracter especial, distinto al procedimiento
ordinario establecido en los articulos 80 y siguientes de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccion Social, y distinto también a las modalidades procesales
especiales establecidas en los articulos 102 y siguientes.

En aras de cumplir las disposiciones de la Constitucion anteriormente citadas, en
el ambito laboral se encuentra regulado el proceso de tutela de derechos fundamentales,
localizado en los articulos 177 a 184 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la Jurisdiccién Social, siendo también un procedimiento caracterizado por las notas de
preferencia y sumariedad. El objeto directo de la peticion, fundada en la vulneracion de

derechos fundamentales, seria la reposicién en la relacion laboral resuelta.

3.3. Aplicacién Al Asunto

El Sefior Allué presto sus servicios para Mouve desde el afio 2017 sin incumplir
nunca las directrices; no recibié queja alguna de la direccion por su rendimiento; un perfil
de Uber de 4,88 estrellas sobre 5, decenas de felicitaciones y comentarios que reflejan su
buen hacer al volante, Ademas siempre logro los objetivos de facturacién y acato todas
las decisiones de la empresa. Esta situacion se mantuvo hasta que el sefior Allué y otros

compafieros amenazaron con denunciar a Inspeccién de Trabajo posibles irregularidades.

Precisamente dos dias despues la empresa comunico el despido disciplinario “por
una serie de hechos y conductas constitutivas de incumplimientos laborales que se han

venido produciendo de manera constante y reiterada”.

Frente a tales circunstancias, la empresa justifica su decision unilateral en una
reduccién continuada del rendimiento. Causa que no es posible considerar razonable por
ser falsa. Mouve no aporta prueba alguna y eso pese a que disponen del registro horario

de la actividad del conductor, parametros como geolocalizacion, velocidad, tiempo de
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respuesta a las ordenes de clientes, recaudacion etc. La actuacion de Mouve surge como
respuesta a las manifestaciones del trabajador tendentes a la defensa y salvaguarda de
derechos que cree que puede ostentar.

De ello debemos considerar que la actuacion empresarial podria haber vulnerado
el Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, pues este Derecho no sélo se satisface mediante
la actuacion de los Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de
indemnidad, que significa que del ejercicio de la accidn judicial o de los actos
preparatorios o previos a ésta no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito
de las relaciones publicas o privadas para la persona que los protagoniza. En el &mbito de
las relaciones laborales, la garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de
adoptar medidas de represalia derivadas de las actuaciones del trabajador encaminadas a

obtener la tutela de sus derechos.

El cauce procesal establecido por el legislador es el de la Tutela de Derechos
fundamentales. Se trata por tanto de un proceso de conocimiento limitado, en el sentido
de que el objeto del proceso queda limitado al conocimiento de la lesion del derecho
fundamental sin posibilidad de acumulacion con acciones de otra naturaleza y dado que
las acciones judiciales a interponer en el presente dictamen no versarian exclusivamente
sobre vulneracion de derechos fundamentales, de acuerdo con el art. 184 LRJS, se
tramitara el procedimiento con arreglo a la modalidad procesal correspondiente para
aquellas acciones®®, dando caracter preferente a dichos procesos y acumulando en ellos
las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas con las propias

de la modalidad procesal respectiva.

En los apartados posteriores se desarrollard la estrategia procesal adecuada

teniendo en cuenta la posible vulneracion de Derechos Fundamentales.

19 Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social Art. 184: «Las demandas por despido y por las demés causas
de extincion del contrato de trabajo, las de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, las de
suspension del contrato y reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion o derivadas de fuerza mayor, las de disfrute de vacaciones, las de materia electoral, las de
impugnacion de estatutos de los sindicatos o de su modificacion, las de movilidad geogréfica, las de
derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral a las que se refiere el articulo 139, las de
impugnacion de convenios colectivos y las de sanciones impuestas por los empresarios a los trabajadores
en que se invoque lesion de derechos fundamentales y libertades pablicas se tramitaran inexcusablemente,
con arreglo a la modalidad procesal correspondiente a cada una de ellas».
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4. ESTRATEGIA PROCESAL RECOMENDADA

Una vez contamos con el andlisis de la informacion y documentacion que el Sr.
Allué ha aportado, se debe valorar la estrategia procesal que mejor se adapte a sus
intereses. Basicamente el Sr. Allué desea el cobro de las cantidades incorrectamente
retribuidas y la posibilidad de seguir trabajando como conductor.

En base a toda la informacion expuesta, nos encontramos ante una triple tesitura:

1. El Sr. Allué desempefiaba su trabajo, en relacién con las
condiciones examinadas, como falso auténomo. Por lo tanto, lo primero que
le interesa al trabajador es solicitar que se le reconozca la laboralidad de la
relacion que le une a Mouve para que le sea de aplicacién el Estatuto de los
Trabajadores y el Convenio Colectivo del Sector del Auto taxi y Alquiler de
Vehiculos con conductor. Es objetivo es que se le recalculen las néminas en
funcidn del Convenio Colectivo®.

2. Por otra parte nos hallamos ante un probable supuesto de
Vulneracion de la Garantia de Indemnidad del trabajador y la oportunidad de
solicitar una indemnizacién por los dafios causados por la vulneraciéon del
Derecho Fundamental

3. Por ultimo, se debe analizar la incidencia de un posible futuro
procedimiento de Despido Colectivo que afectaria al Sr. Allué una vez

reconocida su laboralidad.

4.1 Acciones a ejercitar.

En relacion con las acciones a ejercitar debe terse en cuenta de forma previa lo

siguiente:

No procede la Accion de Tutela de Derechos Fundamentales a través de dicho

procedimiento, pues la eventual vulneracion de Derechos Fundamentales sera ejercida a

20 C. Colectivo, Revision. Convenio Colectivo de Sector de AUTOTAXI Y ALQUILER DE VEHICULOS
CON CONDUCTOR (08008565011995) de Barcelona. Articulo 20. Alquiler de vehiculos con conductor
Por lo que respecta al alquiler de vehiculos con conductor, se fija una retribucién del 25% del importe del
servicio realizado, sin tener en cuenta los gastos satisfechos y cobrados en concepto de dietas, peajes u otros
de naturaleza analoga.
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través de la accion de despido y por tanto la presunta violacion de la Garantia de
Indemnidad se articulara teniendo en cuenta el articulo 184 LRJS que obliga a que cuando
el Derecho Fundamental se vulnera a través del despido la modalidad procesal a seguir
es la propia del despido. Tampoco es necesaria la Accion declarativa sobre la laboralidad
puesto que la Accidn de Despido es la conveniente para reflejar la laboralidad, como se
vera més adelante. Una cuestion previa sera la naturaleza juridica de la relacion laboral,
porque obviamente no hay despido si no se determina previamente la naturaleza juridica

de la relacion.
Respecto de las acciones a llevar a cabo cabe decir lo siguiente:

Al haberse producido un despido se debera interponer demanda por despido, la
peticion principal de la demanda tiene que ser el despido nulo porque esa es la calificacion
de los despidos con vulneracion de Derechos Fundamentales. Las consecuencias son la
readmision obligatoria del trabajador con el abono de los salarios dejados de percibir y

una indemnizacion por los dafios causados por la vulneracion del Derecho Fundamental?!,

- La readmisién del trabajador cuando media sentencia firme por despido nulo, debe ser en los
términos en que se acordo, no pudiéndose alegar como excusa para su incumplimiento la falta de
puesto de trabajo en el centro en el que prestaba servicios el trabajador, readmitirlo en distinto

centro o con distinta categoria profesional.

- Si el trabajador hubiera encontrado otro empleo con anterioridad a la sentencia y se probase por

el empresario lo percibido, éste lo podra descontar de los salarios dejados de percibir.

- Cuando, durante dicho periodo, el trabajador hubiera percibido prestaciones por desempleo, la
Entidad Gestora cesara su abono y reclamaré las cotizaciones a la Seguridad Social efectuadas,
debiendo el empresario ingresar a la Entidad Gestora las cantidades percibidas por el trabajador,

deduciéndolas de los salarios dejados de percibir con el limite de la suma de los mismos.

- El empresario debera instar el alta del trabajador en la Seguridad Social con efectos desde la
fecha del despido cotizando por ese periodo, que se considerara de ocupacion cotizada a todos los

efectos.

21 Tendra el efecto de la readmision inmediata del trabajador y abono de los salarios dejados de percibir,
desde la fecha del despido hasta la notificacion de la sentencia (art. 113 LRJS). De no cumplir el empresario
con la readmision, en plazos y forma establecidos legalmente, dard lugar a medidas de ejecucion y
sancionadoras.
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Subsidiariamente en el supuesto que el juez no estimase la peticion de nulidad se
deberia formular la accion de despido improcedente con las consecuencias legales que se

conectan a dicha declaracién??.

A la accion de despido, de acuerdo con el art. 25 LRJS puede acumularse
procesalmente la de reclamacion de salarios, tal y como lo permite el articulo 26.3 LRJS
en relacion con el 49 del ET y estos seran los resultantes de la diferencia entre los salarios

abonados y percibidos y los que resultarian aplicacion del convenio colectivo.

En todos los casos anteriores debe formularse conciliacion previa en los términos

legalmente establecidos en el art 63 de ET.

Por otro lado, no cabe la accion de modificacion sustancial porque ya se ha
producido el despido y ha caducado la accion; y en cualquier caso no seria una accion

acumulable de acuerdo con las reglas de acumulacion.

Paralelamente a la accion judicial se podria formular denuncia ante la Inspeccion
de Trabajo en orden a que se iniciase por la Inspeccion el procedimiento de infraccion,
que en su caso podria dar lugar a un procedimiento de oficio por la Tesoreria de la

Seguridad Social.

Posteriormente, para el acto del juicio debia instarse en su momento prueba
documental, contrato y las condiciones de trabajo, interrogatorio de la parte empresarial
y si es posible testifical de personas que se encuentren en similares situaciones laborales.
Por Ultimo, se deberia tener en cuenta que la eventual inversion de la carga de prueba
también se produce en el despido, ademas si el trabajador aporta indicios de la relacion
que aqui vendrian sefialados por la inmediatez de los WhatsApp emitidos por el trabajador
y el despido efectuado por la empresa, lo que puede generar la razonable sospecha de que

se trata de una represalia de la empresa.

22 E| empresario, en el plazo de 5 dias desde la notificacion de la sentencia, podra optar entre (Art. 56 ET):
1. La readmision del trabajador en las mismas condiciones que regian antes de producirse el despido, asi
como al abono de los salarios de tramitacién (56.2 Estatuto de los Trabajadores)

2.- Pago de la indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorratedndose
por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, hasta un méximo de veinticuatro mensualidades
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4.2 Posible Despido Colectivo

La cuestion que se plantea es la posibilidad relativa a que la empresa Mouve
planteé un Despido Colectivo con ocasion de los cambios normativos referentes a las
licencias VTC vy el uso de aplicaciones como Uber en Catalufia. Esta hipotesis se debe
conjugar con las acciones judiciales del Sr. Allué.

Al respecto debemos partir de un Despido Colectivo que sea tedricamente

conforme al art.51 ET, pues con la informacion que se dispone parece lo mas sensato?,

Se debe tomar como punto de partida la regla general del art. 51.1 del ET, la cual
establece que deberan computarse todas las «extinciones no inherentes a la persona del
trabajador», y a la hora de proceder se han de computar estos junto a las extinciones
contractuales fundadas en causas econdmicas, técnicas organizativas o de produccion

efectuadas en los 90 dias anteriores.

Conforme a la doctrina y jurisprudencia espafolas, se ha entendido generalmente
que los despidos disciplinarios en los que se reconoce la improcedencia ya se en sede
judicial o extrajudicial, no se convierten en extinciones por mutuo acuerdo o en
dimisiones, al margen de la intervencion del empleador. Estos siguen siendo despidos, es
decir, extinciones adoptadas a iniciativa del empresario y que se producen ademas por
motivos no inherentes a la persona del trabajador, pues no deriva de la persona del
trabajador un despido para el que se alega la conducta personal del trabajador y
posteriormente se reconoce que el despido disciplinario como nulo -peticion principal- o

subsidiariamente como improcedente.

A la vista de los datos disponibles, la empresa medita el despido a través del
procedimiento del Despido Colectivo de unos 500 trabajadores por lo que resultaria

innecesario por sobrepasar los limites del procedimiento aplicar el art. 51 ET al Sr. Allué.

Si la empresa a posteriori decide incluir al Sr. Allué en el procedimiento de

Despido Colectivo negamos tal posibilidad.

Este letrado no puede aceptar que el despido del Sr. Allué sea tenido en cuenta
para el despido colectivo puesto que ello implicaria calificar un despido en funcién de

hechos posteriores al mismo. Salvo que la empresa acredite que el despido del Sr. Allué

23 https://cincodias.elpais.com/cincodias/2019/01/28/companias/1548707027_713644.html
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forma parte de un mismo plan o conducta empresarial a efectos de su tratamiento unitario
con los despidos posteriores. Si el despido disciplinario no obedece a un plan desarrollado
en el tiempo, la alteracion de la calificacion de improcedente del despido a despido
colectivo aparece como incoherente con el trabajador, ya que de otra forma su despido se
hubiera podido basar por la empresa en causas técnicas, econémicas u organizativas y no
disciplinario. En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Leon 4890/2019 de 22 de septiembre de 2010.

Si existiese pronunciamiento judicial o conciliacién anterior al procedimiento
colectivo que calificara el despido como nulo o improcedente tampoco se podria aceptar
un posterior cambio de calificacion del despido disciplinario con caracter retroactivo para

someterlo a un procedimiento de despido colectivo.

En este sentido Tribunal Supremo N.° 490/2018 de 9 de mayo de 2018, ha
establecido que «la consideracidn del despido como improcedente no se sustenta en el
eventual reconocimiento por la empresa de esa naturaleza, sino en todos los demas datos
y elementos de juicio que expone el Tribunal para concluir que esa debe ser la calificacion
del despido debido a que la empresa ha pactado en aquella conciliacion el pago de una

determinada indemnizacion ».

Se debe reiterar que la intencién o acto no esta acreditada, esto es, no puede
entenderse acreditada en relacion con los posibles futuros despidos objetivos a causa del
Despido Colectivo y, a falta de otros datos, se considera en el presente dictamen la
existencia de unos motivos de represalia al trabajador como verdadera causa del despido
y por lo tanto, no puede atribuirse el despido del Sr. Allué al procedimiento de Despido
Colectivo.

V. CONCLUSIONES

El Sr. Allué es exponente de un fenédmeno de gran atencion jurisprudencial en este
momento, no por ser un fendmeno nuevo, ya que siempre ha existido la figura del falso
autonomo, sino por los nuevos instrumentos ligados a las nuevas tecnologias a través de

las cuales se desarrolla.
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Este fendmeno -el uso de falsos autonomos- tiene su explicacion en el ahorro de
costes que supone para las empresas contar con trabajadores por los que no tiene que
cotizar al Régimen General de la Seguridad Social ni a los que les sea de aplicacion el
contenido del Estatuto de los Trabajadores. Si bien el Sr. Allué formaliz6 contrato como
TRADE vy se inscribié como tal, sin embargo la realidad es que se puede encuadrar como
falso auténomo porque existen indicios suficientes de ajenidad y dependencia

caracteristicas de una relacion laboral

Es importante decir que el contrato firmado entre ambas partes no asegura que el
Sr. Allué sea un trabajador autbnomo econémicamente dependiente, porque los contratos
tienen la naturaleza que se deriva de su real contenido obligacional, independientemente
de la calificacion juridica que le den las partes. De esta manera serd obligacion del

empresario la de encuadrar correctamente a los trabajadores y los contratos de su plantilla.

Respecto de las Modificaciones Sustanciales de las Condiciones de Trabajo se
aprecia que nos encontramos ante un supuesto de modificacion de condiciones de trabajo
delarticulo 41.1, a, by d, ET. Dichas modificaciones afectaron a las condiciones laborales
del trabajador siendo decision unilateral del empresario, con caracter sustancial y
fundadas en causas, organizativas y técnicas de la produccién pero la empresa no siguié

las formalidades previstas para una modificacion sustancial de caracter colectivo.

Pese a la ilegalidad manifiesta, el caréacter ejecutivo de la medida modificativa y el
periodo de caducidad de 20 dias habiles a computar desde la notificacién por escrito de
la decision a los trabajadores lleva a la imposibilidad de ejercer cualquier accion en
beneficio del Sr. Allué por cuanto las modificaciones se ejecutaron en el afio 2018.
Ademas la relacion laboral se ha extinguido.

Otro aspecto para comentar es la posible vulneracién del Derecho a la Tutela
Judicial Efectiva a través de la Garantia de Indemnidad existiendo evidencias de tal

vulneracion y por tanto la viabilidad de acciones para que se reconozca.
De acuerdo con la argumentacion dada a lo largo del presente dictamen se solicitara:
« El reconocimiento de laboralidad.

e La declaracion de nulidad y subsidiariamente improcedencia del despido

previo intento de conciliacion
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«Se abonen los salarios calculados conforme al Convenio Colectivo
aplicable.

« Se acumulara a la demanda en su momento la reclamacion de los salarios
adeudados resultantes de diferencia.

« Se instard denuncia ante la inspeccién de trabajado por falta de alta en la
Seguridad Social y cotizacion con el objetivo en su caso de que inicie
procedimiento de oficio por la Tesoreria de la Seguridad Social.

Es obligacion del empresario encuadrar correctamente al Sr. Allué , por lo que si se
demuestra la relacion laboral por cuenta ajena, la empresa debera cotizar a la Seguridad
Social por él y por el tiempo pasado con una retroactividad de hasta 4 afios, reintegrando

las cuotas abonadas por el Sr. Allué a la Seguridad Social.

De no llegar al citado acuerdo, se interpondré demanda ante la Jurisdiccion Social,
y jugando con la circunstancia de que en este supuesto concreto la empresa no tiene
interés en que haya una sentencia que determine que el trabajador es un falso auténomo,
y que el propio trabajador esta conforme con finalizar la relacién que a la demandada,
sera de capital importancia, para dar satisfaccion a sus intereses, hacer uso de las diversas
oportunidades de conciliar o de llegar a un acuerdo que median entre el momento en que
se admite a tramite la demanda y el dia de la vista, e incluso cabe la posibilidad de llegar
a un acuerdo en el propio juzgado, ya ante el Letrado de la Administracion de Justicia, ya

antes de entrar en sala.

Esta es la opinion que emito como dictamen y que someto a otra mejor fundada en

Derecho, firméandola en Zaragoza a 25 de noviembre de 20109.

Adrian Sampietro Trallero
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