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RESUMEN: Este articulo analiza la nueva Directiva 2024/2831 relativa a la mejora de las
condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, especialmente en materia
de presuncién de laboralidad y gestién algoritmica. Para ello, se analiza previamente la
situacion de las plataformas digitales en Espafa y se expresan conclusiones sobre la
futura efectividad de la Directiva.
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ABSTRACT: This paper analyzes the new Directive 2024/2831 on improving working
conditions in platform work, especially in the area of employment relationship’s legal
presumption and algorithmic management. For this purpose, the digital platforms
situation’s in Spain is previously analyzed and conclusions are expressed about the
Directive future effectivenes'’s.

1 ORcID ID: 0000-0003-1382-4407. El autor es miembro del grupo de investigacion consolidado recono-
cido por la Generalitat de Catalunya «Fiscalidad, relaciones laborales y empresa». Ref. 2021 SGR 652.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, diciembre 2024
ISSN: 2952-1955 75



Antonio Fernandez Garcia La presuncion de laboralidad y la gestion algoritmica en la
Directiva 2024/2831 relativa a la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas digitales

KEYWORDS: algorithms, Directive 2024/2831, Rider Law, employment relationship’s
legal presumption, worker’s representatives, platform work.

l. Introduccion

Si el terrorismo o el crimen organizado suponen el mayor desafio para el derecho penal, las
plataformas digitales son su equivalente respecto al derecho del trabajo. En ambos fenéme-
nos nos encontramos ante poderosas entidades que disponen de grandes recursos econémi-
cos y una serie de colaboradores que a su vez pueden convertirse en sus propias victimas, asi
como una incapacidad del Estado para erradicar sus comportamientos ilicitos.

Si bien puede parecer una comparacion algo exagerada, lo cierto es que en Espafia ha
habido que recurrir al &mbito penal para intentar doblegar el comportamiento discolo de las
plataformas digitales pues su capacidad econémica para asumir sanciones administrativas y
perpetuar su modelo de «huida del derecho del trabajo» no ha dejado otra opcidn al legislador.
Asi, se ha calificado como «nueva forma de criminalidad grave» la imposicién de condiciones
ilegales a los trabajadores mediante su contratacién bajo férmulas ajenas al contrato de tra-
bajo, o su mantenimiento en contra de requerimiento o sancién administrativa. Se trata de un
nuevo tipo penal contenido en el art. 311.2.° del Cédigo Penal (en adelante, CP)Z, incorporado
precisamente para frenar los incumplimientos en materia de contratacién de las plataformas
digitales de trabajo®, que suelen recurrir a los denominados «falsos auténomos.

Estamos, pues, ante un fendmeno que ha provocado los mayores cambios normativos
en el ambito laboral, con permiso de la crisis sanitaria Covid-1 94, Asi, a la reforma penal
mencionada se debe sumar la promulgaciéon de la Ley Rider®, norma especifica para regular
este fenémeno (o mds bien una parte del mismo, el sector delivery o de reparto) y también
la modificacién de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (en
adelante, LRJS).

Ahora, desde la Unién Europea (en adelante, UE) nos llega una Directiva relativa a la mejora
de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales (en adelante, DPD) des-
tinada a regular en el ambito comunitario esta forma de empleo propia del siglo XXI, donde
confluyen elementos de trabajo que podemos calificar como atipicos: autonomia, temporali-

2 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

3 Tras la modificacién efectuada por la Ley Organica 14/2022, de 22 de diciembre, de transposicién
de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptacién de la legislacion penal al ordena-
miento de la Unién Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desérdenes publi-
cos y contrabando de armas de doble uso.

4 En esencia, la reforma laboral operada mediante el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de diciembre,
de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el empleo y la trans-
formacion del mercado de trabajo, vinculada a la obtencién de los Fondos Next Generation.

5 Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para ga-
rantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas
digitales.
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dad, parcialidad, externalizacion, precariedad y marginalidad®. Este articulo realiza un analisis
de la DPD centrado en sus dos materias principales: la presuncion de laboralidad y la gestién
algoritmica. Antes de ello se abordara la situacién de este fenémeno en Espafia y en las con-
clusiones se vera si lo propuesto en la DPD podra cumplir sus objetivos.

ll. Situacion previa a la Directiva

Las plataformas digitales aterrizan en Espafia aproximadamente en los afios 2015-2016,
destacandose la actividad de reparto a domicilio de comida y mercancias por empresas
como Deliveroo, Glovo, Stuart y Uber Eats, que han llegado con el tiempo a concentrar el 15 %
de la facturacion total de plataformas digitales’. Datos de la UE indican que las plataformas
emplearon a 28 millones de personas en 2022 y se estima que se alcanzaran los 43 millones
de personas empleadas en el afio 2025. En 2022 se afirmé que 26,3 millones eran trabaja-
dores por cuenta propia y de ellos se calculé que un 19 % estaban erréneamente calificados
como trabajadores auténomos y deberian haber sido contratados como asalariados®.

Las principales implicaciones juridico-laborales de este fendmeno han sido dos. La pri-
mera la constituye el modelo de contratacion como trabajadores autonomos caracteristico
de estas plataformas, lo que provoca una menor proteccion social especialmente cuando el
trabajo en la plataforma supone la tnica o principal actividad®. La segunda es la dificil actua-
cion colectiva por la inexistencia de centros de trabajo y el aislamiento derivado de la disper-
sion de estos trabajadores, que impide que se conozcan entre si y puedan coordinarse. Por
otro lado, estos entran en competencia entre ellos a causa de los sistemas reputacionales o
de evaluacion del servicio caracteristicos de estas plataformas, que suelen tener un marcado
componente individualista™.

Las plataformas han intentado mantener ambas situaciones resistiéndose a establecer
relaciones con los representantes de sus trabajadores, rechazando su representatividad y
estableciendo acuerdos de interés profesional con asociaciones de repartidores auténomos
mas favorables a sus posiciones”.

6 Miguel Angel ALMENDROS GONZALEZ, «La proteccién social de los trabajadores de plataformas digi-
tales», en Revista de Derecho de la Seguridad Social, Laborum, nim. Extraordinario 6, 2024, pag. 14.

7 Felipe DiEz, Las plataformas de reparto y la ley «rider» en Espafia. Historia, seguimiento y andlisis,
Observatorio de trabajo, algoritmos y sociedad, Madrid, 2023, pags. 8 y 10.
8 Alberto PASTOR MARTINEZ, «La representacién colectiva en las plataformas digitales y en entor-

nos virtuales», en Desafios emergentes de la descentralizacion productiva laboral, obra colectiva,
coordinador Rafael MoLL NOGUERA, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pag. 645. Mas cifras sobre
empleos y repercusién econémica en Felipe DIEZ, op. cit., pags. 10-12.

9 Miguel Angel ALMENDROS GONZALEZ, op. cit., pag. 14.

10  Francisco Andrés VALLE MuRNoz, Los derechos colectivos en las nuevas formas de trabajo tecnolé-
gico, Bomarzo, Albacete, 2021, pags. 51-52.

11 Miguel RoDRIGUEZ-PINERO ROYO, «La Ley Rider dos afios después: ensefianzas de una experiencia
particular», en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), nim. 7, ma-
yo-octubre 2023, pag. 30.
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Frente a esta postura, los repartidores se organizaron en asociaciones propias, al margen
de los sindicatos, tanto para intentar negociar con las plataformas como para denunciar sus
incumplimientos laborales ante la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social (en adelante,
ITSS). Tras una etapa de pronunciamientos judiciales contradictorios, la STS 805/2020, de 25
de septiembre de 2020, primera dictada en unificacion de doctrina, zanjé la cuestién consi-
derando como asalariados a los trabajadores que prestan servicios como repartidores para
la plataforma Glovo.

Los criterios y parametros establecidos por el Tribunal Supremo en dicha sentencia fueron
la base de la Ley Rider, fruto del didlogo social, aunque con la oposicién de las plataformas
digitales. Asi, esta norma incorpora una disposicién adicional vigesimotercera al Estatuto
de los Trabajadores'? (en adelante, ET) con el titulo «<Presuncién de laboralidad en el ambito
de las plataformas digitales de reparto» y que dice: «por aplicacién de lo establecido en el
articulo 8.1, se presume incluida en el ambito de esta ley la actividad de las personas que
presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribucién de cualquier producto
de consumo o mercancia, por parte de empleadoras que ejercen las facultades empresaria-
les de organizacién, direccion y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante la
gestién algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma
digital. Esta presuncién no afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente norman. Y la
segunda parte de la Ley Rider establece el derecho del comité de empresa a «ser informado
por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos
o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en
las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracién de
perfiles» (art. 64.4.d ET).

Vemos pues que, a diferencia de esta segunda parte de la norma, la presuncién de labora-
lidad afecta Unicamente a una determinada actividad, el reparto, dentro del amplio sector de
las plataformas digitales, probablemente por ser esta la mas conflictiva y mediatica y cuya
laboralizacién ya contaba con el aval del Tribunal Supremo. Por lo tanto, no nos encontramos
ante una auténtica novedad, sino ante una mera plasmacién normativa del criterio jurispru-
dencial ya existente’™.

Tras la publicacion de la Ley Rider las plataformas digitales de reparto adoptan diversas
posturas.

La primera y mas radical consiste en dejar de operar en Espafia. Deliveroo lo hizo a finales
de 2021 y Uber (transporte de personas) ya lo habia hecho anteriormente cuando vio ame-
nazado en Espafia su modelo de negocio, tanto por la administracién laboral como por la de
transportes'.

La segunda postura consiste en una feroz resistencia a acatar la norma, por ejemplo,
ofreciendo un modelo alternativo de regulacién basado en la figura del trabajador auténomo

12 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.

13 Josep MORENO GENE, «Presuncion legal de laboralidad del trabajo en plataformas digitales de re-
parto. ;Y ahora qué?», en Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social (REJLSS),
num. 4, noviembre-abril 2022, pag. 177.

14 Miguel RoDRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit., pags. 18-19.
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econoémicamente dependiente (en adelante, TRADE) cuyas condiciones vendrian fijadas por
acuerdos de interés profesional firmados con sus representantes’®. Es el caso de Glovo
cuyos esfuerzos en el redisefio de la arquitectura contractual para acercar la prestacién de
servicios de reparto a un modelo de trabajo auténomo real no ha prosperado frente a la admi-
nistracion laboral ni tampoco frente a la jurisdiccion social'® y ha seguido siendo fuertemente
sancionada'’.

La tercera opcion supone adaptarse a la Ley Rider y es el camino que ha tomado, en parte,
la plataforma Just Eat, pionera en negociar un convenio de empresa extraestatutario con

los sindicatos CCOO y UGT, con fecha de 17 de diciembre de 2021 y con vigencia hasta el 31
de diciembre de 2023, en el Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje FSP (SIMA FSP),
debido a que la empresa no dispone de representacién legal de los trabajadores. No obstante,
esta plataforma ha seguido recurriendo al denominado «modelo de flota» o de «<empresas de
ultima milla», esto es, la cooperacion con empresas de transporte mas pequefias que son las
que emplean a los repartidores que se requieren para desarrollar las operaciones'®.

Parece que, en esta estrategia de subcontratacién de la fase final de la actividad de reparto
con empresas especializadas, el recurso a empresas de trabajo temporal digitales e incluso
la constitucion de cooperativas de repartidoresw, puede estar la férmula para escapar de la
Ley Rider. Asi, no se ha considerado cesion ilegal de trabajadores el recurso a empresas de
dltima milla por parte de las plataformas Amazon?® o Just Eat?' aunque recientes pronun-
ciamientos si aprecian ilicitud en el caso de Cabify, una plataforma dedicada al transporte de
personas?? y, por tanto, no sujeta a la Ley Rider.

Se ha afirmado por parte de la doctrina que el trabajo en plataformas digitales ha sido uno
de los factores que mas ha influido en la presunta obsolescencia del ordenamiento laboral?®,
aunque somos de la opinidn de que estamos mds ante una impotencia del Estado frente a
un modelo de negocio respaldado por fuertes recursos econémicos. La respuesta ha venido

15  Ibid.

16  Vid.laSTSJ de Navarra (social, sede en Pamplona) nium. 289/2023, de 7 de septiembre (ECLI:ES:TS-
JNA:2023:534).

17  Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit., pag. 19.

18  Uber Eats optd inicialmente por adaptarse a la ley también mediante la colaboracién con empresas
externas, Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit., pag. 20.

19  Josep MORENO GENE, «Plataformas digitales de reparto y empresas de flota o de ultima milla: sub-
contratacion laboral versus cesion ilegal de trabajadores. A propésito de la STSJ de Catalufia 11
diciembre 2023», en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 64, 2024,
pag. 716.

20 STSJ de Asturias (social, sede en Oviedo) num. 989/2022, de 17 de mayo (ECLIES:TS-
JAS:2022:1454).

21 STSJ de Catalufia (social, sede en Barcelona) nim. 39/2023, de 11 de diciembre (ECLI:ES:TSJ-
CAT:2023:11121).

22  STSJ de la Comunidad Valenciana (social, sede en Valencia) nim. 328/2024, de 1 de febrero
(ECLI:ES:TSJCV:2024:500).

23 Lidia GIL OTERO, «El papel de las plataformas digitales en el Estatuto de los Trabajadores del siglo
XXl», en Briefs de la Asociaciéon Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 2,
2024, pag. 1.
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vehiculada, de momento, por los mencionados cambios en el CP que imponen penas de pri-
sion de 6 meses a 6 afios y multa de 6 a 12 meses, asi como en una modificacion de la LRJS.
El cambio procesal ha implicado que las sanciones por encuadramiento defectuoso en la
Seguridad Social sean mucho mas inmediatas y operativas, evitandose el inicio de un pro-
cedimiento de oficio ante el 6rgano judicial competente, lo que retrasaba la imposicion de la
sancién hasta que este concluyera con una sentencia que declarara la naturaleza laboral del
contrato de servicios y la existencia de un fraude en la contratacion®*.

En este escenario empieza a gestarse una Directiva que, hasta su texto definitivo, ha sido
vista por las plataformas digitales y por algunos Estados miembros (Francia, especialmente)
como un freno a su actividad empresarial, a su modelo de negocio y a la libertad de cada
persona trabajadora a elegir el vinculo contractual que més le interese (laboral o mercantil)zs.
Las pretensiones iniciales fueron rebajadas a causa de practicas lobistas?® que han resultado
fundamentales durante todo el proceso. Asi, ante la imposibilidad de regular ciertos derechos
a los que la patronal se oponia frontalmente (presuncion de laboralidad fuerte de los traba-
jadores de plataforma), finalmente solo se han promulgado los derechos de transparencia
(donde la oposicién empresarial ha sido mucho menor)?’.

lll. La Directiva

La Directiva (UE) 2024/2831 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2024, relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas, fue publi-
cada en el Diario Oficial de la Union Europea el 11 de noviembre de 2024.

La DPD manifiesta en su art. 1.1 el objetivo de mejorar las condiciones laborales y la
proteccion de los datos personales en el ambito del trabajo en plataformas mediante: (i) la
introducciéon de medidas para facilitar la correcta determinacién de la situacion laboral de
las personas que realizan trabajo en plataformas; (ii) la promocion de la transparencia, la
equidad, la supervisién humana, la seguridad y la rendicion de cuentas en la gestion algorit-
mica; (iii) la mejora de la transparencia del trabajo en plataformas, también en situaciones
transfronterizas.

La primera de las cuestiones ha ido quedando deslucida durante la tramitacion de la norma,
como se vera mas adelante. La segunda supone una mejora sustancial de lo dispuesto tanto
en el Reglamento General de Proteccion de Datos (en adelante, RGPD)28 como en el Regla-

24 Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit., pag. 25.

25  Eduardo RoJo TORRECILLA, «Directiva UE: mejora de las condiciones laborales en plataformas digi-
tales», en Revista Juridica del Trabajo, Vol. 5, nim. 3, 2024, pag. 253.

26  Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO, op. cit., pag. 29.

27  Adrian TopoLi SIGNES, «El principio de transparencia algoritmica en su dimensién individual y colec-
tiva: especial referencia a la Directiva de Plataformas Digitales y al Reglamento de |A», en Trabajo
y Derecho, nim. 19, junio de 2024, pag. 10.

28  Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy ala
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.
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mento de Inteligencia Artificial (en adelante, RIA)?°. Finalmente, la tercera establece una serie
de obligaciones similares a las que tendria cualquier empresa, aunque con una mayor inten-
sidad en determinadas materias.

1. Los protagonistas de la Directiva
1.1. Trabajadores

El art. 2.1.2) DPD define el «trabajo en plataformas» como todo trabajo organizado a través
de una plataforma digital de trabajo y realizado en la UE por una persona fisica sobre la base
de una relacion contractual entre la plataforma digital de trabajo o un intermediario y la per-
sona, con independencia de que exista una relacion contractual entre la persona o un interme-
diario y el destinatario del servicio. Por lo tanto, la DPD distingue entre dos tipos de personas
trabajadoras [arts. 2.1.3) y 4)]: (i) «persona que realiza trabajo en plataformas», que seria toda
persona fisica que realice trabajo en plataformas, con independencia de la naturaleza de la
relacién contractual o de su designacién por las partes implicadas (trabajadores auténomos,
por ejemplo)Y; (i) «trabajador de plataforma», que seria toda persona que realiza trabajo en
plataformas que tenga un contrato de trabajo o se pueda considerar que tiene una relacion
laboral tal como se definen en la legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes
en los Estado miembros, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (asala-
riados o falsos auténomos, por ejemplo).

Por lo tanto, estamos ante una norma aplicable tanto a trabajadores por cuenta ajena
como por cuenta propia, especialmente en lo que se refiere a la parte dedicada a proteccién
dispensada frente a la gestion algoritmica de las plataformas digitales (art. 1.2 DPD).

Finalmente, la DPD nombra a los «usuarios profesionales», es decir, a los particulares que
actuan en el marco de una actividad comercial o profesional a través de servicios de inter-
mediacion en linea con fines relativos a su comercio, negocio, oficio o profesion®'. Siempre
que las personas que realizan trabajo en plataformas sean a su vez usuarios profesionales
no se le aplicara el articulado relativo al derecho a la explicacion y revision humana de las
decisiones tomadas por los sistemas automatizados (art. 11.5 DPD) ya que en su normativa
reguladora disponen de medidas similares especificas.

29  Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por
el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se
modifican los Reglamentos (CE) nim. 300/2008, (UE) nim. 167/2013, (UE) nim. 168/2013, (UE)
2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE)
2020/1828.

30 «Sujeto trabajador auténomo “vulnerable” o dependiendo en gran medida de las decisiones adop-
tadas por su “cliente”», Eduardo RoJo TORRECILLA, op. cit., pag. 233.

31 Art. 2.1) del Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de
2019, sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales de servi-
cios de intermediacion en linea.
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1.2. Plataformas

Definir el concepto de plataforma digital siempre ha sido complejo pues existen muchas
formas de prestacién de servicios mediante estas tecnologias. Eurofound ha llegado a dis-
tinguir hasta diez modalidades de trabajo remunerado donde resulta clave la adecuacién de
la oferta a la demanda a través de una plataforma en linea y que pueden ser clasificadas en
cuatro grandes grupos:

a) Trabajo determinado por la plataforma y realizado de forma local. En este grupo se
sitlian prestaciones de servicios que no requieren de cualificacion (on-location platform-deter-
mined routine work), como pueden ser los servicios de transporte de personas (Uber, Cabify) y
de reparto de comida (UberEats, Deliveroo, Glovo) y mercancias (Amazon Flex); que exigen de
una cualificacion media (on-location worker-initiated moderately skilled work) como puede ser
ListMinut, una plataforma de servicios o tareas domésticas donde los trabajadores escogen
las tareas dispuestas en la plataforma y las realizan en persona; o servicios que requieren
de una alta cualificacién (on-location platform-determined higher-skilled work), como es Be
My Eyes, la plataforma de voluntariado para asistencia a personas con discapacidad visual.

b) Trabajo determinado por la plataforma y realizado de forma online. Se trataria de pres-
taciones que requieren del trabajador una cualificacion moderada (online moderately skilled
click-work), en las que la plataforma adjudica tareas a trabajadores que se realizan online
(por ejemplo, tareas creativas mediante la plataforma Crowdflower), o una alta cualificacién
(online platform-determined higher-skilled work), por ejemplo, redactar, traducir o transcribir
textos a través de la plataforma Clickworker.

¢) Trabajo determinado por el cliente y realizado de forma local. Integran este grupo aque-
llas prestaciones que son determinadas por el cliente a través de la plataforma. Son trabajos
que pueden requerir una baja cualificacion, (on-location client-determined routine work) como
es por ejemplo el servicio de carsharing de la plataforma GoMore/Amovens; una cualificacién
media (on-location client-determined moderately skilled work) siendo el cliente quien escoge
a los trabajadores para las tareas que se realizan en persona, por ejemplo, servicios domésti-
cos (Oferia); o una alta cualificacion (on-location client-determined higher-skilled work), como
por ejemplo, el control de calidad en supermercados a través de la plataforma appJobber.

d) Trabajo determinado por el cliente y realizado de forma online. Se realiza un trabajo
online especializado determinado por el cliente (online client-determined specialist work). Es
el caso de la plataforma Freelancer que cobra una comisién por intermediar en todo tipo de
trabajos especializados. En este grupo se integrarian también aquellos trabajos especializa-
dos ofertados mediante concurso (online contestant specialist work): los trabajadores com-
piten online realizando una tarea o parte de ella (por ejemplo, disefio grafico en la plataforma
99designs) y el cliente selecciona a un ganador. Esta modalidad destaca porque no suele ser
la principal actividad de estos trabajadores®2.

Como regla general, las plataformas encuadradas en los apartados a) y b)33 consideran
a sus trabajadores como autéonomos si bien no todos ellos responden en su prestacion de

32  EUROFOUND, Employment and working conditions of selected types of platform work, Publications
Office of the European Union, Luxembourg, 2018, pag. 23.
33  En el Considerando 5 DPD se contemplan ambas modalidades al indicarse que «el trabajo en pla-
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servicios a los parametros delimitadores del trabajo por cuenta propia, lo que ha provocado
desde hace afios que se cuestione dicha calificacion juridica en los distintos ordenamientos,
situacion que la DPD ha venido a intentar solucionar. Respecto de los servicios agrupados en
los apartados c) y d) se ha venido considerando que la plataforma digital actia como mero
«tablén de anuncios» o como simple intermediaria en la puesta en contacto entre la empresa
cliente y el prestador del servicio®*.

Ante esta disparidad de modalidades, la DPD se aplica a las plataformas digitales de tra-
bajo que organizan el trabajo en plataformas realizado en la UE, independientemente de su
lugar de establecimiento y de la legislacién aplicable (art. 1.3). Y se define como «plataforma
digital de trabajo» a toda persona fisica o juridica que preste un servicio en el que se cumplen
todos los requisitos siguientes [art. 2.1.1)]°>: (i) se presta, al menos en parte, a distancia por
medios electronicos, como un sitio web o una aplicacién para dispositivos moviles; (ii) se
presta a peticion de un destinatario del servicio; (iii) implica, como elemento necesario y esen-
cial, la organizacion del trabajo realizado por personas fisicas a cambio de una remuneracién,
con independencia de que ese trabajo se realice en linea o en un lugar determinado; (iv)
implica la utilizacién de los sistemas automatizados de supervision o de toma de decisiones.

Constatar que se cumplen los cuatro requisitos parece sencillo en plataformas de los men-
cionados tipos a) y b) (Uber, Glovo, etc.) pero puede ofrecer dificultades en otras, como las
que intermedian entre trabajadores autonomos y clientes, ya que no parecen cumplir siempre
el tercer requisito (organizacién del trabajo). El Considerando 21 ayuda a clarificar la califica-
cion como plataforma digital de trabajo al indicar que «la organizacién del trabajo realizado
por personas fisicas debe implicar, como minimo, un papel importante en la adaptacion de la
demanda del servicio a la oferta de mano de obra (...) puede incluir otras actividades, como
la tramitacion de los pagos». No puede considerarse como organizacion del trabajo «la publi-
cacién de ofertas o solicitudes de servicios» o «la agregacion y presentacion de informacién
sobre los proveedores de servicios disponibles en un dmbito especifico».

Las plataformas digitales de trabajo deberan declarar el trabajo realizado por trabajadores
de plataformas ante las autoridades competentes del Estado miembro en el que se realice
el trabajo, de conformidad con las normas y procedimientos establecidos en su legislacién
(art. 16 DPD)36. Asimismo, deberan poner a disposicion de las autoridades competentes, la
siguiente informacion (art. 17.1 DPD): (i) nimero de personas que realizan trabajo en plata-
formas a través de la plataforma desglosado por nivel de actividad y por situacién contractual
o laboral; (ii) condiciones generales determinadas por la plataforma y aplicables a dichas

taformas puede ejecutarse exclusivamente en linea a través de herramientas electrénicas (“trabajo
en plataformas en linea”) o de forma hibrida combinando un proceso de comunicacién en linea con
una actividad posterior en el mundo fisico (“trabajo en plataformas in situ”)».

34  Esther GUERRERO VIZUETE y Antonio FERNANDEZ GARCIA, «The Impact of New Forms of Self-Emplo-
yment on Employment Law», en E-Journal of International and Comparative Labour Studies, Joint
Issue (Vol. 10 nim. 03/2021 - Vol. 11 nim. 01/2022) pag. 9.

35 La definicién de plataforma digital de trabajo no incluird a los proveedores de un servicio cuyo
objetivo principal sea explotar o que permitan a particulares no profesionales la reventa de bienes
(art. 2.2 DPD).

36  Estono afectard alas obligaciones especificas en virtud de la legislacién de la UE segun las cuales
el trabajo se declarara a los organismos pertinentes del Estado miembro en situaciones transfron-
terizas.
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relaciones contractuales; (iii) duracién media de la actividad, el nimero de horas semanales
trabajadas por término medio por personay los ingresos medios derivados de la actividad de
las personas que realizan trabajo en plataformas con regularidad a través de la plataforma
(esta informacioén solo se facilitara previa solicitud); (iv) intermediarios con los que la plata-
forma digital de trabajo tiene una relacion contractual.

Esta informacién se facilitara para cada Estado miembro donde haya personas que rea-
licen trabajo en plataformas a través de la plataforma digital de trabajo de que se trate. La
informacion se actualizard al menos cada 6 meses y la relativa a las condiciones generales
se actualizard cada vez que estas se modifiquen sustancialmente (art. 17.3 DPD). En caso
de que la plataforma sea una microempresa o una pyme, se podra reducir esta periodicidad
a una vez al afio (art. 17.5 DPD).

Las autoridades competentes tendran derecho a solicitar aclaraciones y datos adiciona-
les a las plataformas en relacién con cualquier informacién facilitada, incluidos los detalles
del contrato laboral. Las plataformas responderdn a tal solicitud proporcionando sin demora
indebida una respuesta motivada (art. 17.4 DPD).

1.3. Representantes de los trabajadores

La DPD contempla en sus arts. 2.1.6) y 7) a los representantes de los trabajadores, esto
es, «todo representante de trabajadores de plataformas, como sindicatos y representantes
libremente elegidos por trabajadores de plataformas, de conformidad con la legislacién y
las practicas nacionales», pero también a los «representantes de las personas que realizan
trabajo en plataformas» que representarian a los trabajadores auténomos («personas que
realizan trabajo en plataformas que no sean trabajadores de plataformas»).

Para facilitar la comunicacién entre trabajadores y sus representantes, las plataformas
digitales de trabajo deberdn crear la posibilidad de puesta en contacto y comunicacioén pri-
vada y segura, a través de su propia infraestructura digital o por medios igualmente eficaces.
Se prohibe a las plataformas acceder a dichos contactos y comunicaciones o supervisarlos
(art. 20 DPD).

Ademas, tienen derecho a recibir de la plataforma digital la informacioén listada en el art.
17.1 DPD que se ha mencionado en el anterior epigrafe, asi como el derecho a solicitar acla-
raciones y datos adicionales (art. 17.5 DPD). Otros derechos a informacion y consulta se
analizaran a lo largo de este trabajo.

Finalmente, podran participar en cualquier procedimiento judicial o administrativo des-
tinado a hacer cumplir cualquiera de los derechos u obligaciones derivados de la DPD,
actuando en nombre o en apoyo de una o varias personas que realicen trabajo en platafor-
mas, de conformidad con la legislacidn y practicas nacionales (art. 19 DPD).

1.4. Intermediarios

Quizas sabedora de que la externalizacién esta siendo utilizada por determinadas plata-
formas para eludir las contrataciones laborales, la UE ha contemplado a los intermediarios
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en la DPD definiéndolos como «toda persona fisica o juridica que, al objeto de ofrecer trabajo
a plataformas o a través de plataformas digitales: a) establece una relacion contractual con
la plataforma digital de trabajo y con la persona que realiza trabajo en plataformas, o b) se
encuentra en una cadena de subcontratacion entre la plataforma digital de trabajo y la per-
sona que realiza trabajo en plataformas» [art. 2.1.5)].

Ademas, en su art. 3 se establece que los Estados miembros adoptaran las medidas apro-
piadas (por ejemplo, sistemas de responsabilidad solidaria) para garantizar que, cuando una
plataforma digital de trabajo recurra a intermediarios, las personas que realizan trabajo en
plataformas que mantengan una relacién contractual con dichos intermediarios disfruten del
mismo nivel de proteccién que las que tengan una relacién contractual directa con una pla-
taforma digital de trabajo. La doctrina ha sefialado que deberia ser la plataforma digital, y no
el intermediario, quien deba cumplir las obligaciones de informacion algoritmica previstas en
el Capitulo Il de la DPD%.

2. La presuncion de laboralidad

La DPD establece que los Estados miembros dispondran de procedimientos adecuados y
efectivos para verificar y garantizar la determinacién correcta de la situacién laboral de las
personas que realizan trabajo en plataformas, con vistas a determinar la existencia de una
relacién laboral (art. 4.1), también aplicando la presuncion de relacion laboral que se estipula
enelart. 5.1.

Asi, se presumirg, salvo prueba en contrario, que la relacién contractual entre una plata-
forma digital de trabajo y una persona que realiza trabajo en plataformas a través de dicha
plataforma es una relacién laboral cuando se constaten «indicios de control y direccién» de
conformidad con la legislacién nacional, los convenios colectivos o las practicas vigentes
en los Estados miembros y teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Por
lo tanto, la jurisprudencia de la STS 805/2020, de 25 de septiembre de 2020, seguira siendo
plenamente aplicable y podria extenderse a muchas otras relaciones contractuales®®.

El redactado inicial establecia que el control de la ejecucion del trabajo debia cumplir al
menos dos de las siguientes cinco condiciones: (i) determina efectivamente el nivel de remu-
neracion o establece limites maximos para este; (ii) exige a la persona que realiza trabajo en
plataformas que respete normas vinculantes especificas en materia de apariencia, conducta
hacia el destinatario del servicio o ejecucion del trabajo; (iii) supervisa la ejecucién del trabajo
o verifica la calidad de sus resultados, incluso por medios electrénicos; (iv) restringe efectiva-
mente la libertad, incluso mediante sanciones, de organizarse el propio trabajo, en particular
la discrecion de elegir las horas de trabajo o los periodos de ausencia, de aceptar o rechazar
tareas, o de recurrir a subcontratistas o sustitutos; (v) restringe efectivamente la posibilidad
de establecer una base de clientes o de realizar trabajos para terceros.

37  Lidia GiL OTERO, ob. cit., pag. 3.

38  Eduardo RoJo TORRECILLA, ob. cit., pag. 237, quien ademas indica que «cuestién bien distinta es
que la regulacién aprobada no permitird a los Estados miembros que siguen debatiendo sobre el
cardcter laboral o auténomo de la prestacién, disponer de un apoyo normativo claro y preciso a
favor del primero».
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Al eliminarse dicho listado el criterio queda Unicamente en los indicios de control y direc-
cion por lo que se considera una medida que ha quedado muy «diluida»*°. En todo caso, se
trata de una presuncién de laboralidad del trabajo prestado a través de plataformas digitales
mas extensa que la prevista en la disposicidn adicional vigesimotercera del ET, por lo que
Espafia debera proceder a su transposicién ya que la DPD incluye a todos los trabajadores de
plataforma y no solo los de reparto (riders)*” teniendo en cuenta las siguientes cuestiones.

En primer lugar, todo este proceso para determinar la laboralidad deberd ser simplificado
en beneficio de las personas que realizan trabajo en plataformas y sin que resulte en unos
requisitos con mayores cargas sobre dichas personas o sus representantes en el marco de
los procedimientos que determinen su situacién laboral (art. 5.2 DPD).

En segundo lugar, la presuncidn legal se aplicara en todos los procedimientos administra-
tivos o judiciales pertinentes salvo en los procedimientos relacionados con cuestiones fisca-
les, penales y de seguridad social, aunque los Estados miembros podran optar por omitir esta
excepcion (art. 5.3 DPD). En el caso espaiiol, la materia de seguridad social va estrechamente
vinculada con la calificacién como asalariado, lo que seguramente hara que Espafia se acoja
a la excepcion e incluso se ha afirmado que, en caso de vinculacién de ambos asuntos se
deba aplicar la presuncion de laboralidad*’.

En tercer lugar, podran iniciar el procedimiento para determinar la correcta situacion labo-
ral la propia persona trabajadora de la plataforma, sus representantes o la autoridad nacional
competente*? (art. 5.4 y 5 PDP).

Finalmente, se establece que la presuncién legal de laboralidad solo se aplicara a rela-
ciones contractuales celebradas con posterioridad o al periodo posterior en caso de relacio-
nes contractuales anteriores a la entrada en vigor de la DPD (art. 5.6 PDP). No parece tener
mucho sentido este precepto. La doctrina ha indicado que, salvo que la plataforma pudiera
demostrar que la forma de funcionar y la relacién con el prestador de servicios era distinta

39  Adridn TopoLi SIGNES, «El principio de transparencia algoritmica...», ob. cit., pag. 7. De hecho «el
aspecto mas controvertido de la Directiva y que mas obstaculos ha encontrado, a lo largo de su
tramitacion, ha sido la convergencia hacia la consideraciéon como laboral de la prestacién de ser-
vicios desarrollada en los entornos de las plataformas digitales», Maria Belén CARDONA RUBERT,
«La aprobacion de la Directiva relativa a la mejora de las condiciones laborales en las plataformas
digitales: una buena noticia», en NET27, nim. 17, marzo de 2024, pag. 2.

40  Medida ya apuntada por parte de la doctrina como Maria Belén CARDONA RUBERT, ob. cit., pag. 2,
Lidia GIL OTERO, ob. cit,, pag. 1, Eduardo RoJO TORRECILLA, ob. cit., pag. 239, Adrian TopoLi SiG-
NES, «La Directiva para la mejora de las condiciones laborales en plataformas digitales de trabajo.
Contenido y propuestas para la trasposicién», en Briefs de la Asociacién Espafola de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 40, 2024, pag. 1.

41 Eduardo RoJo TORRECILLA, ob. cit., pags. 243-244; Adrian ToDOLi SIGNES, «La Directiva para la mejo-
ra de las condiciones...», ob. cit., pag. 2.

42  Laautoridad competente, que sera la ITSS, debe ser apoyada segtn la DPD con medidas para que:
(i) se centre activamente en las plataformas digitales de trabajo que incumplan la normativa sobre
la correcta determinacion de la situacion laboral e identifique y persiga dichas plataformas; (ii) pue-
da establecer controles e inspecciones eficaces a las plataformas; (iii) disponga de una formacién
adecuada y de conocimientos técnicos en el dmbito de la gestion algoritmica (art. 6 DPD).
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antes y después de la DPD, no parece que este precepto pueda impedir que, si se declara labo-
ral la relacién posterior de la DPD, se deba entender que también era asi antes de la misma*3.

3. La gestion algoritmica

Queda patente la importancia de las tecnologias basadas en algoritmos en la DPD porque
contiene todo un capitulo dedicado a la gestién algoritmica, muy detallado, con éptimas pro-
tecciones, que superan en ocasiones lo dispuesto en el RIA, tanto para las personas trabaja-
doras asalariadas como para las que presten servicios por cuenta propia®*.

Por ejemplificar la incidencia de estas tecnologias en la plataforma de reparto Glovo, abar-
can desde la asignacion de pedidos a los repartidores hasta la extincion de la relacion laboral,
pasando por la distribucion de horarios de los repartidores, la valoracion de su desempefio
y el célculo y pago de su retribucion. Se habla asi de «gestidn algoritmica del servicio» (STS
805/2020, de 25 de septiembre de 2020, F. J. 21.°).

3.1 Sistemas automatizados de supervision y sistemas de toma de decisiones

La DPD distingue entre dos tipos de sistemas automatizados (supervisién y toma de deci-
siones), sin mencionar en ningin momento a los sistemas de inteligencia artificial (en ade-
lante 1A), pese a que en ocasiones las plataformas los pueden estar utilizando o podrian
llegar a utilizarlos. La norma opta por un término mas concreto, «sistema automatizado», que
englobaria a los sistemas de I1A%°, al ser automatizados y al estar conformados también por
algoritmos?®. Podria decirse que el algoritmo esta presente en el funcionamiento de cualquier
sistema automatizado pero que un sistema de IA no tiene por qué formar parte de un sistema
automatizado.

Los sistemas automatizados de supervision serian «sistemas que se utilizan para super-
visar, controlar o evaluar, por medios electrénicos, la ejecucién del trabajo de personas que
realizan trabajo en plataformas o actividades realizadas en el entorno laboral, en particular
mediante la recopilacidon de datos personales, o que sirven para respaldar tales acciones»
[art. 1.1.8) DPD]. Mientras que los sistemas automatizados de toma de decisiones serian
los «sistemas que se utilizan para adoptar o respaldar, por medios electrénicos, decisiones
que afectan significativamente a personas que realizan trabajo en plataformas, también a las
condiciones laborales de trabajadores de plataformas, en particular decisiones que afecten a
su contratacidn, su acceso a las tareas asignadas y a la organizacion de estas, sus ingresos,
en particular la fijacion del precio de tareas individuales, su seguridad y su salud, su tiempo

43  Adrian Todoli Signes, «La Directiva para la mejora de las condiciones...», ob. cit., pag. 2.

44 Ibid.

45  EIRIA define en su art. 3.1) un sistema de IA como un «sistema basado en una maquina que esta
disefiado para funcionar con distintos niveles de autonomia y que puede mostrar capacidad de
adaptacion tras el despliegue, y que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacion
de entrada que recibe la manera de generar resultados de salida, como predicciones, contenidos,
recomendaciones o decisiones, que pueden influir en entornos fisicos o virtuales».

46  Segun la RAE, un algoritmo se define como un «conjunto ordenado de operaciones matematicas
que permite hallar la solucién de un probleman.
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de trabajo, su acceso a formacién, promocién o equivalente, o a su situaciéon contractual,
incluida la restriccién, suspensién o cancelacion de sus cuentas» [art. 1.1.9) DPD].

En ambos casos la definicion incluye tanto la automatizacion total de la supervisién, con-
trol, evaluacién y decision como la automatizaciéon que solo se limita a respaldar a un ser
humano que supervise, controle, evalle o decida. Se supera asi lo dispuesto en el art. 22
RGPD, pues este prevé la activacién de garantias solo frente a decisiones automatizadas
mientras que las garantias establecidas en la DPD abarcan las decisiones automatizadas
(adoptadas por el sistema) y las decisiones no automatizadas (decisiones respaldadas por el
sistema que adopta un ser humano)47.

La implantacion de estos sistemas o los cambios sustanciales de los que ya estén en uso
son decisiones de la plataforma que deberan ser negociadas con los representantes de los
trabajadores (art. 13.2 DPD). Estos tendran derecho a recibir la asistencia de un experto de
su eleccion para examinar el asunto objeto de informacidn y consulta, asi como a formular un
dictamen. Los gastos del experto (siempre que sean proporcionados) correran a cargo de la
plataforma digital de trabajo cuando esta disponga de mas de 250 trabajadores. Los Estados
miembros podran determinar la frecuencia de las solicitudes de expertos, garantizando al
mismo tiempo la eficacia de la asistencia (art. 13.3 DPD).

Si no hubiera representantes de los trabajadores la plataforma informara de estas deci-
siones directamente a los trabajadores afectados mediante documento escrito (podrd ser
electronico) y de «forma transparente, inteligible y facilmente accesible, sirviéndose de un
lenguaje claro y sencillo» (art. 14 DPD).

3.2. Limitaciones al tratamiento de datos personales y evaluacion de impacto

El art. 7.1 DPD establece limitaciones importantes al tratamiento de los datos personales
de las personas que realicen trabajo en plataformas, aplicables también a las personas candi-
datas durante el proceso de contratacidn o seleccion, al prohibirse: (i) el tratamiento de datos
personales sobre el estado emocional o psicoldgico; (ii) el tratamiento de datos personales
relacionados con conversaciones privadas asi como los intercambios con otras personas
que realicen trabajo en plataformas o con los representantes de estas; (iii) la recogida de
datos personales cuando la persona que realiza trabajo en plataformas no esté ofreciendo
ni realizando trabajo en plataformas; (iv) el tratamiento de datos personales para predecir el
ejercicio de los derechos fundamentales, en particular el derecho de asociacion, el derecho
de negociacién y a la accién colectiva o el derecho a la informacién y consulta; (v) el trata-
miento de datos personales para inferir el origen racial o étnico, la situacién migratoria, las
opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, la discapacidad, el estado de
salud, en particular las enfermedades crénicas o el VIH, el estado emocional o psicolégico,
la afiliacién sindical, la vida sexual o la orientacién sexual de una persona; (vi) el tratamiento

47  En similares palabras Adrian TopoLi SIGNES, «La Directiva para la mejora de las condiciones...»,
ob. cit., pag. 3, quien afirma también que parece que «respaldar» es un término laxo que podra ser
interpretado en el sentido de que los preceptos seran aplicables cuando el perfilado o los datos
procesados por el algoritmo sean usados como fundamento, aunque no sea el Unico o no sea
determinante, para tomar la decision.

Revista Justicia & Trabajo, n.° 5, diciembre 2024
88 ISSN: 2952-1955



Antonio Fernandez Garcia La presuncion de laboralidad y la gestion algoritmica en la
Directiva 2024/2831 relativa a la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas digitales

datos biométricos*® de una persona que realiza trabajo en plataformas para establecer su
identidad mediante el cotejo de sus datos con los datos biométricos de personas fisicas
almacenados en una base de datos®’.

Estas limitaciones se aplicaran a los sistemas automatizados de supervision y de toma de
decisiones y a los sistemas automatizados que respalden o adopten decisiones que afecten
de alguna manera a personas que realizan trabajo en plataformas.

A estas limitaciones hemos de sumar la obligacion para las plataformas de realizar la
evaluacién de impacto regulada en el art. 35.1 RGPD pues todos los tratamientos de datos
personales efectuados por los sistemas de supervisiéon y toma de decisiones se considera
que puede entrafiar un elevado riesgo para los derechos y libertades de las personas fisicas.
Para esta evaluacion se recabara la opinion de las personas que realizan trabajo en platafor-
mas y de sus representantes. Ademas, las plataformas digitales de trabajo transmitiran la
evaluacion a los representantes de los trabajadores (art. 8.1 DPD).

Indicado lo anterior, se concluye que la DPD mejora lo dispuesto en el RGPD porque se
tiene en cuenta a la representacion de las personas trabajadoras en la elaboracién de la eva-
luacién de impacto, ademas del deber de entregérselaso. Asimismo, se mejora lo dispuesto
en el RIA porque alli se prohiben los sistemas de IA que sean capaces de inferir las emociones
de una persona fisica en los lugares de trabajo, pero con alguna excepcién por motivos médi-
cos o de seguridad (art. 5.1.f RIA), mientras que en la DPD se prohibe dicho tratamiento sin
excepcion alguna al hablarse de «tratamiento de datos personales sobre el estado emocional
o0 psicoldgico».

3.3. Obligaciones de informar

Bajo la rubrica «transparencia en sistemas automatizados», el art. 9 DPD establece para
las plataformas digitales una serie de obligaciones de informacién sobre el uso de los siste-
mas automatizados de supervision y toma de decisiones que utilicen. El texto de la norma ha
sufrido cambios sustanciales en esta materia desde su propuesta inicial. Asi, la plataforma
deberd informar a trabajadores, sus representantes y a la autoridad nacional competente de:

a) todos los tipos de decisiones respaldadas o adoptadas por sistemas automatizados
de toma de decisiones, también cuando respalden o adopten decisiones que no afecten de
manera significativa a personas que realicen trabajo en plataformas.

48  Datos personales obtenidos a partir de un tratamiento técnico especifico, relativos a las carac-
teristicas fisicas, fisiolégicas o conductuales de una persona fisica que permitan o confirmen la
identificacion Unica de dicha persona, como iméagenes faciales o datos dactiloscépicos [art. 4.13)
RGPD].

49  Esta prohibicion puede suponer un problema para acreditar la identidad del trabajador frente a fe-
némenos fraudulentos como el «alquiler de cuentas» expuesto en Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO,
op. cit., pags. 31-32.

50  Esta prescripcion pretende subsanar uno de los aspectos mas criticados por la doctrina respecto
a la evaluacién de impacto y es precisamente que en la regulacién de proteccién de datos no se
establece obligacion de entrega a los trabajadores ni a sus representantes ni siquiera cuando les
afecte, Adrian ToboLi SIGNES, «El principio de transparencia algoritmica...», ob. cit., pag. 7.
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b) respecto a los sistemas automatizados de supervision: (i) que tales sistemas estan en
uso o en proceso de introduccion; (ii) las categorias de datos y acciones controlados, super-
visados o evaluados por tales sistemas, incluida la evaluacion por el destinatario del servicio;
(iii) el objetivo del sistema de supervision y el modo en que el sistema debe lograr dicho
objetivo; (iv) los destinatarios o categorias de destinatarios de los datos personales tratados
por dichos sistemas y toda transmision o transferencia de dichos datos personales, también
dentro de un grupo de empresas.

c) respecto a los sistemas automatizados de toma de decisiones: (i) que tales sistemas
estan en uso o en proceso de introduccion; (ii) las categorias de decisiones adoptadas o
respaldadas por tales sistemas; (iii) las categorias de datos y los principales parametros que
tales sistemas tienen en cuenta, y la importancia relativa de esos parametros principales
en la toma de decisiones automatizada, incluida la forma en que los datos personales o el
comportamiento de la persona que realiza trabajo en plataformas influyen en las decisiones;
(iv) los motivos de las decisiones de restringir, suspender o cancelar la cuenta de la persona
que realiza trabajo en plataformas, de denegarle el pago por el trabajo realizado, y de las
decisiones sobre su situacion contractual o cualquier decision con efectos equivalentes o
perjudiciales.

La forma de facilitar dicha informacién sera un documento escrito (podra ser electrénico),
presentdndose esta de «forma transparente, inteligible y facilmente accesible, sirviéndose de
un lenguaje claro y sencillo» (art. 9.2 DPD).

La DPD establece diferentes obligaciones y plazos en funcién del sujeto que debe recibir
la informacién.

En primer lugar, las personas que realizan trabajo en plataformas recibiran, a peticién suya,
informacidn exhaustiva y detallada sobre todos los sistemas pertinentes y las caracteristicas
de estos. Ademas, recibirdn informacién concisa sobre los sistemas y las caracteristicas de
estos que afecten directamente a sus condiciones laborales, como muy tarde el dia habil
previo a la introduccién de cambios que afecten a las condiciones laborales, la organizaciéon
del trabajo o la supervisién de la ejecucion del trabajo (art. 9.3 DPD).

En segundo lugar, los representantes de los trabajadores recibiran informacién pormeno-
rizada y detallada sobre todos los sistemas pertinentes y las caracteristicas de estos. Recibi-
ran dicha informacién antes de utilizarse dichos sistemas o previamente a la introduccién de
cambios que afecten a las condiciones laborales, a la organizacién del trabajo o a la supervi-
sién de la ejecucion del trabajo, o en cualquier momento a peticion suya (art. 9.4 DPD).

En tercer lugar, las autoridades nacionales competentes recibiran informacién pormenori-
zada y detallada en cualquier momento a peticion suya (art. 9.4 DPD).

En cuarto lugar, las personas inmersas en un procedimiento de contratacion o seleccion de
una plataforma digital de trabajo recibirdn, antes del inicio del procedimiento, la informacién
anterior, aunque limitada a los sistemas automatizados de supervision o de toma de decisio-
nes utilizados en dicho procedimiento (art. 9.5 DPD).

Finalmente, un tercero podrd recibir de la plataforma, a peticién de una persona que realiza

trabajo en plataformas, los datos personales generados por la ejecucién de su trabajo en
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el contexto de los sistemas automatizados de supervision y de toma de decisiones de una
plataforma digital de trabajo, incluidas las calificaciones y revisiones. La plataforma propor-
cionara gratuitamente herramientas para facilitar el ejercicio efectivo de este y el resto de los
derechos de portabilidad contenidos en el art. 20 RGPD (art. 9.6 DPD).

3.4. Obligacion de establecer vigilancia humana para los sistemas automatizados

El art. 10.1 DPD obliga a las plataformas digitales de trabajo a vigilar y realizar periédica-
mente (maximo cada 2 afios) una evaluacién de los efectos de cada una de las decisiones
adoptadas o respaldadas por los sistemas automatizados de supervision y de toma de deci-
siones en relacion a las personas que realizan trabajo en plataformas, en particular, cuando
proceda, para sus condiciones laborales y la igualdad de trato en el trabajo. Esta evaluacion
contara con la participacion de los representantes de los trabajadores, que también tendran
derecho a recibir informacién sobre ella, al igual que las personas que realizan trabajo en
plataformas y las autoridades nacionales competentes, estas ultimas, previa peticion (art.
10.4 DPD).

En ese sentido, las plataformas digitales de trabajo deberdn garantizar suficientes recur-
sos humanos para una vigilancia y evaluacion efectivas de las decisiones individuales adop-
tadas o respaldadas por los mencionados sistemas automatizados. Estas personas vigilan-
tes o supervisoras deberdn tener la competencia, la formacién y la autoridad necesarias para
ejercer esa funcidn, incluso para anular las decisiones automatizadas. Gozaran de proteccién
contra el despido y contra medidas disciplinarias u otro trato desfavorable para el ejercicio
de sus funciones (art. 10.2 DPD)®'. Toda decision de restringir, suspender o poner fin a la
relacién contractual o a la cuenta de una persona que realice trabajo en plataformas, o cual-
quier otra decisidén que cause un perjuicio equivalente (;modificaciones sustanciales en las
condiciones de trabajo? ;simpago de retribucion?), serd adoptada por un ser humano, que
entendemos que podrd ser, 0 no, uno de los supervisores (art. 10. 5 DPD).

En el caso de que durante esa vigilancia y evaluacion se detecte un riesgo elevado de
discriminacién en el trabajo en el uso de sistemas automatizados de supervision y de toma
de decisiones, o se constate que las decisiones individuales adoptadas o respaldadas por
dichos sistemas han vulnerado los derechos de una persona que realice trabajo en platafor-
mas, la plataforma tendra la obligacion de adoptar las medidas necesarias para evitar esas
decisiones perjudiciales en un futuro. Las medidas podran consistir en la modificaciéon o en la
interrupcion del uso del sistema automatizado (art. 10.3 DPD)52.

51 Con este nombramiento unilateral por parte de la empresa de la persona responsable de vigilar el
cumplimiento de esta normativa se pierde la oportunidad, que podra retomarse en la transposi-
cion, de establecer comités conjuntos o paritarios entre empresa y representantes de los trabaja-
dores para realizar esta funcién (como si ocurre en prevencion de riesgos laborales), Adrian TopoLi
SIGNES, «La Directiva para la mejora de las condiciones...», ob. cit., pag. 4.

52  Sobre algoritmos y discriminacién puede verse Antonio FERNANDEZ GARCIA, «Trabajo, algoritmos
y discriminacién», en Vigilancia y control en el Derecho del Trabajo Digital, obra colectiva, coordi-
nadores Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO y Adridn TopoLi SIGNES, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2020, pags. 505-531.
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3.5. Derecho a la revision humana de las decisiones automatizadas

En conexién con la obligacién de informar y con la obligacién de vigilancia humana, dis-
pone el art. 11 DPD el derecho de las personas que realizan trabajo en plataformas a recibir
una explicacidn, sin demora indebida, en relacién con cualquier decisién adoptada o respal-
dada por un sistema automatizado de toma de decisiones. La explicacion, que podra ser
oral o escrita, se presentara de manera transparente e inteligible, sirviéndose de un lenguaje
claro y sencillo. Obviamente, la explicacion la debe ofrecer un ser humano, una persona de
contacto con la competencia, la formacion y la autoridad necesarias para ejercer esa funcion,
con el fin de debatir y aclarar los hechos, circunstancias y motivos que hayan conducido a la
decision.

Por otro lado, continda el precepto indicando que las plataformas digitales de trabajo
proporcionaran a la persona que realiza trabajo en plataformas una declaracién escrita, sin
demora indebida y a mas tardar el dia en que surta efecto, sobre los motivos de cualquier
decision respaldada o, en su caso, adoptada por un sistema automatizado de restringir, sus-
pender o cancelar la cuenta de la persona que realiza trabajo en plataformas. Esto ultimo se
contradice con lo dispuesto en el art. 10.5 DPD pues alli se prohibe que estas decisiones sean
automatizadas. A nuestro entender, solo cabria en el caso de que sean decisiones tomadas
por un ser humano, aunque respaldadas por el sistema automatizado.

Aclara la norma que este precepto «no afecta a los procedimientos disciplinarios y de
despido establecidos en la legislacién y las practicas nacionales ni en los convenios colecti-
vos» (art. 11.4 DPD). Esto podria significar que a las formalidades de una extincién del con-
trato deberia sumarse esta declaracién escrita, excepto que no fuera una decisién respal-
dada por un sistema automatizado, cosa complicada pues ya hemos apuntado que la gestién
algoritmica de las plataformas deja poco espacio a las decisiones no automatizadas o no
respaldadas®?.

Dicho lo anterior, la declaracion escrita también debe proporcionarse en relacion a los
motivos de: (i) cualquier decision de denegar la remuneracion por el trabajo realizado; (ii)
cualquier decisién sobre la situacion contractual; (i) cualquier decision con efectos similares
o cualquier otra decisién que afecte a los aspectos esenciales del empleo u otras relaciones
contractuales.

Podemos distinguir entonces entre decisiones y decisiones que revisten especial grave-
dad, que serian las listadas en el precepto (despido, no remuneracion, etc.). En las primeras,
la explicacion ofrecida a la persona trabajadora podra ser oral. En las segundas, debera ser
escrita y efectuada como muy tarde el mismo dia en que surta efectos. Parece que serd la
propia persona afectada por la decisién la que deba pedir la explicacién, es decir, no se prevé
una obligacion de informar a la persona automaticamente sobre todas las decisiones, excep-
tuando las que revisten especial gravedad.

Ademas de este derecho a solicitar y recibir una explicacién, la persona que realice tra-
bajo en plataformas, asi como los representantes que actien en su nombre, tiene derecho a

53  «Esta por ver, ciertamente, como pueden aplicarse estas previsiones», Eduardo ROJO TORRECILLA,
ob. cit., pag. 246.
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solicitar a la plataforma digital de trabajo que revise las decisiones adoptadas o respaldadas
por un sistema automatizado de toma de decisiones. La plataforma debera responder a esa
solicitud facilitando a la persona una respuesta suficientemente precisa y adecuadamente
motivada en forma de documento escrito que podra estar en formato electrénico, sin demora
indebida y, en cualquier caso, en el plazo de dos semanas a partir de la recepcién de la soli-
citud (art. 11.2 DPD).

Finalmente, el art. 11.3 DPD establece que cuando la decision, sea o no de las conside-
radas como de especial gravedad, vulnere los derechos de la persona que realiza trabajo en
plataforma354, la plataforma rectificara dicha decision sin demora y, en cualquier caso, en
el plazo de dos semanas a partir de la adopcién de la decisién. Cuando dicha rectificacién
no sea posible, la plataforma digital de trabajo ofrecera una indemnizacién adecuada por
los dafios sufridos. En cualquier caso, la plataforma digital de trabajo adoptara las medidas
necesarias, incluyendo, si procede, una modificacién del sistema automatizado de toma de
decisiones o la interrupcion de su uso, con el fin de evitar tales decisiones en el futuro.

En definitiva, bajo la rdbrica «revision humana» nos encontramos ante un conjunto de
derechos y de obligaciones, a saber: (i) un derecho de la persona trabajadora a solicitar una
explicacion sobre una decision tomada por la plataforma; (ii) una obligacién de la plata-
forma de ofrecer directamente a la persona la explicacién en determinados supuestos (iii)
un derecho de la persona a que se revisen las decisiones tomadas; (iv) una obligacién de la
plataforma de rectificar la decisién o bien de indemnizar a la persona; (v) una obligacién de
la plataforma de modificar o dejar de usar un sistema automatizado de toma de decisiones.

4. Seguridad y salud

En relacion a la seguridad y la salud en la utilizacién de sistemas automatizados o de IA,
la doctrina ha sefialado al menos seis factores de riesgo especificos: (i) monitorizacién cons-
tante; (i) intensificacion del trabajo; (iii) falta de autonomia; (iv) sesgos y discriminaciones
causadas por el algoritmo; (v) complejidad y falta de trasparencia; (vi) mal funcionamiento y
sabotajes®>.

Conscientes de dichos riesgos, el art. 12.1 DPD obliga a las plataformas digitales de tra-
bajo a: (i) evaluar los riesgos que entrafien los sistemas automatizados de supervision o
de toma de decisiones (incluidos los que respalden las decisiones, ex art. 12.4 DPD) para
la seguridad y la salud, en particular los posibles riesgos psicosociales, ergonémicos y de
accidente laboral; (i) evaluar si las salvaguardias de dichos sistemas son adecuadas para los
riesgos detectados habida cuenta de las caracteristicas especificas del entorno laboral; (iii)
introducir medidas preventivas y de proteccion adecuadas, incluidas las destinadas a evitar
la violenciay el acoso (art. 12.5 DPD).

Lo cierto es que se trata de obligaciones que entendemos que ya vienen cubiertas por la
normativa de prevencion de riesgos laborales.

54  El Considerando 49 DPD incluye también «cuando la explicacién o los motivos obtenidos no sean
satisfactorios», aunque esto no ha quedado reflejado en el articulado.
55  Adridn TopoLi SIGNES, «El principio de transparencia algoritmica...», ob. cit., pag. 9.
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En relacion con estas obligaciones, se garantizara la informacion, la consultay la participa-
cion efectivas de los trabajadores de plataformas o de sus representantes.

Finalmente, el art. 12.3 DPD prohibe expresamente que se utilicen sistemas automatiza-
dos de supervision y de toma de decisiones de manera que ejerzan una presion indebida
sobre los trabajadores de plataformas o se ponga en riesgo de algun otro modo su seguridad
y su salud fisica y mental.

IV. Conclusiones

¢Solucionara la DPD las controversias de la economia de plataformas en Espafia? Vaya-
mos por partes.

Respecto a la presuncion de laboralidad, esta afectara a cualquier actividad llevada a cabo
por la plataforma, y no solo al delivery o reparto. En cualquier caso, en Espafia la cuestion
ha quedado ya cubierta por la doctrina del Tribunal Supremo. Es cierto que tras la Ley Rider
aumentaron las contrataciones y mejoras en las condiciones del trabajo por cuenta ajena,
principalmente por empresas subcontratadas®®, por lo que es previsible que a nivel comuni-
tario suceda lo mismo. En nuestra opinién, la inclusién de los intermediarios en el texto de
la DPD resulta muy acertada, con una definicién muy amplia y deberia transponerse especifi-
candose que sera la plataforma la encargada de garantizar la proteccién relacionada con los
sistemas automatizados y de toma de decisiones.

Respecto a esto ultimo, la transposicion seria una buena ocasién para ampliar las garan-
tias relacionadas con la gestion algoritmica a todas las personas trabajadoras (asalariadas
y autébnomas) pues los sistemas automatizados de supervisién y de toma de decisiones
pueden ser utilizados por cualquier empresa y no solo por las plataformas digitales de tra-
bajo®’. EI Considerando 4 DPD ya alerta de que la ausencia de regulacién de estas tecnolo-
gias puede «aumentar los desequilibrios de poder y la opacidad en la toma de decisiones y
entrafiar riesgos para unas condiciones laborales dignas, la salud y la seguridad en el trabajo,
la igualdad de trato y el derecho a la intimidad». Se trata de riesgos no exclusivos de la eco-
nomia de plataformas que, ademds, no solo se solucionan con obligaciones de informaciény
transparencia. En ese sentido, la doctrina ha sugerido, junto con efectivas sanciones publicas,
medidas de indole procesal dentro de un «principio general de que el incumplimiento de las
obligaciones de informacién y transparencia deben perjudicar a aquel que las incumple»58.

56  Miguel RODRIGUEZ-PINERO ROYO, ob. cit., pags. 21-22.

57  En el mismo sentido, Adrian TopoLi SIGNES, «La Directiva para la mejora de las condiciones...», ob.
cit., pag. 4 y Maria Belén CARDONA RUBERT, ob. cit., pag. 4.

58  Elincumplimiento de las normas de transparencia deberia ser habilitante para revertir la carga de
la prueba en los procesos judiciales. De esta forma, en un juicio por discriminacién, si la norma
obliga a la empresa a informar sobre la «l4gica del algoritmo» o explicar en lenguaje natural las
razones que han llevado a una determinada decisién y la empresa incumple, esto deberia implicar
una presuncion iuris tantum de que existe la discriminacién alegada. De la misma forma, si la
empresa no ha realizado la evaluacion de impacto a la que obliga la DPD, esto deberia impedir que
la empresa pudiera usar los datos procesados por dicho sistema en sede judicial, Adridn ToboLi
SIGNES, «El principio de transparencia algoritmica...», ob. cit., pag. 10.
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Asi, lo establecido en la DPD podria transponerse tanto en el ET como en el Estatuto del Tra-
bajo Auténomo®® ya que recordemos que la proteccion frente a la gestion algoritmica afecta
tanto a trabajadores por cuenta ajena como a trabajadores por cuenta propia.

Respecto a los derechos colectivos, la atribuciéon de todo un conjunto de competencias
a los representantes de los trabajadores resulta positiva, pero implica la necesidad de que
dichos 6rganos se constituyan en orden a hacerlas efectivas, y para ello hubiera sido con-
veniente que la DPD estableciera un derecho de las personas que trabajan en plataformas
a constituir 6rganos de representacion en términos andlogos al resto de las empresas®. En
ese sentido, si bien la designacion de la empresa como unidad electoral en los arts. 62y 63 ET
permitiria que los trabajadores de plataformas pudiesen llevar a cabo un proceso electoral a
pesar de que los centros de trabajo de la empresa estuviesen atomizados o fuesen inexisten-
tes, ello requeriria revisar el marco regulatorio en lo referido a la dimension fisica del centro
de trabajo. Asimismo, deberia afiadirse la posibilidad de utilizar dispositivos electrénicos para
publicar el censo electoral, presentar candidaturas, votar y proclamar los resultados®’. Esto
ltimo no parece quedar cubierto con lo dispuesto en el art. 20 DPD respecto de los canales
de comunicacion entre trabajadores y representantes. Parte de la doctrina ha afirmado que,
dada las caracteristicas de estas empresas, muchos de los derechos concedidos a los repre-
sentantes pueden quedar vacios de contenido si se predican solamente de los representan-
tes unitarios o sindicales por lo que han solicitado reconocer estos derechos también a los
sindicatos mas representativos o a los sindicatos con implantacion en el sector®?.

Finalmente, el mayor problema que observamos para que la DPD alcance sus objetivos
es que las plataformas digitales muestran una férrea resistencia frente a la contratacion por
cuenta ajena y, en general, frente a cualquier normativa que no se amolde a su modelo de
negocio. Asi, prefieren seguir contratando TRADE o subcontratar con empresas especializa-
das como hemos visto. Urge proporcionar medios y formacién para la ITSS y para los tribuna-
les®® ya que prevemos que la guerra contra estas empresas no ha hecho mas que empezar.
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