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RESUMEN

La construccion de una Europa Social renovada ha dado un paso més con la
propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora
de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales. La medida
destacada de esta propuesta es la introduccion de una “presuncion” de laboralidad
de los trabajadores de plataformas digitales, a partir de la concurrencia de unos
indicios de control por parte de las plataformas. A esta medida se le suma, ademas,
el reconocimiento a los trabajadores de plataformas de derechos individuales y
colectivos de gestion algoritmica, como el derecho de supervision o el derecho de
revision humana de las decisiones automatizadas. A lo largo de este articulo se
analizaran detenidamente las disposiciones de esta propuesta de directiva. Se
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destacardn sus posibles problemas de efectividad u operatividad, de cara a su
modificacion en el procedimiento legislativo, y su impacto en la transposicion al
ordenamiento espafiol. Este estudio permitird explicar cual es la verdadera
naturaleza juridica de la “presuncion” de laboralidad y sus implicaciones en la carga
de la prueba, asi como las mejoras que pueden introducir los derechos de gestion
algoritmica de la propuesta respecto del RGPD y de la Ley Rider.

PALABRAS CLAVE: propuesta de directiva; plataformas digitales; presuncion de
laboralidad; gestion algoritmica; trabajo por cuenta ajena; decisiones
automatizadas.

ABSTRACT

The construction of a renewed Social Europe has taken another step forward with
the proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on
improving working conditions in platform work. The main provision of this
proposal is the introduction of a “presumption” of the employment status of workers
in digital platforms, based on the concurrence of certain indications of control by
the platforms. In addition to this provision, individual and collective rights of
algorithmic management are also recognised for platform workers, such as the right
of supervision or the right of human review of automated decisions. In the course
of this article, the provisions of this proposal for a directive will be analysed in
detail. Its possible problems of effectiveness or operability will be highlighted, as
well as its impact on the transposition into Spanish Labour Law, with a view to its
modification in the legislative procedure. This study will explain the true legal
nature of the “presumption” of employment and its implications for the burden of
proof, as well as the improvements that the proposal’s algorithmic management
rights may introduce with respect to the GDPR and the “Rider Act”.

KEYWORDS: proposal for a directive; digital platforms; presumption of employment;
algorithmic management; employment status; automated decisions.
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I. Introduccién: origen de la propuesta de directiva sobre el trabajo en plataformas
digitales

Casi cerrando el 2021, el 9 de diciembre la Comision Europea hacia publica la propuesta
de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas digitales®. La proteccion social de los trabajadores
de plataformas digitales ya habia sido un tema de debate en la Unién Europea desde los
afios 2015 y 2016, en un impetu renovado hacia la Europa Social?. Sin embargo, no fue
hasta la llegada de Ursula VVon der Leyen cuando se comenz6 a barajar esa posibilidad de
una iniciativa legislativa especifica, que blindase el estatus juridico y las condiciones
laborales de estos trabajadores a nivel europeo®.

La nueva direccion de la Comision Europea debia aplicar plenamente el Pilar Social
Europeo en un momento en el que la transicion digital estaba en pleno auge. Segun
diversos estudios, las mas de 500 plataformas digitales que operaban en la Union Europea

1 COM(2021) 762 final

2 En el afio 2015 vio la luz la Comunicacion de la Comision Europea “Una Estrategia para el Mercado
Unico Digital de Europa” [COM(2015) 192 final]. De esta derivaron, en 2016, las comunicaciones Las
plataformas en linea y el mercado Unico digital. Retos y oportunidades para Europa [COM(2016) 288
final] y Una Agenda Europea para la economia colaborativa [COM(2016) 288 final]. Esta Ultima
comunicacion abrié el camino en el estudio de la vertiente juridico-laboral de la economia de plataformas
en la Unién Europea.

3 Su programa como candidata a la presidencia de la Comisién Europea dejaba entrever su preocupacion
por el trabajo en plataformas, comprometiéndose a mejorar las condiciones laborales de este tipo de
trabajadores. Véase “Orientaciones politicas para la préxima Comisién Europea 2019-2024. Una Union
que se esfuerza por lograr mas resultados. Mi agenda para Europa”, p. 10.
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habian multiplicado sus ingresos por cinco entre los afios 2016 y 2020%. Agrupaban asi
hasta un total de 28 millones de ciudadanos que habian prestado servicios en ellas de
forma no esporadica®.

Estos datos podian tener una lectura positiva de cara a la transformacion del mercado
unico digital. Pese a ello, la Comision Europea no paso por alto que ese auge del trabajo
en plataformas digitales también habia llevado aparejado un auge de los conflictos
judiciales, debido a la externalizacion y a la contratacion de trabajadores presuntamente
autonomos. Con base en la jurisprudencia de los Estados miembros, ascendia a 5.5
millones el ndmero de trabajadores de plataformas que podian ser calificados
potencialmente como trabajadores por cuenta ajena®.

A lo largo del afio 2019, la Unién Europea avanzo en la regulacién del mercado digital y
su dimension social a través de la Directiva 2019/1152 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Union Europea. Esta directiva habia generado mucha incertidumbre
hasta el momento de su aprobacion y version definitiva. En un momento inicial se pensé
que esta norma ofreceria por fin una solucion a los trabajadores de plataformas digitales,
al armonizar el concepto de trabajador en la Union Europea. Sin embargo, ese no fue su
resultado final. La remision a los conceptos nacionales de contrato de trabajo y de relacion
laboral dejaban la situacion en el punto de partida’.

Con este trasfondo, tras la oficializacion del Plan Accion del Pilar Europeo de Derechos
Sociales la Comisidn Europea se enfrentaba a tres retos especificos de la economia de
plataformas®. En primer lugar, la falta de claridad en el estatus laboral de los trabajadores
de plataformas y el riesgo de clasificacion errénea. En segundo lugar, la gestién
algoritmica de la relacion laboral por las plataformas, que menoscababa el derecho a la
proteccion de datos personales y el didlogo social. Por Ultimo, la naturaleza
transfronteriza del trabajo y de los servicios ofertados por las plataformas®. A juicio de
las instituciones de la Unién Europea, esos retos eran de tal envergadura que no se podian

4 DE GROEN, W., KILHOFFER, Z., WESTFHOFF, L., POSTICA, D., SHAMSFAKHR, F., Digital
Labour Plataforms in the EU: Mapping and Business Models, Luxemburgo: Oficina de publicaciones de
la Unién Europea, 2021, pp. 37-54.

5 BARCEVICIUS, E., GINEIKYTE-KANCLERE, V., KLIMAVICIUTE, L., RAMOS MARTIN, N,
Study to support the impact assessment of an EU initiative to improve the working conditions in platform
work, Final Report, Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Union Europea, 2021, p. 84.

6 Resumen del informe de la evaluacion de impacto que acompaia al documento “Propuesta de directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en
plataformas digitales” [SWD(2021) 397 final], p. 1.

7 Para un exhaustivo analisis de esta directiva, véase MIRANDA BOTO, J.M., Algo de ruido. ¢Cuantas
nueces? La nueva Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Union Europea y su impacto en el derecho espafiol, Temas Laborales. Revista andaluza
de trabajo y bienestar social, 2019, 149, pp. 71-100.

8 En el &mbito que ocupa la propuesta de directiva destacé especialmente el principio n°5 del Pilar Europeo
de Derechos Sociales, en su apuesta por condiciones de trabajo justas, equitativas y no precarias y el acceso
igualitario a la proteccion social.

% Second-Phase Consultation of social partners under article 154 TFEU on Possible Action Addressing the
Challenges Related to Working Conditions in Platform Work [C(2021) 4230 final], pp. 5-13
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abordar por completo a través de instrumentos “generales” como la Directiva 2019/1152
o0 el Reglamento General de Proteccion de Datos (en adelante, RGPD). Merecian, por lo
tanto, una regulacion concreta®®.

Partiendo de este escenario, en febrero de 2021 la Comisién Europea activo el
procedimiento de consulta con los interlocutores sociales, previsto en el art. 154 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE). Este proceso se
dividio fundamentalmente en dos fases.

Durante la primera fase se recab6 la opinion de los interlocutores sobre una accién
legislativa propia en el ambito del trabajo en plataformas'?. Los resultados de esta primera
fase mostraban una negativa frontal al acuerdo entre los agentes. Mientras que Bussiness
Europa defendia la autonomia de los Estados miembros y apostaba por una regulacion
especifica a nivel nacional'?, ETUC valor6 de forma positiva la propuesta de utilizar los
instrumentos de calificacion juridica ya existentes?2,

En junio de 2021 tuvo comienzo la segunda fase de consulta, en la cual la Comision ya
formul6 a los interlocutores sociales un abanico de propuestas para hacer frente a cada
uno de los retos planteados. Entre ellas destacaban medidas como una presuncion
refutable de laboralidad, el reconocimiento de derechos de supervision humana de las
decisiones automatizadas o la exclusion de los despidos algoritmicos!*. Pese a lo concreto
de estas propuestas, las variaciones en las posiciones de las partes fueron escasas,
descartandose asi la posibilidad de celebrar un acuerdo entre los interlocutores sociales
europeos (art. 155 del TFUE)®.

Esta actitud de los agentes sociales contrastaba con la mantenida por el Parlamento
Europeo en su Resolucion de 16 de septiembre de 2021 sobre condiciones de trabajo

10 Asi lo dejo entrever, en primer lugar, el Comité de las Regiones en diciembre de 2019 en su dictamen
Trabajo en plataformas digitales: retos normativos en las esferas local y regional (2020/C 79/07). A él le
sucedi6 el Comité Econémico y Social Europeo, en su dictamen Trabajo digno en la economia de
plataformas de septiembre de 2020 (SOC/645).

1 First phase consultation of social partners under Article 154 TFEU on possible action addressing the
challenges related to working conditios in platform work [C(2021) 1127 final], p. 6

12 BUSINESSEUROPE, Consultation Response to the First phase social partner consultation on possible
action addressing the challenges related to working conditions in platform work [en linea]. Disponible en:
https://www.businesseurope.eu/sites/buseur/files/media/position_papers/social/2021-04-
06_platform_work_-_final response 1st-phase_consultation_.pdf

13 Insistian fundamentalmente en que en esta propuesta no se creasen terceras categorias entre el trabajo
por cuenta propia y el trabajo por cuenta ajena para encuadrar a los trabajadores de plataformas digitales.
Véase ETUC, Reply to the First Phase Consultation of Social Partners under Article 154 TFEU on Possible
Action Addressing the Challenges Related to Working Conditions in Platform Work [en linea]. Disponible
en:  https://www.etuc.org/en/document/etuc-reply-first-phase-consultation-social-partners-under-article-
154-tfeu-possible-0

14 Second-Phase Consultation of social partners under article 154 TFEU on Possible Action Addressing
the Challenges Related to Working Conditions in Platform Work [C(2021) 4230 final], pp. 5-13

15 ETUC, ETUC reply to the Second phase consultation of social partners under Article 154 TFEU on
possible action addressing the challenges related to working conditions in platform work [en linea].
Disponible en: https://www.etuc.org/en/document/etuc-reply-second-phase-consultation-social-partners-
under-article-154-tfeu-possible
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justas, derechos y proteccion social de los trabajadores de plataformas®. En ella, el
Parlamento destaco la necesidad de una intervencion legislativa especifica, con el
objetivo de que los trabajadores de plataformas contasen con el mismo nivel de proteccién
social que otros trabajadores comparables. Esta resolucion supuso el impulso definitivo
para que la Comision iniciase por si misma el procedimiento legislativo y propusiese el
documento que se conoce en la actualidad.

En este estudio se analizara de forma individualizada el contenido de las partes
fundamentales de la propuesta. Se examinaran asi las medidas concretas, su razon de ser
y su operatividad real, formulando en su caso recomendaciones o modificaciones para el
futuro procedimiento legislativo. Esto permitira terminar con una pequefa reflexion en
torno al impacto de cada una de esas medidas en su transposicion a los Estados miembros
y, en concreto, al ordenamiento juridico-laboral espafiol.

I1. Disposiciones generales de la propuesta de directiva
1. Objetivos y estructura

Los tres retos y desafios que planteaba la economia de plataformas se convirtieron en los
objetivos de la propuesta de directiva presentada por la Comision Europea. Como indica
el propio titulo de la propuesta, se trataria en concreto de un objetivo general de mejorar
las condiciones laborales y los derechos sociales de los trabajadores de plataformas. De
él se derivarian los tres objetivos especificos:

“(1) Garantizar que las personas que trabajan a través de plataformas tengan, o puedan
obtener, la situacién laboral correcta a la luz de su relacion real con la plataforma digital
y reciban acceso a los derechos laborales y de proteccion social aplicables;

2) Garantizar la equidad, la transparencia y la rendicién de cuentas en la gestion
algoritmica en el contexto del trabajo en plataformas; y

3) Aumentar la transparencia, la trazabilidad y la sensibilizacion sobre la evolucion del
trabajo en plataformas digitales y mejorar la aplicacién efectiva de las normas referidas
a todas las personas que trabajan a través de plataformas, incluidas las que operan a
través de las fronteras”.

La propuesta de directiva cuenta con un total de 24 articulos distribuidos a lo largo de
seis capitulos. Si se atiende a los derechos y obligaciones materiales, podria afirmarse que
la propuesta de directiva se divide en dos partes®’.

La primera parte comprende el capitulo II de la propuesta, titulado “Situaciéon laboral”
(arts. 3a5). En ella se pretende dar cumplimiento al primero de los objetivos, a través de

16 2019/2186(INI)

7 No se incluiria en esta division el capitulo VI de la propuesta (arts. 20 a 24), que recoge entre otras
cuestiones las disposiciones referentes a la clausula de no regresion, transposicién, revision o entrada en
vigor.
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mecanismos de (re)calificacion laboral de las relaciones entre los prestadores de servicio
y las plataformas digitales de trabajo.

La segunda parte de la propuesta se centra en otorgar un tratamiento especifico a la
gestidn algoritmica del trabajo en plataformas digitales. En esta parte en concreto se
pueden identificar dos tipos de medidas. Por un lado, se encontrarian las medidas
vinculadas con los derechos individuales y colectivos de gestion algoritmica reconocidos
a los trabajadores de plataformas. Estos derechos estan recogidos en el capitulo 111 de la
propuesta, bajo la ribrica “Gestion algoritmica” (arts. 6 a 9). Por otro lado, se
encontrarian las medidas vinculadas con las obligaciones de transparencia impuestas a las
plataformas digitales. Estas obligaciones estan recogidas a lo largo de los capitulos IV y
V de la propuesta, titulados respectivamente “Transparencia en el trabajo en plataformas”
y “Vias de reparacion y cumplimiento efectivo” (arts. 11, 12, 15y 16).

2. Bases legales y ambito de aplicacion

La division de la propuesta de directiva en estas dos partes permite comprender mejor sus
bases legales. Como se vera posteriormente, gran parte del contenido de la propuesta se
centra en establecer disposiciones minimas sobre las condiciones de trabajo de los
trabajadores de plataformas digitales. Por ello, la base legal no podria ser otra que el art.
153.1 b) del TFUE. Sin embargo, algunas de estas medidas también entroncan con otra
finalidad no estrictamente laboral, como es la proteccion de los datos personales de los
trabajadores tratados por los sistemas automatizados de las plataformas. En consecuencia,
esta propuesta de directiva también se basa parcialmente en el art. 16.2 del TFUE, que
faculta el establecimiento de normas relativas a la proteccién en el tratamiento de datos
personales de todas las personas fisicas.

Esta combinacion de las bases legales también se explica, en gran medida, por el
particular ambito de aplicacion de la propuesta. Siguiendo un razonamiento l6gico, podria
pensarse que los derechos materiales de gestion algoritmica del capitulo 111 Unicamente
se reconocerian a los profesionales de las plataformas que hubiesen sido calificados como
trabajadores por cuenta ajena de acuerdo con los mecanismos del capitulo Il. Sin
embargo, una lectura detenida de los arts. 1.2 y 10 de la propuesta conduce a una respuesta
diferente.

Estos dos articulos se encargan de delimitar el ambito de aplicacién de los derechos de
gestién algoritmica. A la hora de determinar quiénes son los sujetos titulares, estos
preceptos no reconocen la titularidad sin méas a los trabajadores de plataformas. Se la
reconocen, literalmente, a las “personas que realicen trabajo en plataformas”. De
acuerdo con el art. 2.1.3) de la propuesta, esa expresion abarcaria a todas aquellas
personas que prestasen un servicio en la plataforma digital “con independencia de la
designacion contractual de la relacion entre esa persona y la plataforma digital de
trabajo”.

Este uso discreto pero significativo del lenguaje permite a la propuesta admitir la
coexistencia de distintos regimenes de contratacion en el modelo de negocio de las
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plataformas digitales. Ese juego y combinacion de los preceptos determina que los
derechos de transparencia de los sistemas automatizados (art. 6), los derechos de
supervisién humana de los sistemas automatizados (arts. 7.1 y 7.3) y los derechos de
revision humana de las decisiones algoritmicas (art. 8) se reconocerian por igual a los
trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores autonomos e incluso a los trabajadores
encuadrados en una categoria intermedia, de acuerdo con los ordenamientos nacionales*®.
Dejando a un lado el control del trabajo, la propuesta considera que determinados
aspectos de los sistemas automatizados de las plataformas afectan por igual a todos los
profesionales, lo que desaconsejaria diferencias en el nivel de proteccion?®.

Una propuesta de directiva basada Gnicamente en el art. 153.1 b) del TFUE impediria que
los derechos de gestion algoritmica fuesen extendidos a profesionales que no fuesen
trabajadores por cuenta ajena. El art. 16.2 del TFUE es la base legal que legitima esa
extension y que permite agrupar a los trabajadores de plataformas como personas
acreedoras de los derechos de proteccion de datos, al margen de su condicion o estatus
laboral?®.

La propuesta de directiva se disefia con una intencion clara: agrupar a todas las relaciones
entre trabajadores y plataformas digitales que presten servicios en la Unién Europea (art.
1.3). Por ello, en el examen de su ambito de aplicacion también se debe atender a la
definicién de la otra parte protagonista. A efectos de la propuesta de directiva, se
entenderia por plataforma digital de trabajo toda persona fisica o juridica que prestase un
servicio comercial cumpliendo los siguientes requisitos:

a) Que el servicio se prestase, al menos en parte, a distancia por medios electronicos
(sitio web o aplicacién para dispositivos moviles)

b) Que el servicio se prestase a peticion de un destinatario del servicio

c) Que el servicio implicase, como elemento necesario, la organizacion del trabajo

realizado por personas fisicas, con independencia de que ese trabajo se realizase
en linea o en un lugar determinado

18 Considerando 16: “(...) Las disposiciones sobre gestion algoritmica relacionadas con el tratamiento de
datos personales deben aplicarse también a los verdaderos auténomos y a otras personas que realizan
trabajo en plataformas en la Union que no tienen ninguna relacion laboral”.

Seria el caso, por ejemplo, de los TRADEsS en el ordenamiento espafiol (art. 11 de la Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo) o de los trabajadores parasubordinados o de la colaboracion
coordinada y continuada del ordenamiento italiano (arts. 61 a 69 bis del Decreto Legislativo 276/2003).

19 Considerando 40: “Las personas que no tienen ninguna relacioén laboral son una parte significativa de
las personas que realizan trabajo en plataformas. El impacto de los sistemas automatizados de supervision
y toma de decisiones utilizados por las plataformas sobre sus condiciones de trabajo y oportunidades de
ingresos es similar al que ejercen sobre los trabajadores de plataformas (...).”

20 En la explicacion detallada de las disposiciones que acomparian a la propuesta se recoge expresamente
esta cuestion: “(...) las disposiciones del capitulo sobre gestion algoritmica que estdn relacionadas con el
tratamiento de datos personales y, por tanto, estan cubiertas por la base juridica del articulo 16, apartado
2, del TFUE, también se aplican a las personas que realizan trabajo en plataformas en la Unién sin tener
una relacion laboral, es decir, los verdaderos autdnomos y las personas con otra situacion laboral que
pueda existir en algunos Estados miembros” (explicacion detallada del art. 1).
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Esta definicion es, al mismo tiempo, restrictiva y amplia. Por una parte, excluye del
ambito de aplicacion de la propuesta a las plataformas proveedoras de servicios de
intermediacion digital. Se centra asi en las plataformas que prestan un servicio comercial
subyacente para cuya organizacion deben ejercer cierto control sobre el trabajo realizado.
Por otra parte, abarca a este ultimo tipo de plataformas digitales en un sentido amplio. A
diferencia de la presuncion de laboralidad de la “Ley Rider”?!, la propuesta de directiva
no se cifie a plataformas dedicadas a determinados tipos de actividad. Por el contrario,
incluye en su &mbito de aplicacién a todas las plataformas de servicios, tanto offline como
online??, con independencia del sector en el que se encuadren.

Este juego de restriccion y extension merece una lectura positiva por dos motivos. En
primer lugar, es coherente con la jurisprudencia europea, que ha mostrado qué
plataformas son las protagonistas de los conflictos judiciales y laborales. De hecho, la
inspiracion mas clara de esta definicion esta en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
(en adelante, TJ), recordando en gran medida a los criterios de delimitacion de la
naturaleza juridica de las plataformas del asunto Elite Taxi?.

En segundo lugar, esta definicion impediria que se fragmentase la igualdad de
condiciones entre los trabajadores de plataformas. En la actualidad existen diferentes
tipos de plataformas digitales que varian no solo en términos de habilidades requeridas,
sino también en el modo de organizacion y control del trabajo. Las plataformas digitales
que operan en determinados sectores offline, como el reparto o el transporte, cuentan con
una estructura que camina hacia la subordinacion de sus trabajadores. Sin embargo, esas
fronteras de la subordinacion pueden ser mas difusas en otro tipo de plataformas, como
por ejemplo las plataformas online que ofrecen servicios muy cualificados y
especializados?*. Evidentemente puede resultar mas sencillo proclamar la laboralidad y
la proteccion algoritmica de los trabajadores del primer tipo de plataformas. Sobre todo,
si se tiene en cuenta que las plataformas de crowdworking todavia son grandes

2L Art. 1.2 de la Ley 12/2021, de 18 de septiembre, para garantizar los derechos laborales de las personas
dedicadas al reparto en el &mbito de plataformas digitales: “(...) se presume incluida en el ambito de esta
ley la actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribucion
de cualquier producto de consumo o mercancia (...)."

22 Esta cuestion ya fue reclamada por el Parlamento Europeo en su Resolucién de 16 de septiembre de 2021:
“El trabajo en plataformas no puede en modo alguno limitarse al transporte de personas o al reparto de
clientes, ya que también consiste en tareas profesionales, tareas domésticas y microtareas ” (letra F).

2 STJUE de 20 de diciembre de 2017, Elite Taxi contra Uber Systems Spain, asunto C-434/15. Para un
analisis detenido de esta sentencia desde la perspectiva laboral, véase MANEIRO VAZQUEZ, Y., La
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de economia de plataformas: a propésito de Uber. Temas
Laborales. Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 2020, 151, pp. 175-192.

24 Del total de plataformas que operan en la UE, 278 son plataformas on-location, 187 son online y 51
mezclan ambos sistemas. Los estudios preparatorios de la propuesta de directiva han demostrado cémo las
plataformas on-location eran aquellas que, por su estructura, corrian un mayor riesgo de calificar
incorrectamente a sus trabajadores como trabajadores autonomos. Véase BARCEVICIUS, E.,
GINEIKYTE-KANCLERE, V., KLIMAVICIUTE, L., RAMOS MARTIN, N, Study to support the impact
assessment of an EU initiative to improve the working conditions in platform work, Final Report,
Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, 2021, pp. 41 y 49-50..
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desconocidas para los juzgados y tribunales?®. No obstante, limitar el ambito de aplicacion
de esa manera no permitiria dibujar unos estandares minimos de proteccion para todos
los trabajadores de plataformas.

Si se mantiene la redaccion de la propuesta, para determinar si una plataforma esta
incluida o no en el ambito de aplicacion de la directiva serd clave valorar el ultimo
requisito de la definicidn. Deberia examinarse casuisticamente si la plataforma digital se
excede en sus cometidos de organizacion del servicio en el mercado, llegando a organizar
también el trabajo de los profesionales. En todo caso, realizar esta valoracion no seré
siempre una tarea facil. Deberé acudirse a indicios o a elementos concretos como el papel
que juega la plataforma en la adecuacion de la demanda del servicio a la oferta del trabajo
o las funciones adicionales que ejerce, como la tramitacion de pagos?®.

I11. Las medidas para la correcta calificacion de los trabajadores de plataformas

La jurisprudencia de los Estados miembros de la Unién Europea ha mostrado como las
plataformas digitales introducen nuevas formas de organizacion que desafian las
instituciones tradicionales del Derecho del Trabajo. Agrupando a todos los Estados
miembros, se pueden contar ya mas de 100 resoluciones judiciales y 15 resoluciones
administrativas en las que se aborda la calificacion juridica de la relacion entre las
plataformas digitales y los trabajadores que prestan servicios en ellas?’.

Los estudios de preparacion de la propuesta mostraron que mas del 90% de las
plataformas digitales operativas en la Union Europea emplean a trabajadores por cuenta
propia?®. Esa cifra contrasta con el acervo jurisprudencial de los Estados miembros, en el
que la mayor parte de los juzgados y tribunales apuesta el reconocimiento del estatus
laboral®®. Partiendo de este escenario, la Comision Europea se planted disefiar en la

%5 |as plataformas que han dominado los conflictos judiciales han sido las plataformas on-location, siendo
residual el nimero de sentencias que han abordado la laboralidad de los trabajadores de plataformas de
crowdworking. Solo destaca la sentencia de la Sala Novena del Tribunal Federal aleman de Trabajo de 1
de diciembre de 2020. Para un analisis detenido de esta sentencia, véase MARTINEZ GIRON, J. La
laboralizacion de los trabajadores al servicio de plataformas digitales por la jurisprudencia, en Alemania.
Un estudio comparado con el derecho espafiol. Revista Critica de Relaciones de Trabajo. Laborum, 2021,
1, pp. 181-192.

% Estos criterios estan recogidos en el considerando 18. En él se reconoce ademas que quedan excluidas
del &mbito de aplicacién de la directiva las plataformas que proveen un servicio de exportar 0 compartir
activos.

27 Para un andlisis comparado de estos pronunciamientos, véase HIERI, C., Case law on the classification
of platform workers: Cross-European comparative analysis and tentative conclusions [en linea].
Forthcoming Comparative Labour Law & Policy Journal, pp. 5-69. Disponible en:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3839603

28 DE GROEN, W., KILHOFFER, Z., WESTFHOFF, L., POSTICA, D., SHAMSFAKHR, F., Digital
Labour Plataforms in the EU: Mapping and Business Models, Luxemburgo: Oficina de publicaciones de
la Unién Europea, 2021, p. 8.

2 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones “Mejores condiciones de trabajo para una Europa social mas fuerte:
aprovechar todas las ventajas de la digitalizacion para el futuro del trabajo” [COM(2021) 761 final], p.
6.
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propuesta un marco global que abordase esos problemas de calificacion de los
trabajadores de plataformas.

Ese marco estaria compuesto, segln el propio tenor literal de la propuesta, por tres
elementos aplicables en todos los procesos judiciales y administrativos de calificacion.
En primer lugar, el principio de primacia de los hechos (art. 3). En segundo lugar, la
presuncion de laboralidad (art. 4). En tercer lugar, la refutacion de la presuncién, con
inversion de la carga de la prueba hacia las plataformas digitales (arts. 5).

1. El principio de primacia de los hechos

El principio de primacia de los hechos cuenta ya con tradicion en el Derecho de la Union
Europea. El TJ ha insistido en esta cuestion en varios de sus pronunciamientos en torno
al concepto comunitario de trabajador. De hecho, ha instado en repetidas ocasiones la
valoracion de los elementos reales de la relacion y las esferas de independencia ficticias
y/o simuladas de los falsos autonomos®. A esta linea se sumé también de forma timida
la Directiva 2019/1152, al disponer en su considerando 8 que las relaciones debian
analizarse desde los hechos relativos al trabajo desempefiado y no desde la descripcién
dada por las partes.

El reconocimiento expreso de este principio en el trabajo en plataformas digitales tiene
como objetivo dejar al margen la redaccion intencionada y unilateral de los contratos por
la parte mas fuerte®X. Por ello, el art. 3.2 de la propuesta dispone que en el proceso de
calificacion deberia tener en cuenta la ejecucion real del trabajo y no el acuerdo
contractual entre las partes, incluyendo en este sentido “el/ uso de algoritmos en la
organizacion del trabajo en plataformas 2.

Este precepto continuaria la labor que venian haciendo hasta ahora los tribunales
nacionales en los litigios relativos a las plataformas digitales®. El resultado seria la
adaptacion de un principio general a las caracteristicas especificas del nuevo fenémeno,
otorgando criterios para su aplicacion®®. Si se examina la medida desde esta perspectiva,
su introduccidn podria parecer superflua o innecesaria. Sin embargo, desde una
perspectiva comparada, podria contribuir a uniformizar los procesos de calificacion entre

30 Véase, por ejemplo, la STIUE de 13 de enero de 2004, Allonby, asunto C-256/01 o la STJUE de 4 de
diciembre de 2014, FNV Kunsten, asunto C-413/13 (apartado 35).

31 Considerando 21.

32 Art. 3.2 de la propuesta: “La determinacion de la existencia de una relacion laboral deberd guiarse
principalmente por los hechos relacionados con la ejecucion real del trabajo, teniendo en cuenta el uso de
algoritmos en la organizacion del trabajo en plataformas, independientemente del modo en que se
clasifique la relacién en cualquier acuerdo contractual que puedan haber convenido las partes implicadas
(...).”

3 La jurisprudencia espafiola consagré afios atrds este principio como un criterio fundamental para
diferenciar el contrato de trabajo de otros vinculos semejantes. Asi se reconocio, por primera vez, en la STS
de 23 de octubre de 1989 (RJ 1989/7310). Este principio ha perdurado hasta las sentencias mas recientes.
La es, en si misma, una adaptacion de este principio al fendmeno de las plataformas digitales.

34 En todo caso, la explicacion de la propuesta de directiva va mas alla. Destaca que en la valoracion de los
hechos deben tenerse en cuenta otros elementos diferentes al uso del algoritmo en la organizacién como,
por ejemplo, los aspectos vinculados a la remuneracion.
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los Estados miembros, ya que afectaria especialmente a los ordenamientos juridicos que
dan prevalencia a la libre disposicion de las partes®.

2. La presuncion de laboralidad y los indicios de control

Como se expuso anteriormente, la presuncion de laboralidad de esta propuesta tiene su
origen en las demandas de los sindicatos y del Parlamento Europeo. A lo largo del proceso
de elaboracion de la propuesta, en los informes y consultas se valoro la idoneidad de esta
medida para la correcta calificacion de los trabajadores de plataformas. Los informes de
impacto desvelaban que, gracias a ella, podrian ser recalificados como trabajadores
asalariados entre 1.72 y 4.1 millones de profesionales de las plataformas en la Union
Europea®. Sin embargo, a lo largo del proceso de preparacion también se estudio la
configuracién juridica de esta presuncion, como presuncion fuerte o moderada. En
concreto, se discutid si la presuncion debia implicar directamente la laboralidad de toda
relacién entre trabajador y plataforma o si era necesario que el trabajador aportase algun
tipo de indicio para su activacion®’. Finalmente, la propuesta de directiva se decanté por
una presuncion moderada.

El art. 4.1 dispone que se presumira como laboral “la relacion contractual entre una
plataforma digital que controla (...) la ejecucion de trabajo y una persona que realice
trabajo en plataformas a través de dicha plataforma”. De este tenor literal se extrae que
la presuncion se disefia con un requisito para su aplicacion: el control de la ejecucion del
trabajo por parte de la plataforma digital.

En todo caso, la propuesta de directiva no configura ese requisito como un concepto
abierto. Por el contrario, dispone que existira ese control cuando se den, al menos, dos de
las siguientes condiciones o criterios (art. 4.2):

a) Que la plataforma determine el nivel de remuneracién o establezca limites
maximos de remuneracion

b) Que la plataforma exija al trabajador respetar normas vinculantes especificas en
materia de apariencia, conducta hacia el destinatario del servicio o ejecucion del
trabajo

% Destacan en este sentido, por ejemplo, las sentencias del Central Arbitration Committee de 14 de
noviembre de 2017 y de la High Court of Justice Queen’s Bench Division (Administrative Court) de 5 de
diciembre de 2018. En ellas se denego el estatuto de trabajadores a los repartidores de Deliveroo basandose,
entre otros motivos, en las facultades que tenian reconocidas en los contratos suscritos con la empresa.
También debe mencionarse en este sentido el ordenamiento laboral belga. El art. 333, seccién 1, de la Loi-
programme (1) de 27 diciembre de 2006 recoge los cuatro criterios generales de laboralidad entre los que
se encuentra la voluntad de las partes expresada en sus contratos o acuerdos.

% BARCEVICIUS, E., GINEIKYTE-KANCLERE, V., KLIMAVICIUTE, L., RAMOS MARTIN, N.,
Study to support the impact asessment of an EU initiative to improve the working conditions in platform
work, Final Report, ob. cit., p. 149.

7 BARCEVICIUS, E., GINEIKYTE-KANCLERE, V., KLIMAVICIUTE, L., RAMOS MARTIN, N.,
Study to support the impact asessment of an EU initiative to improve the working conditions in platform
work, Final Report, ob. cit., p. 209.
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c) Que la plataforma supervise la ejecucion del trabajo o verifique la calidad de sus
resultados, incluso por medios electronicos

d) Que la plataforma restrinja efectivamente la libertad de organizarse el propio
trabajo, incluso mediante sanciones, incluyéndose dentro de esa libertad la
discrecion de elegir horas de trabajo o periodos de ausencia, de aceptar o rechazar
tareas o de recurrir a subcontratistas o sustitutos

e) Que la plataforma restrinja la posibilidad de establecer una base de clientes o de
realizar trabajos para terceros

La técnica juridica empleada por la propuesta en los arts. 4.1 y 4.2 se aleja de lo que
tradicionalmente se entenderia por una presuncion. Su verdadera operatividad debe
extraerse de la lectura combinada de ambos preceptos y de su traslacion a un hipotético
litigio. Sélo asi se puede observar que la presuncion general de laboralidad se construye
en la propuesta a partir de una presuncion especifica de control.

Un trabajador presuntamente autbnomo de una plataforma podria acudir a los tribunales
solicitando su recalificacion como trabajador por cuenta ajena al amparo del art. 4.1 de la
futura directiva. En virtud de ese precepto, ese trabajador no deberia probar todos los
elementos que caracterizan la relacion laboral, sino uno en concreto: que la plataforma
controla la ejecucion de su trabajo. No obstante, esa prueba del control no seria una prueba
“libre” para el trabajador si verdaderamente quisiera activar la presuncion de laboralidad
del art. 4.1. La propuesta, mediante una lista cerrada y vinculante, le ofreceria al
trabajador la posibilidad de probar Unicamente dos indicios o criterios de ese control. La
prueba de esos dos indicios seria suficiente para entender (presumir) que existe control
por parte de la plataforma; control que, a su vez, permitiria entender (presumir) que existe
laboralidad. En otras palabras, para que la relacién se presumiese como laboral el
trabajador solo tendria que probar en el proceso dos indicios de los recogidos en el art.
4.2%,

Los criterios del art. 4.2 se erigirian como los verdaderos protagonistas de la presuncién
y merecen, por lo tanto, un andlisis detallado. Serian el vehiculo canalizador de un control
que la propuesta considera clave para expresar la dependencia juridica, caracteristica del
trabajo por cuenta ajena.

Esta lista de criterios tiene dos fuentes de inspiracion. Por una parte, se encontraria la
jurisprudencia de los Estados miembros sobre el trabajo en plataformas digitales®®. Las
sentencias de los tribunales nacionales han ido descubriendo estructuras algoritmicas de

3 Todo sistema de indicios supone, en realidad, la existencia de presunciones judiciales. En el ordenamiento
espafiol la dependenciay la ajenidad son hechos presuntos que se prueban a través de datos facticos con los
que estan intimamente ligados. Sobre esta cuestion, véase SELMA PENALVA, A. Los limites del contrato
de trabajo en la jurisprudencia espafiola. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 91.

39 Considerando 25. El ejemplo se puede encontrar, una vez mas, en la STS de 25 de septiembre de 2020
(rec. 4746/2019) (FJ° 18 y 19). En el caso Glovo, el TS ya habia insistido desde una perspectiva préctica
en cémo los sistemas de puntuacién de los repartidores y los items a valorar en ellos determinaban las
oportunidades de empleo y remuneracion.
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atribucién de tareas, supervision, incentivos y sanciones que sittan a los trabajadores en
una posicion de dependencia. A pesar de no existir un concepto comun de trabajador entre
los Estados de la Union Europea, en la mayor parte de los pronunciamientos judiciales se
insiste en la direccion y el control, es decir, en la subordinacion legal como elemento
esencial®’. Esta Gltima cuestion es compartida, por otra parte, con la jurisprudencia del TJ
en torno al concepto comunitario de trabajador por cuenta®!, que es la segunda fuente de
inspiracion del art. 4.2. De hecho, la lista de criterios que recoge este articulo no es nada
mas que una interpretacion a sensu contrario de lo dispuesto en el asunto Yodel*2.

Con caracter general, los indicios de control del art. 4.2 englobarian las repercusiones de
la organizacion del servicio en el mercado sobre los trabajadores. En concreto,
expresarian dos vertientes de control diferenciadas. En primer lugar, reflejarian el control
de la plataforma sobre el modelo de negocio en si mismo. En esta vertiente se incluiria,
por ejemplo, la restriccion de la libertad del trabajador para crear una cartera de clientes
0 para trabajar para terceros. En segundo lugar, reflejarian también el control de la
plataforma sobre la propia prestacion del trabajador.

Dentro de este ultimo control se podrian diferenciar, a su vez, dos tipos de indicios: los
indicios de control directo y los indicios de control indirecto. Por una parte, los indicios
de control indirecto harian referencia a todas aquellas estructuras complejas de
puntuacion, incentivos y sanciones que limitan la auto-organizacion de los trabajadores.
Por otra parte, los indicios de control directo incluirian los indicios mas “tradicionales”
de la subordinacion, como la supervision de la ejecucion del trabajo, la verificacion de la
calidad o el cumplimiento de las normas de comportamiento a través de todo tipo de
medios. En todo caso, debe advertirse que la propuesta de directiva excluiria de los
indicios de control directo las normas de seguridad y las interfaces de satisfaccion de los

40 Evidentemente debe tenerse en cuenta que la gran parte de los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros no contemplan la ajenidad como elemento del trabajo por cuenta ajena. Al menos, no de forma
directa. No obstante, parece que el trabajo en plataformas digitales ha servido para que determinados
tribunales ensalcen el valor de la subordinacion frente a la autonomia en el examen de la laboralidad. Asi
destaca, por ejemplo, la sentencia de la Cour de Cassation de Francia de 4 de marzo de 2020 respecto de
Uber. En ella se insistié en que la subordinacion, como elemento caracteristico de la relacién laboral,
consistia en la ejecucion de un trabajo bajo la autoridad de un empleador con poder de dar érdenes, de
controlar su ejecucion y de sancionar los incumplimientos.

41 Asi se viene disponiendo desde la STJUE de 3 de julio de 1986, Lawrie-Blum, asunto 66/85. Esta
sentencia consagré que la caracteristica esencial de la relacion laboral era la realizacién por una persona de
ciertas prestaciones bajo la direccién de otra (apartado 17). Para un examen detenido sobre el concepto
comunitario de trabajador en la jurisprudencia del TJ, véase MARTINEZ MORENO, C. El concepto de
trabajador. En: Derecho Social de la Union Europea: Aplicacion por el Tribunal de Justicia. Madrid:
Lefebvre, 2018, pp. 201-220.

42 Auto del TIUE de 22 de abril de 2020, Yodel Delivery Network, asunto C-692/19. Recuérdese que en
este auto el TJ habia considerado que un repartidor de la plataforma digital Yodel no podia ser considerado
como trabajador a efectos de la normativa europea porque, supuestamente gozaba de las siguientes
libertades: libertad para usar subcontratistas o sustitutos, libertad para aceptar o rechazar las tareas
asignadas, libertad para fijar su horario y libertad para prestar servicios para un tercero. Sin embargo, nada
se dijo en este caso sobre el funcionamiento real de la plataforma y los posibles condicionantes de esas
libertades, tal y como dispone el criterio del art. 4.2 d).

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 12, ndm. 1 (2022)

[GD) &v-nc-sh ]

102



usuarios. A pesar de lo que venian manteniendo algunos tribunales nacionales®, el
considerando 25 dispone que la supervision estrecha del trabajo o la verificacion de la
calidad no podra ser considerada un indicio de control cuando se limite Gnicamente al uso
de las opiniones o de las calificaciones de los usuarios*.

Si se toma como referencia el tenor literal de los arts. 4.1y 4.2, podria pensarse que en la
aplicacion de presuncion se ignoraran las otras dos facetas tradicionales de la
dependencia: la direccion y la organizacion. Sin embargo, no se debe trasladar a la
propuesta la interpretacion que se realiza en el ordenamiento juridico espafiol sobre la
subordinacion y sobre el control, entendido como la supervision estricta del trabajador.
Como se acaba de exponer, los indicios del art. 4.2 mostrarian un control formulado en
términos amplios que abarcaria también esas dos facetas, es decir, la falta de
independencia del trabajador en la prestacion del servicio®.

3. La refutacién de la presuncién

Una vez probados por el trabajador los dos indicios de control, el art. 5 dispone que la
plataforma podria desactivar la presuncion general de laboralidad. Para ello deberia
demostrar que la relacién contractual no es una relacion laboral tal y como se define en
la legislacion, en los convenios colectivos o en las practicas vigentes de cada Estado
miembro, todo ello interpretado de acuerdo con la jurisprudencia del TJ.

El art. 5 conjuga de forma compleja la presuncién de laboralidad general con los
conceptos de trabajador por cuenta ajena y de trabajador por cuenta propia. La cuestién
se vuelve mas confusa incluso si se lee el considerando 28 de la propuesta, en el que se
admitiria la existencia de una relacién contractual no laboral aun cuando la plataforma
controlase determinados aspectos del trabajo?®.

43 Este es el ejemplo del TS, que considera como indicio de laboralidad los sistemas de control de la
actividad productiva basados en la valoracién de los clientes. Asi se dispuso en la STS de 29 de diciembre
de 1999 (rec. 1093/1999) y, de nuevo, en la STS de 25 de septiembre de 2020 (rec. 4746/2019). En este
sentido, véase GIL OTERO, L. Soluciones ‘“tecnologicas” a problemas clasicos: la evolucion
jurisprudencial de la ajenidad y la dependencia. Temas Laborales. Revista andaluza de trabajo y bienestar
social, 2020, 151, pp. 33-47.

4 Considerando 25: “(...) La supervision estrecha de la ejecucién del trabajo o la verificacién exhaustiva
de la calidad de sus resultados, incluso por medios electronicos, que no consista simplemente en el uso de
las opiniones o las calificaciones otorgadas por los destinatarios del servicio, también deben considerarse
un elemento de control de la ejecucion del trabajo”. Leyendo este considerando se puede ver como la
exclusion no es plena. No se debe interpretar que los sistemas de calificacién no puedan ser considerados
como indicios de control, sino que no podran ser valorados como tal cuando ese control se ejerza
Unicamente a través de esa via. En consecuencia, el juez podria valorar la existencia de una supervision del
trabajo estrecha cuando a los sistemas de calificacion de los usuarios se le sumen otros elementos como,
por ejemplo, la geolocalizacion.

4 Los poderes empresariales acttian sobre parcelas de la organizacion, la direccion, el control y la sancién
del trabajo, y todas ellas se nutren mutuamente. Deslindarlas requiere un esfuerzo de conceptualizacion
importante, como el realizado por el profesor MONTOYA MELGAR. Véase, en este sentido, MONTOYA
MELGAR, A. El poder de direccion del empresario. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1965.

4 Considerando 28: “La relacién entre una persona que realiza trabajo en plataformas y una plataforma
digital de trabajo tal vez no cumpla los requisitos de una relacion laboral de conformidad con la definicién
establecida en la legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes en el Estado miembro
correspondiente, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, a pesar de que la
plataforma digital controle la ejecucion del trabajo en un aspecto determinado. ”
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En realidad, la posibilidad de refutacién del art. 5 no supondria nada mas que la
contraargumentacion de la plataforma digital a la prueba del trabajador, para que a esa
presuncién de control, a partir de los indicios, no le siguiese la presuncién de laboralidad.
Asi, aun cuando el presunto trabajador demostrase la concurrencia de los indicios de
control, la plataforma digital podria aportar al proceso otros elementos que demostrarian
que se trata de un trabajador autdnomo. En el caso del ordenamiento espafiol, por ejemplo,
la plataforma podria demostrar que en el trabajador no concurre la ajenidad necesaria para
ser considerado trabajador por cuenta ajena.

En todo caso, seria necesario que en el procedimiento legislativo se valorase con
detenimiento esta construccién literal de la refutacion. La redaccion del art. 5 esta
determinada por la autonomia de los Estados miembros y el temor a no adoptar un
concepto europeo de trabajador por cuenta ajena, pero podria acabar legitimando la
subordinacion de los trabajadores autbnomos.

4. Repercusion juridica en el proceso de calificacion

A pesar de la propuesta se refiera literalmente a una presuncion de laboralidad, la lectura
conjunta de los arts. 4 y 5 mostraria en realidad un metodo de calificacion judicial de los
trabajadores de plataforma.

Como se expuso anteriormente, la propuesta de directiva no implicaria que los
trabajadores de plataformas fuesen a ser reconocidos directamente como trabajadores por
cuenta ajena, sino que deberian aportar una prueba prima facie de que ostentan esa
categoria. La presuncion de control favoreceria o facilitaria al trabajador la prueba de su
laboralidad, pero no su calificacion inmediata. Este Gltimo objetivo sélo se conseguiria
evitando los requisitos materiales para la activacion de la presuncion e invirtiendo
plenamente la carga de la prueba hacia la plataforma®’.

Se trataria, en definitiva, de una medida “hibrida”. Por una parte, tendria implicaciones
en la perspectiva material, ya que estaria relacionada con el concepto de relacion laboral
o0 de contrato de trabajo (sin llegar a modificarlo). Sin embargo, por otra parte, también
tendria implicaciones en la perspectiva procesal que podrian prevalecer en términos de
naturaleza juridica.

Los indicios de control guiarian la actividad probatoria del trabajador, ya que estan
redactados de una forma muy concreta. De hecho, el gran acierto del art. 4.2 radica en
incluir de forma expresa las restricciones a la libertad de organizacion. Ese criterio en
concreto daria voz a nuevas concepciones de la dependencia, como la dependencia

47 SANCHEZ URAN, Y. 4 propésito de la Propuesta de Directiva sobre “mejora” de las condiciones de
trabajo en la prestacion de servicios de plataformas [en linea]. Disponible en:
https://www.linkedin.com/pulse/prop%C3%B3sito-de-la-propuesta-directiva-sobre-mejora-las-
fuworktech/.
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indirecta o implicita*®, e invitaria a los tribunales a examinar las verdaderas implicaciones
de la gestion algoritmica de las plataformas®.

Establecer un método de calificacion y los criterios a valorar en él contribuiria a la
seguridad juridica. No obstante, ese caracter tan especifico de los indicios debe valorarse
con cautela, ya que podria limitar la operatividad de la medida por dos motivos.

En primer lugar, podria reducir el &mbito y el objeto de discusion en el proceso de
calificacion. El hecho de que la prueba del trabajador se tenga que limitar a esos criterios
podria dejar de lado otros elementos de laboralidad. Esto resulta de especial importancia
para ordenamiento laboral espafiol, porque implicaria ignorar la ajenidad en el proceso de
calificacion salvo que la traiga a colacion la plataforma en la refutacion. Lo mismo
sucederia, a su vez, con otros indicios de dependencia destacados por el Tribunal Supremo
que no estdn previstos expresamente en la propuesta o que han sido excluidos
directamente, como los sistemas de reputacion digital®°.

En segundo lugar, no permitiria reaccionar con flexibilidad a los cambios en las
infraestructuras de las plataformas. Es probable que, tras la aprobacion final de esta
directiva, algunas plataformas digitales decidan suscribir contratos de trabajo con sus
profesionales, con el fin de evitar litigios y de mantener una buena reputacion®. Sin
embargo, también es probable que se dé el escenario contrario. Hasta el momento las
plataformas digitales han modificado sus estructuras internas a golpe de sentencia,
esquivando de forma intencionada los indicios de laboralidad que iban detectando los
juzgados y los tribunales® o que se iban incorporando a la legislacion®. El que la

48 Conceptos que, por otra parte, ya tienen acogida en el ET (DA 23?) tras la Ley Rider (Ley 12/2021, de
28 de septiembre).

49 Puede resultar mas sencillo detectar indicios de control en plataformas digitales de servicios offline.
Ademaés, el sistema de indicios de los tribunales estd construido en torno a ellas, porque hay sido las
protagonistas de las sentencias. Sin embargo, determinadas plataformas digitales de servicios online
también replican estas estructuras e indicios de control indirecto. Es el caso, por ejemplo, de Amazon
Mechanical Turk, que prohibe a los trabajadores la utilizacién de bots y dispone de un sistema de
puntuacion para asignar los trabajos disponibles. Para un examen de estas estructuras desde la perspectiva
de la laboralidad, véase GINES | FABRELLAS, A. El trabajo en plataformas digitales. Nuevas formas de
precariedad laboral. Navarra: Aranzadi, 2021.

50 Véase lo dispuesto en la nota 38. TODOLI SIGNES, A. Propuesta de Directiva Europea sobre el trabajo
en plataformas digitales. Comentario Breve [en linea]. Disponible en:
https://adriantodoli.com/2021/12/09/propuesta-de-directiva-europea-sobre-el-trabajo-en-plataformas-
digitales-comentario-breve/.

51 Tras la entrada en vigor de la Ley Rider se han incorporado en Espaiia cuatro nuevas plataformas digitales
de reparto (Getir, Gorillas, Rocket y Dija). Todas ellas, segun afirman sus dirigentes, han suscrito contratos
de trabajo con sus repartidores. Véase EL PAIS. La irrupcion de cuatro nuevas plataformas de reparto
sacude el sector tras la entrada en vigor de la “ley rider” [en linea]. Disponible en:
https://elpais.com/economia/2021-12-27/la-irrupcion-de-cuatro-nuevas-plataformas-de-reparto-sacude-el-
sector-tras-la-entrada-en-vigor-de-la-ley-de-riders.html

52 Asi se reconoce, de hecho, en el propio considerando 7 de la propuesta: “(...) la jurisprudencia nacional
ha dado lugar a resultados diversos, y las plataformas digitales han adaptado su modelo de negocio de
diversas maneras, aumentando asi la falta de seguridad juridica sobre la situacion laboral”.

53 El ejemplo més destacado es, sin duda, la empresa Glovo. Tras la entrada en vigor de la Ley Rider, Glovo
anuncié maodificaciones en su sistema de gestion algoritmica para amparar a trabajadores genuinamente
autonomos (eliminacién de los sistemas de puntuacion, libertad para fijar precios, libertad para
subcontratar...). De hecho, declar6 que solo contrataria como trabajadores por cuenta ajena a 2.000

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 12, ndm. 1 (2022)

[GD) &v-nc-sh ]

105


https://adriantodoli.com/2021/12/09/propuesta-de-directiva-europea-sobre-el-trabajo-en-plataformas-digitales-comentario-breve/
https://adriantodoli.com/2021/12/09/propuesta-de-directiva-europea-sobre-el-trabajo-en-plataformas-digitales-comentario-breve/
https://elpais.com/economia/2021-12-27/la-irrupcion-de-cuatro-nuevas-plataformas-de-reparto-sacude-el-sector-tras-la-entrada-en-vigor-de-la-ley-de-riders.html
https://elpais.com/economia/2021-12-27/la-irrupcion-de-cuatro-nuevas-plataformas-de-reparto-sacude-el-sector-tras-la-entrada-en-vigor-de-la-ley-de-riders.html

propuesta parta de un sistema de indicios permitiria movimientos similares. Las
plataformas solo tendrian que ajustar sus términos y condiciones en contra de ellos,
desvirtuandose asi la intencién de la medida. Por ello, algunas voces criticas reclaman ya
una formulacién mas abierta de los criterios y, en su caso, la reduccién del umbral de
prueba a uno de ellos®.

IV. Las medidas de gestion algoritmica del trabajo en plataformas digitales

Cada vez son méas unanimes las voces que en la Union Europea optan por considerar los
sistemas algoritmicos laborales como sistemas de alto riesgo®. Como se avanzé con
anterioridad, la gestion algoritmica de las plataformas digitales no solo supone un riesgo
para la institucion central del Derecho del Trabajo. También puede afectar de forma
significativa a otros derechos vinculados a los trabajadores, como los derechos de
proteccién de sus datos personales.

Las infraestructuras de las plataformas digitales determinan las condiciones laborales,
pero los trabajadores desconocen como funcionan esos algoritmos, qué datos personales
procesan o como afecta su comportamiento al resultado del sistema automatizado®®.
Como es de imaginar, ese desconocimiento no se debe siempre a una falta de interes de
los trabajadores, sino a un acceso deficiente a las soluciones de los sistemas.

Una parte de la propuesta de directiva se disefia con la intencion de asegurar la
transparencia en los sistemas automatizados de monitorizacion y toma de decisiones de
las plataformas digitales. A ello dedica los capitulos IlI, 1V y parte del V, a través de
cuatro tipos de medidas: el reconocimiento a los trabajadores de derechos de
transparencia y supervision humana de los sistemas automatizados de las plataformas
digitales (arts. 6 y 7); la creacion de canales adecuados para la discusion y revision de las
decisiones automatizadas (art. 8); el reconocimiento de derechos colectivos de
informacion y consulta sobre el uso y la modificacion de los sistemas automatizados (art.
6.4, 9 y 15) y la imposicion a las propias plataformas de obligaciones de transparencia
frente a los trabajadores y las instituciones publicas (arts. 11y 12).

repartidores de los actuales 12.000. Véase EL ECONOMISTA. Glovo lanza un modelo para mantener
como auténomos al 80% de sus repartidores y cumplir la “Ley Rider” [en linea]. Disponible en:
https://www.eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias/11342512/07/21/Glovo-mantendra-al-80-de-sus-
repartidores-como-autonomos-con-un-nuevo-modelo-para-cumplir-la-Ley-Rider.html.

% GRUBER-RISAK, M., BERGER, C., EY, F. Neue EU-Richtlinie soll Arbeitsbedingungen von Online-
Plattform-Beschéftigten verbessern [en linea]. Disponible en: https://awblog.at/neue-eu-richtlinie/

%5 Asi se dispone, por ejemplo, en el anexo 111 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de
inteligencia artificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Union (COM/2021/206 final)
% Considerando 8 de la propuesta: “(...) las personas que realizan trabajo en plataformas con frecuencia
desconocen las razones de las decisiones adoptadas o0 apoyadas por sistemas automatizados y no tienen la
posibilidad de hablar sobre dichas decisiones con una persona de contacto ni de impugnarlas”.
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1. Construccion y funcionamiento de los sistemas automatizados: derechos de
transparencia y supervision humana

La propuesta de directiva toma como premisa que las infraestructuras de las plataformas
digitales plantean interrogantes sobre la proteccion de datos de los trabajadores y que esos
interrogantes no pueden ser resueltos a traves del RGPD, porque éste no tiene en cuenta
la perspectiva laboral®’. Por ello, los arts. 6 y 7 se encargan de adoptar medidas especificas
de gestion algoritmica en el empleo en plataformas, que resultarian de aplicacion tanto a
los trabajadores por cuenta ajena como a los trabajadores genuinamente autdnomos (art.
10.1).

Estos preceptos actuarian en el plano de la prevencién, asegurando la transparencia y la
fiabilidad necesaria en el tratamiento de los datos de los trabajadores. Ambos se
construyen asumiendo que las plataformas digitales pueden contar con dos tipos de
sistemas automatizados. Por una parte, se encontrarian los sistemas automatizados de
supervision, dirigidos a supervisar, evaluar o hacer un seguimiento por medios
electronicos de la ejecucion del trabajo de cada uno de los prestadores [art. 6.1 a)]. Por
otra parte, se encontrarian los sistemas automatizados de toma de decisiones, utilizados
para tomar o apoyar decisiones que afecten significativamente a las condiciones de
trabajo de los trabajadores de la plataforma [art. 6.1 b)]. Como se vera posteriormente, la
propuesta le otorga una gran importancia a este Gltimo tipo de sistemas, en la medida en
que pueden determinar aspectos de gran importancia para los trabajadores: acceso a las
tareas asignadas, ingresos, seguridad y salud, tiempo de trabajo, promocion o situacién
contractual (restriccion, suspension o cancelacion de su cuenta).

A partir de estos dos sistemas, la propuesta impondria a la plataforma dos obligaciones
en su construccién. La primera obligacion esta recogida en el art. 6.5, disponiendo
expresamente qué tipos de datos no podrian tratar estos sistemas. Asi, se prohibiria a las
plataformas que tratasen cualquier dato personal relativo a los trabajadores que no
estuviese intrinsecamente relacionado con la ejecucion del contrato suscrito con el
trabajador y que no fuese estrictamente necesario para ello. Junto con esta prohibicion
general, el propio precepto también impondria dos prohibiciones especificas. De un lado,
prohibiria a las plataformas que recopilasen datos personales del trabajador cuando no
estuviese ofreciendo ni realizando ningun trabajo en ella [art. 6.5 d)]. De otro lado,
prohibiria el tratamiento de datos personales relativos al estado emocional o psicolégico
del trabajador, a su salud, o datos relacionados con conversaciones privadas, incluyendo
los intercambios con los representantes legales [art. 6.5 apartados a) a c)].

La segunda obligacion relativa a la construccion de los sistemas esté recogida en el art.
7.2. Este articulo insiste en el cuidado méas directo del trabajador, obligando a las

57 Asi se recoge en el considerando 29 de la propuesta, siguiendo la linea del Dictamen 2/2017 sobre el
tratamiento de datos en el trabajo del Grupo de trabajo sobre proteccion de datos del articulo 29. En cierta
medida, el propio RGPD reconoce sus limitaciones, instando en su art. 88 la adopcién de medidas méas
especificas en el ambito laboral.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 12, ndm. 1 (2022)

107



plataformas a que no construyan ni empleen sistemas que pudiesen ejercer una presion
indebida sobre los trabajadores o que pusiesen en riesgo su salud fisica y mental.

Las dos obligaciones anteriores pueden contribuir a un disefio respetuoso de los sistemas
automatizados. Sin embargo, es sabido que muchos de ellos evolucionan, ofreciendo
resultados diferentes a aquellos para los que estaban programados inicialmente®. Por esta
razon, la propuesta de directiva adopta un enfoque “Human in command” en el art. 7.

El art. 7 obligaria a las plataformas a supervisar y evaluar periodicamente el impacto de
las decisiones algoritmicas en las condiciones de trabajo a traves de personal con la
suficiente competencia, formacion y autoridad. De una forma mas concreta, indica
también que las plataformas deberian evaluar los riesgos de estos sistemas para la
seguridad y salud de los trabajadores (riesgos psicosociales, ergonémicos y accidentes
laborales) y, con base en ello, adoptar las medidas preventivas y de proteccion adecuadas
(art. 7.2). Se trata de disposiciones importantes que pondrian el foco en los riesgos
laborales vinculados al trabajo en plataformas digitales y, en concreto, a las estructuras
automatizadas® .

Las medidas anteriores de construccion y supervision, si se aplican de forma correcta,
podrian suponer un cortafuegos a las decisiones algoritmicas ilicitas o injustas. No
obstante, la proteccién completa de los trabajadores exigiria que estos tuviesen pleno
conocimiento sobre los tratamientos de sus datos personales por los sistemas
automatizados y sus repercusiones. El art. 6 de la propuesta nace con el objetivo de
mejorar esa informacion y proteccion especifica. De hecho, se puede considerar como
uno de los articulos estrella de la propuesta, mejorando significativamente los derechos
de informacion que les corresponderian a los trabajadores en virtud de los articulos 13 a
15 del RGPD®°.

El art. 6 se construye partiendo, de nuevo, de los dos tipos de sistemas automatizados.
Recoge, en primer lugar, una obligacion general comun a ambos. Asi, dispone que la
plataforma deberia informar a los trabajadores sobre su existencia o su posibilidad de
implantacion. A partir de esa obligacion de informacién general, el art. 6 desgrana
obligaciones de informacion especificas para cada uno de los sistemas. En el ambito de
los sistemas automatizados de supervision, se obligaria a la plataforma a que informase a

58 AJUNWA, |. The paradox of automation as anti-bias intervention. Cardozo Law Review, 41, 5, 2020, pp.
1673-1674.

%9 Un reciente estudio elaborado por la Universidad Tecnolégica de Sidney mostré que los trabajadores de
plataformas de reparto de comida y de mercancias estaban sometidos se sentian presionados para seguir
trabajando debido a la estructura de las plataformas y la dependencia econdmica que tenian hacia ellas.
Véase UTS. Heat Stress and On-Demand Work: The Experience of Food Delivery and Courier Cyclists.
2019, pp. 3-5. Para un examen detenido sobre la prevencion de riesgos laborales en el trabajo en plataformas
digitales, véase FERNANDEZ MARTINEZ, S. Los riesgos psicosociales en el trabajo realizado mediante
plataformas digitales. IUSLabor. Revista d’analisi de Dret del Treball, 2020, 3, pp. 81-101.

60 A grandes rasgos, estos preceptos recogen obligaciones genéricas de informacion sobre la identidad de
los responsables del tratamiento, los fines del tratamiento y su base juridica. El art. 6 de la propuesta
permitiria delimitar las categorias de datos tratados y, lo que es mas interesante, su repercusién en el ambito
de las condiciones de trabajo.
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los trabajadores sobre las categorias de acciones que controla, supervisa o evalla ese
sistema, incluyendo la evaluacion por los clientes o usuarios del servicio [art. 6.2 a)]. Por
su parte, en el ambito de los sistemas automatizados de toma de decision, se obligaria a
la plataforma a que informase a los trabajadores sobre tres extremos conectados. En
primer lugar, las categorias de decisiones que se podrian derivar de esos sistemas. En
segundo lugar, los principales parametros que esos sistemas tendrian en cuenta para la
decision y la importancia relativa de cada uno de ellos, incluyendo la forma en la que los
datos personales o el comportamiento del trabajador pueden influir en ella. En tercer
lugar, los motivos de cualquier decision sobre la situacion contractual del trabajador o
que tuviese efectos similares, destacando las decisiones de restringir, suspender o
cancelar la cuenta o de denegar la remuneracion por el trabajo realizado [art. 6.2 b)].

En virtud del art. 6.3, toda esa informacion deberia ser facilitada de forma concisa,
transparente, inteligible y facilmente accesible a través de un documento que utilizase
lenguaje claro y sencillo. Ese documento, que podria ser electrénico, deberia ponerse a
disposicion del trabajador en cualquier momento que lo solicitase y, a mas tardar, el
primer dia de trabajo o el primer dia en el que se introdujesen cambios sustanciales en los
sistemas.

2. El procedimiento de revision humana de las decisiones automatizadas

De los dos sistemas automatizados que utilizan las plataformas digitales, el que tendria
una mayor repercusion seria el sistema automatizado de toma de decisiones. Las
plataformas digitales gestionan los recursos humanos a través de él de forma intrusiva,
sin que los trabajadores tengan contacto directo con un supervisor. La propuesta de
directiva erige gran parte de su capitulo 111 teniendo en cuenta eso®’. En consecuencia,
para obtener una vision completa sobre la proteccion de los trabajadores ante la gestion
algoritmica de toma de decisiones, el art. 6 deberia leerse en conexidn con el art. 8 de la
propuesta.

Como se pudo observar, el art. 6 estaria destinado a abordar las asimetrias de informacién
entre las plataformas y los trabajadores. Esa informacion que se brinda a los trabajadores
en virtud del art. 6 se suministraria ex ante, en una fase previa a la puesta en marcha y/o
modificacion de los sistemas automatizados de toma de decision. Sin embargo, una vez
que los sistemas automatizados estuviesen en funcionamiento podrian adoptar o sugerir
decisiones que contradijesen esa informacion previa. Estas disfuncionalidades se intentan
combatir en el art. 8 de la propuesta a través de tres medidas, que se reconocerian a los
trabajadores de plataformas por cuenta propia y por cuenta ajena (art. 10.1).

La primera medida seria el reconocimiento del derecho a la informacion ex post. El art.
8.1 dispone que los trabajadores tendrian derecho a obtener una explicacion por parte de

61 Considerando 35: “Las plataformas digitales de trabajo hacen un amplio uso de sistemas automatizados
de supervision y toma de decisiones al gestionar sus recursos humanos. La supervision por medios
electronicos puede ser intrusiva y las decisiones adoptadas o apoyadas por estos sistemas afectan
directamente a las personas que realizan trabajo en plataformas, que tal vez no tengan ningln contacto
directo con gestores o supervisores humanos (...)."”
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la plataforma en relacion con cualquier decisién adoptada o apoyada por un sistema
automatizado de toma de decisiones que afectase significativamente a las condiciones
laborales. El art. 8.1 remite al art. 6.1 b) para determinar cudndo una decisién podria tener
esa afectacion significativa. Haciendo una lectura combinada de ambos articulos, el
derecho a la explicacion se reconoceria cuando las decisiones del sistema automatizado
determinasen el acceso de los trabajadores a las tareas asignadas, sus ingresos, su
seguridad y salud en el trabajo, su tiempo de trabajo, su promocion o la desactivacion de
su cuenta.

En todo caso, el art. 8.1 refuerza la efectividad de este derecho ante las decisiones
algoritmicas mas importantes, es decir, aquellas que afectan a la situacion contractual de
los trabajadores (restriccion, suspension o cancelacion de la cuenta, denegacion de la
remuneracion...). En estos supuestos la plataforma digital estaria obligada a ofrecer al
trabajador una declaracion escrita en la que se recogiesen los motivos concretos de la
decision adoptada o apoyada por el sistema automatizado.

La segunda medida prevista seria el derecho a la intervencién humana tras la decision
automatizada. En virtud del art. 8.1, las plataformas digitales deberian designar a una
persona con formacion y autoridad suficiente a la cual accederian los trabajadores para
debatir y aclarar esa informacion suministrada, es decir, los hechos, las circunstancias y
los motivos de la decision.

La tercera medida recogida por el art. 8.2 seria el derecho a la revision humana. Se trataria
de un derecho gue entraria en escena cuando el trabajador no estuviese satisfecho con la
declaracion escrita suministrada por la plataforma® o cuando considerase que se vulneran
sus derechos con cualquiera de las decisiones que afectan a sus condiciones laborales. En
estos dos escenarios, el trabajador tendria derecho a solicitar a la plataforma que revisase
esa decision. Ante esa solicitud del trabajador, la plataforma deberia contestar
ofreciéndole una respuesta motivada en el plazo méximo de una semana o de dos semanas
cuando se trate de microempresas o de PYMEs. En todo caso, si la plataforma constatase
que la decision efectivamente vulneraba los derechos del trabajador, deberia rectificarla
sin demora u ofrecer al trabajador una indemnizacion adecuada si esa rectificacion no
fuese posible (art. 8.3).

Las tres medidas del art. 8 no solo destacarian por garantizar una mayor transparencia y
accesibilidad a los algoritmos de las plataformas digitales. Su configuracién permitiria, a
su vez, solventar gran parte de los problemas interpretativos derivados de la aplicacién
del art. 22 del RGPD al trabajo en plataformas.

El art. 22 del RPGD reconoce a todos los interesados el derecho a no ser objeto de
decisiones automatizadas, asi como una serie de derechos complementarios que entrarian
en escena cuando ese primer derecho no pudiese ejercitarse (derecho a la intervencion

62 Recuérdese, en este sentido, que esa declaracion escrita estaba restringida a las decisiones automatizadas
que afectasen a la situacién contractual del trabajador (art. 8.1).
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humana y derecho a la impugnacion de la decision)®. Ante la falta de normativa
especifica, algunos trabajadores de plataformas de la Unidn Europea encontraron en ese
precepto una via para acceder y revisar las decisiones de los algoritmos (desactivacion de
las cuentas, puntuacion en el ranking interno, pérdida de oportunidades de empleo y
remuneracion...).

Por el momento sélo se dispone de las resoluciones de la agencia italiana de proteccion
de datos y de las sentencias de los tribunales neerlandeses. Sin embargo, ambas muestran
posiciones totalmente contradictorias, ya que han interpretado de forma diferente los dos
requisitos que exige el art. 22 del RPGD para ser aplicable: que la decision esté basada
Unicamente en un tratamiento automatizado de datos y que la decision tenga efectos
juridicos sobre la persona o le afecte significativamente de modo similar®. La agencia
italiana considero, por ejemplo, que los sistemas de desactivacion de las cuentas de Glovo
y Deliveroo implicaban decisiones completamente automatizadas que producian efectos
en los trabajadores®. Sin embargo, en sentido opuesto, los tribunales holandeses
consideraron que los despidos algoritmicos de Uber no reunian esas caracteristicas porque
existia un minimo de intervencion humana®®.

Si se atiende al tenor literal del art. 8, se puede observar como los derechos de explicacion
y revision no se reconocerian sélo cuando la decision fuese tomada por el algoritmo o el
sistema automatizado. El dmbito de aplicacion de este precepto se ampliaria a las
decisiones tomadas y a las decisiones “apoyadas” en esos sistemas. Este Gltimo matiz
determinaria que esos derechos se reconociesen también cuando fuese un responsable
“humano” el que tomase la decision final, sirviendose de las sugerencias o resultados el

83 El art. 22.2 dispone que los sujetos podran ser objeto de decisiones automatizadas cuando esa decision
sea necesaria para la ejecucion de un contrato entre el interesado y el responsable del tratamiento, cuando
esa decision esté autorizada por la legislacion o cuando la decision se base en el consentimiento explicito
del interesado.

% La interpretacion del art. 22 del RGPD no ha sido una cuestion pacifica incluso fuera del &ambito laboral.
Se ha debatido fundamentalmente sobre su naturaleza juridica como derecho de los interesados o como
obligacion impuesta al responsable del tratamiento de los datos. También se ha prestado bastante atencion
al grado de intervencién humana que se requeriria para entender que una decision no estd basada
Gnicamente en un tratamiento automatizado. Sobre estas cuestiones, véase TODOLI SIGNES, A.
Algorithms, artificial intelligence and automated decisions concerning workers and the risks of
discrimination: the necessary collective governance of data protection. European Review of Labour and
Research. 2019, 25, 4, pp. 471-473; GONZALEZ GIL, E., Aproximacion al estudio de las decisiones
automatizadas en el seno del Reglamento General Europeo de Proteccion de Datos a la luz de las tecnologias
big data y de aprendizaje computacional. Revista espafiola de la Transparencia. 2017, 5, pp. 165-179;
MENDOZA 1., BYGRAVE, L.A., The right not to be subject to automated decisions based on Profiling.
EN: EU Internet Law in the Digital Era: Regulation and Enforcement. Nueva York: Springer, 2020.

8 Resoluciones de la agencia italiana de proteccion de datos nim. 234, de 10 de junio de 2021 (Glovo) y
nam. 285, de 22 de julio de 2021 (Delivero).

6 Sentencias del Rechtbank de Amsterdam de 11 de marzo de 2021, asuntos C/13/692003 y C/13/687315.
En estas sentencias también se considerd que los sistemas de asignacion de los trayectos a los conductores
de Uber si eran decisiones automatizadas, pero no producian efectos juridicos sobre ellos. En todo caso, el
art. 8 de la propuesta también contribuiria a resolver ese debate. Con su formulacion responde a cuando la
decision algoritmica puede producir efectos juridicos o afectar de forma significativa al trabajador: cuando
esa decision afecte a sus condiciones laborales.
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sistema automatizado®’, y cuando esa decision final humana estuviese condicionada por
decisiones automatizadas previas®.

Es cierto que la propuesta de directiva no prohibe que los trabajadores de plataformas
sean objeto de decisiones automatizadas. El art.8 y el art. 22 del RGPD coincidirian en el
reconocimiento de los derechos complementarios de gestion algoritmica. No obstante, el
objeto del art. 8 permitiria reconocer a los trabajadores de plataformas un derecho de
revision humana de decisiones automatizadas que, a priori, se excluiria segun
determinadas interpretaciones del art. 22 del RGPD.

3. Los derechos colectivos de informacion y consulta

El trabajo en plataformas digitales es un trabajo atipico en el que la organizacion y la
representacion colectiva puede tener pocas oportunidades de brillar. La ausencia de un
centro de trabajo, la falta de conexion entre los trabajadores y la competitividad son
factores que debilitan un sentimiento colectivo.

Hasta el momento, los sindicatos y la representacion legal de los trabajadores han
disefiado diferentes estrategias colectivas para combatir decisiones algoritmicas injustas.
Una de ellas se ha servido, por ejemplo, de la informacion suministrada por los
trabajadores que ejercian sus derechos individuales de proteccion de datos. Con esta
intencion se cred la ONG Worker Info Exchange®®.

La propuesta de directiva persigue que las plataformas digitales pongan directamente a
disposicion de los representantes la misma informacion que le suministrarian a los
trabajadores sobre los sistemas automatizados en virtud de los arts. 6.1 y 6.2 (art. 6.4).
No obstante, es el art. 9 de la propuesta el que contribuiria decididamente a la mejora
significativa del papel de la consulta y la negociacion colectiva.

67 Esto permitiria, por ejemplo, que los conductores de Uber pudiesen reaccionar contra la desactivacion de
sus cuentas por fraude, objeto central de los litigios ante los tribunales neerlandeses. Uber cuenta con un
sistema de software que da avisos de indicios de fraude tras analizar las cuentas y los comportamientos de
los conductores. Segun la gravedad o la reiteracién del comportamiento detectado, Uber puede o bien dar
una advertencia al conductor o bien iniciar una investigacion por el equipo de riesgo. El equipo de riesgo
analiza la conducta del conductor basadndose en los protocolos internos de la empresa y, a partir de ahi,
decide si hay un patrén de fraude o no. Si hay un patrén de fraude, se puede proceder a la desactivacién de
la cuenta del conductor, si bien se exige la conformidad de dos empleados del equipo de riesgo. Véanse las
sentencias del Rechtbank de Amsterdam de 11 de marzo de 2021, asuntos C/13/692003 y C/13/687315.

%8 Estos procesos se inscriben dentro de lo que técnicamente se conocen como sistemas multi-etapas. Sobre
las ambigiiedades que plantean estos sistemas sobre el art. 22 del RGPD, véase BINSS, R., VEALE, M. Is
that your final decision? Multi-stage profiling, selective effects and article 22 of GDPR. International Data
Privacy Law, 2021, 11, 4, pp. 319-332.

89 Se trata de una plataforma que ayuda individualmente a los trabajadores a obtener informacién sobre los
datos manejados por la plataforma a través del art. 15 del RGPD. La finalidad es que posteriormente los
trabajadores pongan en comun esa informacion en la plataforma para ayudar a conocer a fondo la
infraestructura de la empresa. Un tribunal neerlandés tuvo que juzgar si el ejercicio el derecho reconocido
en el art. 15 del RPGD por parte de los trabajadores de la plataforma Ola constituia 0 no un abuso de
derecho. Finalmente declaré que no concurria tal abuso de derecho porque el acceso a los datos permitia
comprobar la exactitud y legalidad de esos datos, condicion para ejercer otros derechos de privacidad
[Sentencia del Rechtbank de Amsterdam de 11 de marzo de 2021 (asunto C/13/689705)].
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Este precepto recoge el derecho de informacion y consulta algoritmica de los
representantes legales de los trabajadores o, en caso de que no existan, de los trabajadores
afectados. Asi, la plataforma estaria obligada a informarles y consultarles sobre las
decisiones de introduccion de sistemas automatizados o de cambios sustanciales en su
uso (art. 9.1). Se trataria de un procedimiento de intercambio de opiniones y de dialogo,
en el sentido de lo que dispone el art. 2 g) de la Directiva 2002/14/CE. En consecuencia,
la representacion legal o los trabajadores afectados deberian emitir un dictamen sobre la
propuesta de la plataforma. En la elaboracion de ese dictamen podrian recibir la asistencia
de un experto de su eleccion debido a la complejidad técnica de los asuntos a debatir, y
los gastos de ese experto correrian a cargo de la plataforma siempre que fuesen
proporcionados y que la plataforma contase con més de 500 trabajadores en un Estado
miembro (art. 9.3).

En general, el acceso a la informacidn sobre los sistemas algoritmicos permitiria que los
agentes sociales reaccionasen contra la incorrecta calificacion de los trabajadores y contra
otras decisiones algoritmicas injustas. No obstante, deberia mantenerse cierta prudencia
antes de afirmar su plena operatividad en todo tipo de plataformas digitales. La primera
advertencia estaria dirigida, por ejemplo, a las empresas de pequefio 0 mediano tamafo.
Sin desvirtuar lo positivo de la medida, en términos de accesibilidad y oportunidad
resultaria conveniente que la cobertura de los gastos de asistencia técnica en el
procedimiento de consulta no estuviese vinculada al numero de trabajadores de la
empresa. De lo contrario, la fuerza de la representacion legal podria verse debilitada en
empresas de reducido tamafio o en empresas que se encuentran en fase de crecimiento.

Por dltimo, en el ambito de los derechos colectivos de gestion algoritmica debe
mencionarse el art. 15 de la propuesta. Esta disposicion impondria a las plataformas
digitales la obligacion de crear un canal de comunicacion a través de su infraestructura o
de medios digitales igualmente eficaces. Segun dispone el propio articulo, a través de ese
canal deberian garantizarse las comunicaciones que mantuviesen los trabajadores entre si
y, asu vez, las comunicaciones que mantuviesen los representantes con los trabajadores’?.
Debe advertirse, en todo caso, que este canal no estaria concebido para que los
trabajadores o los representantes contactasen con la propia plataforma, lo cual les dejaria
sin una via agil y efectiva para manifestar sus preocupaciones a la empresa.

4. Las obligaciones de transparencia frente a instituciones y autoridades

Como ultimo apunte en el analisis de la gestion algoritmica de la propuesta, deben
destacarse los arts. 11 y 12 del capitulo IV, titulado “Transparencia en las plataformas

0 Esta es, por ejemplo, una de las principales criticas que lanza UGT a la propuesta de directiva
(https://www.ugt.es/la-nueva-directiva-europea-consolida-los-derechos-de-las-personas-trabajadoras-de-
las-plataformas-de)

L Para la comunicacion entre los representantes y los trabajadores podria pensarse, por ejemplo, en un
tablén de anuncios virtuales dentro de la propia aplicacién de los trabajadores en el que se colgaran los
avisos importantes. Sobre el encaje de esta propuesta en el ordenamiento espafiol, véase GIL OTERO, L.
El doble canal de representacién de los trabajadores ante la economia de plataformas. Nueva revista
espafiola de derecho del trabajo, 2020, 228, pp. 31-60.
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digitales”. Ambos preceptos regulan obligaciones generales de transparencia de las
plataformas respecto de las autoridades competentes de cada Estado en materia de empleo
y proteccidn social.

El art. 11 recoge, en primer lugar, la obligacion de declaracion del trabajo. Segln este
precepto, las plataformas digitales deberian declarar a las autoridades de cada Estado
miembro su condicién de empleadoras, informando sobre el trabajo realizado en ese
Estado y otros datos que resultasen pertinentes.

En segundo lugar, el art. 12 se refiere a la informacion que deberian suministrar las
plataformas a las autoridades competentes, cuando supervisasen el cumplimiento de las
obligaciones juridico-laborales, y a los representantes de los trabajadores. En concreto,
las plataformas deberian informarles sobre el nimero de trabajadores regulares de la
plataforma, la situacion contractual o laboral de cada uno de ellos y las condiciones
generales que se aplicarian a esas relaciones, siempre que estuviesen determinadas
unilateralmente por la plataforma y se aplicasen a un gran numero de relaciones
contractuales.

Estas medidas permitirdn un mayor control por parte de las autoridades sobre las
plataformas digitales menos visibles, es decir, aquellas que estuviesen establecidas en un
Estado distinto de aquel en el que el trabajador prestase sus servicios. Se abordaria asi, de
forma indirecta, el reto relativo a la naturaleza trasfronteriza de las plataformas digitales,
garantizando que cumpliesen con la normativa laboral y de seguridad social de todos los
Estados en los que prestasen sus servicios’?.

V. Breve apunte sobre las implicaciones procesales de la propuesta

A pesar de que no sea ese su objetivo principal, la propuesta de directiva tendria también
dos implicaciones procesales en los futuros litigios que se entablasen frente a las
plataformas digitales.

La primera de ellas estaria vinculada a las diferentes estrategias de litigio. Hasta el
momento, la gran parte los procedimientos judiciales han estado referidos a la
delimitacién de la relacion laboral. Ademas, la mayoria de ellos han sido iniciados bien
por los propios trabajadores, de forma individual, o bien por las autoridades, tras las
actuaciones inspectoras. Tras la transposicion de la directiva seria probable que
aumentasen los procesos de calificacion a corto y a medio plazo’®. Sin embargo, una vez

2 Considerando 41: “Con el fin de garantizar que las plataformas digitales cumplen la legislacion y la
normativa laboral, las obligaciones en materia de cotizaciones a la seguridad social, la coordinacion de
la seguridad social y otras normas pertinentes, en particular si estan establecidas en un pais distinto del
Estado miembro donde el trabajador de plataforma realiza su trabajo, deben declarar el empleo realizado
por los trabajadores de plataformas a las autoridades competentes (...) del Estado miembro donde este se
realice (...)".

3 En contra de la presuncion de laboralidad se ha argumentado que su introduccién seguiria obligando a
examinar caso por caso. Sin embargo, no se puede considerar un argumento convincente para excluir la
medida, porque la cuestion de la clasificacion siempre se ha tratado como una cuestion puramente
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que los agentes de mercado se ajustasen, también aparecerian otros objetos de litigio,
como los vinculados a la proteccion de datos o a la discriminacién algoritmica. También
podrian cambiar, a su vez, los sujetos que encabezasen esos litigios. El art. 14 de la
propuesta otorgaria a los representantes de los trabajadores o a entidades con interés
legitimo el derecho de iniciar procesos en apoyo 0 en nombre de los trabajadores de
plataformas (por cuenta propia y por cuenta ajena), en coherencia con el refuerzo de la
organizacion y representacion colectiva.

La segunda implicacion tendria cabida en el &mbito de la prueba. Los derechos de gestion
algoritmica y las obligaciones de transparencia podrian tener un caracter instrumental, ya
que otorgarian todo un arsenal probatorio a los trabajadores y a sus representantes’. No
obstante, en esa linea de facilitar la prueba de los trabajadores de plataformas, se deberia
destacar también el art. 16 de la propuesta. En él se recoge otra obligacion de
transparencia de las plataformas, referida en este caso a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales o las autoridades competentes. Segun este precepto, cuando se tratase de un
procedimiento relativo a la determinacién de la situacion laboral de los prestadores de
plataformas, estos organismos publicos podrian ordenar a la plataforma que revelase
cualquier prueba pertinente que estuviese bajo su control (art. 16.1), incluso aquellas que
contuviesen informacion confidencial cuando fuese pertinente (art. 16.2)".

Esta dltima medida u obligacion partiria fundamentalmente de tres premisas. En primer
lugar, que la plataforma tiene una vision completa de todos los elementos facticos que
determinan la relacion con los trabajadores, incluyendo los algoritmos y sistemas
automatizados’®. En segundo lugar, que esa informacion relativa a la organizacion del
trabajo puede esclarecer el grado de control de la plataforma y la situacion laboral de los
profesionales. En tercer lugar, que esa informacion puede estar en posesion de la
plataforma y no ser facilmente accesible ni para los trabajadores ni para las autoridades
competentes’’. Se trataria, en definitiva, de la misma filosofia que estaria detras de la
inversion de la carga de la prueba hacia la plataforma en el procedimiento de calificacion:
liberar a los trabajadores del peso de obtener una prueba casi imposible.

casuistica, exista 0 no esa presuncion. Véase KULLMAN, M.. “Platformisation” of Work: An EU
Perspective on Introducing a Legal Presumption. European Labour Law Journal, 2021, pp. 8-15.

™ Los documentos suministrados por la plataforma y los procesos de revision e intervencion humana
suministraran datos con los que se podra demostrar, por ejemplo, la concurrencia de los indicios de control
o el efecto discriminatorio de determinadas decisiones algoritmicas. Asi, podrian suministrar informacion
atil para todo tipo de procesos judiciales (impugnacién de despido, recalificacion, reclamacion de salario,
vulneracion de derechos fundamentales...).

75 Si los drganos jurisdiccionales ordenan la exhibicion de pruebas con informacion confidencial, deberan
adoptar todas las medidas eficaces que tengan a su disposicion para proteger esa confidencialidad (art.
16.2).

76 Considerando 28.

T Considerando 46.
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V1. Conclusiones: aspectos de futuro y necesidades de transposicion

En términos generales, el analisis de la propuesta muestra un texto equilibrado, protector
y coherente con el desarrollo judicial de los Estados miembros y de la propia Union
Europea. Esta coherencia denota un gran trabajo previo, en el que se han tenido en cuenta
la perspectiva de los agentes sociales y, a su vez, los resultados de la investigacion
académica’®.

A lo largo de las paginas anteriores se han ido destacando los posibles aciertos y errores
de cada una de las medidas de la propuesta en términos generales, como si se partiera de
su aplicacion directa. Sin embargo, ahora es el turno de apuntar las implicaciones que
tendrian algunas de esas medidas en la transposicion a los Estados miembros y, en
especial, al ordenamiento juridico espafiol.

Es importante destacar, en primer lugar, que la propuesta reconoceria la autonomia de los
Estados miembros en torno a la definicion nacional del trabajo por cuenta ajena’® y no se
pronunciaria sobre el concepto europeo de trabajador. La presuncion de laboralidad seria
la medida estrella de la propuesta, porque a partir de ella comienzaria la construccion de
la proteccion social de los trabajadores.

Con anterioridad, en el examen interno de la presuncién, se habian puesto de manifiesto
una serie de interrogantes en torno a la técnica juridica empleada o, en definitiva, a su
naturaleza juridica. Lo cierto es que la configuracién del Derecho del Trabajo espafiol
permite que se profundice esos debates. Guardando los paralelismos, se trata de un
camino ya discurrido por la doctrina espafiola, tras el tenor literal que se le atribuy6 al art.
8.1 del ET 1980%, y que parece que vuelve a resurgir tras la Ley Rider®!. En todo caso,
la presuncion y el método de calificacion deberian ser interpretados en clave general,
atendiendo a su impacto en el resto de los ordenamientos nacionales. Como apuntan los

78 Esto se puede observar, por ejemplo, en la elaboracion del Study to support the impact assessment of an
EU initiative to improve the working conditions in platform work, en la cual participaron destacados
investigadores sobre la materia.

8 En este sentido, la Comision Europea ha seguido las recomendaciones del Parlamento Europeo en su
resolucién de 16 de septiembre de 2021. En ella dispuso que establecer cuéles son las caracteristicas del
empleo asalariado es una cuestion de competencia nacional (apartado S).

80 Sobre esta cuestion, véase GONZALEZ ORTEGA, S. La presuncion de existencia del contrato de trabajo,
EN: AA.VV., Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los catedraticos
espafioles de Derecho del Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea. Madrid: Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1990, pp. 790-815.

81 ROJO TORRECILLA, E. De la sentencia del TS de 25 de septiembre de 2020 al RDL 9/2021. Larelacién
laboral de los repartidores de las empresas de reparto. Temas laborales. Revista andaluza de trabajo y
bienestar social, 2021, 158, pp. 40-42; RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. Por fin, la Ley Rider [en linea].
Disponible en http://grupo.us.es/iwpr/2021/05/13/por-fin-la-ley-rider/ ; CRUZ VILLALON, J. Una
presuncion plena de laboralidad de los riders [en linea]. Disponible en: https://elpais.com/economia/2021-
05-12/una-presuncion-plena-de-laboralidad-para-los-riders.html ; SANGUINETI RAYMOND, W. La
presuncion de laboralidad de los riders o coémo se consiguié la cuadratura del circulo de laboralidad [en
linea]. Disponible en: https://wilfredosanguineti.wordpress.com/2021/05/15/la-presuncion-de-laboralidad-
de-los-riders-0-como-se-consiguio-la-cuadratura-del-circulo-de-la-laboralidad/ .
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estudios preparatorios, parece la presuncion moderada se ha disefiado pensando en los 17
Estados que carecen de medidas similares en su ordenamiento®.

La Comisién Europea debe valorar, junto con el cuidado de los trabajadores, la autonomia
procesal de los Estados y el impacto de las medidas en ordenamientos juridicos que
avanzan a distintos ritmos. Las limitaciones que se han destacado sobre el método de
calificacion no tienen la intencion de mostrar la medida como inutil o poco beneficiosa.
En realidad, supondra un cambio de juego en el modo de determinar la laboralidad para
gran parte de los sistemas juridicos, partiendo de indicios ya conocidos que favorecen el
consenso politico. Por todo lo anterior, parece poco probable que en la tramitacion de la
propuesta de directiva se opte por una presuncion fuerte o directa. La transposicion de la
presuncién moderada requerira mas esfuerzos en unos Estados que en otros, pero esa
armonizacion “de minimos™ contribuiria a una respuesta unitaria y solida en la Union
Europea.

La inspiracion de la propuesta en la Ley Rider parece clara tanto en lo referente a la
calificacion como en lo referente a la gestion algoritmica del trabajo, pero ambas podrian
nutrirse mutuamente para brindar una mayor proteccién. La comparacion entre la Ley
Rider y la propuesta de directiva muestra como una y otra pueden cubrir sus lagunas de
forma reciproca. Es cierto que la directiva iria mas alld que la Ley Rider, porque
reconoceria derechos de gestion algoritmica de caréacter individual (informacion,
supervisién y revision) que esta Ultima no prevé. Sin embargo, no debe obviarse que la
Ley Rider también mejora a la propuesta en otro sentido, ya que esos derechos colectivos
de gestion algoritmica que prevé resultan de aplicacion a todos los trabajadores
gestionados algoritmicamente y no sélo a los trabajadores de plataformas digitales®.

Algunas voces reclaman que la propuesta de directiva se modifique en el procedimiento
legislativo siguiendo la linea de la Ley Rider, es decir, reconociendo los derechos
individuales y colectivos de gestion algoritmica a todos los trabajadores dirigidos por
algoritmos®. Esta modificacion seria recomendable, porque supondria un gran paso para
abordar la automatizacion de las relaciones laborales. En todo caso, si finalmente no se

82 | os 17 Estados que no cuentan con una presuncion de laboralidad son Austria, Bulgaria, Chipre,
Republica Checa, Dinamarca, Finlandia, Alemania, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Polonia,
Rumania, Eslovaquiay Suecia. Los 10 Estados que cuentan con presunciones son Bélgica, Croacia, Estonia,
Francia, Grecia, Malta, Paises Bajos, Portugal, Eslovenia y Espafia. Las presunciones especificas
pertenecen a Bélgica y a Francia. Para un examen exhaustivo sobre esta cuestion, véase KULLMAN, M.,
“Platformisation” of Work: An EU Perspective on Introducing a Legal Presumption, op. cit., pp. 1-15.
Esto no quiere decir, en todo caso, que la transposicion vaya a ser sencilla en Estados que si cuentan con
presuncion. Del total de 10 que si recogen una presuncion de laboralidad, las de Bélgica y Francia estan
referidas a trabajadores o a sectores concretos. Esto obligara también a reformular principios basicos de sus
ordenamientos juridicos.

8 Art. 64.4 d) del ET: “El comité de empresa, con la periodicidad que proceda en cada caso, tendra
derecho 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”.
8 KELLY-LYTH, A., ADAMS-PRASSL, J. The EU’s Proposed Platform Work Directive. A promising
step [en linea]. Disponible en https://verfassungsblog.de/work-directive/
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produce esa modificacion, el legislador espafiol deberia cuidar bien la transposicion
debido a ese juego de contrapesos entre ambos instrumentos.

Si el legislador esparfiol decidiese transponer la directiva manteniendo su configuracion,
se generaria un doble nivel de proteccion de los trabajadores. Por un lado, se encontrarian
los trabajadores de plataformas digitales, que contarian con derechos de gestion
algoritmica individuales y colectivos. Por otro lado, se encontrarian los restantes
trabajadores gestionados algoritmicamente, a los cuales solo les asistiria el derecho
colectivo de informacion de sus representantes. Incluso existirian diferencias dentro del
ambito colectivo de la gestion algoritmica. Los representantes de los trabajadores de
plataformas digitales contarian con el derecho de informacion y consulta sobre el
funcionamiento de los sistemas automatizados, mientras que los representantes de los
restantes trabajadores gestionados algoritmicamente sélo contarian con el derecho de
informacion.

Si se quiere unificar el nivel de proteccion, seria recomendable que el legislador espafiol
siguiese el testigo de la Ley Rider y extendiese el &ambito de aplicacion de los derechos
de gestion algoritmica de la directiva a todos los trabajadores. Asi se reconocerian de
forma igualitaria los derechos individuales y los derechos colectivos de informacion y
consulta a todos los trabajadores y a todos los representantes legales respectivamente.
Esta transposicion podria ser la oportunidad incluso para apostar por una regulacion
consensuada de la gestion algoritmica®® o para introducir aspectos olvidados por la
posible directiva (tiempo de trabajo, aportacion de los materiales de trabajo,
responsabilidad en la subcontratacion de las plataformas...).

Quiza es aventurado vaticinar las posibilidades o las dificultades de transposicion de una
iniciativa a la que le queda por discurrir todo un procedimiento legislativo. Sin embargo,
la sefializacion de esta propuesta en los medios y en la opinién publica exigen un analisis
detenido y que mire hacia el futuro. El debate en torno al trabajo en plataformas digitales
sumard asi nuevos capitulos que marcaran el futuro de las regulaciones nacionales.
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