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La recientemente aprobada Directiva de trabajo en plataformas digitales contiene dos partes
bien diferenciadas. De un lado, regula una presuncion de laboralidad para todos los trabajadores
de plataformas digitales. De otro lado, establece garantias, individuales y colectivas, para
trabajadores y autonomos frente a la direccion algoritmica. Este trabajo analiza, en primer lugar,
el ambito de aplicacion de la Directiva dado que el concepto de “plataforma digital” requiere ser
interpretado para conocer a qué plataformas les resulta de aplicacion la normativa. En segundo
lugar, se analiza el alcance y limites de la presuncion de laboralidad y su ambito temporal. En
tercer lugar, respecto a las garantias frente a la direccion algoritmica se estudia su relacion con
otras garantias existentes anteriormente como es el (Reglamento General de Proteccion de Datos)
RGPD. Por ultimo, resultado del analisis y de los problemas interpretativos encontrados se realiza
una serie de recomendaciones para su traposicion.
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The recent approval of the Digital Platform Work Directive contains two well-differentiated
parts. On one hand, it regulates a presumption of employment for all digital platform workers.
On the other hand, it establishes guarantees, individual and collective, for workers and self-
employed individuals against algorithmic management. This work first analyzes the scope of
application of the Directive, given that the concept of ‘digital platform’needs to be interpreted to
understand which platforms the regulation applies to. Secondly, it examines the scope and limits
of the presumption of employment and its temporal scope. Thirdly, with regard to guarantees
against algorithmic management, its relationship with other previously existing guarantees, such
as the General Data Protection Regulation (GDPR), is studied. Finally, as a result of the analysis
and the interpretative problems encountered, a series of recommendations for its transposition
is made

*

Investigacion que forma parte del proyecto de investigacion del Ministerio de Ciencia e
Innovacion titulado “Algoritmos extractivos y neuroderechos. Retos regulatorios de la digitalizacion
del trabajo” ref. PID2022-139967NB-100. Este articulo se ha realizado con la version de la Directiva
de trabajo en plataformas digitales aprobada definitivamente por el Consejo de Europa y por el
Parlamento Europeo.
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1. INTRODUCCION

El trabajo en plataformas digitales ha supuesto en la ultima década una
oportunidad de trabajo para muchas personas. Los estudios plantean que es una
alternativa para generar ingresos especialmente para personas inmigrantes y otros
colectivos con dificultades para el acceso a un trabajo tradicional'. Sin embargo,
los analisis también han sefialado que el trabajo en plataformas digitales presenta
riesgos de precariedad, falta de previsibilidad de ingresos, exceso de horas de
trabajo y riesgos laborales especificos®. A su vez, la tendencia de las plataformas
de clasificar como colaboradores independientes a los prestadores de servicios ha
supuesto un reto para la proteccion social de los mismos. Tribunales en toda Europa
han comenzado a reclasificar a los trabajadores de plataformas, en sectores del
transporte y reparto, como asalariados tras largos procesos judiciales con elevado
coste para los demandantes y los Estados®.

V' 1ILO, World Employment and Social Outlook The role of digital labour platforms in
transforming the world of work, Geneve, 2021.

2 Taylor M., et al., Good work: the Taylor review of modern working practices, London,
2017. Todoli A (Dir.) Riesgos especificos de Riesgos laborales especificos del trabajo en plataforma
digitales, OSALAN, 2020.

3 HieBl, C., “The Classification of Platform Workers in Case Law: A Cross-European
Comparative Analysis”. Comparative Labor Law & Policy Journal, V. 42.2, 2022.
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Con el objetivo de aportar seguridad juridica, reducir la conflictividad,
aminorar la carga probatoria de quién es realmente asalariado y, en general, mejorar
las condiciones de trabajo de aquellos que obtienen ingresos en plataformas
digitales la UE ha aprobado la Directiva europea de mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas (en adelante, DTPD).

La norma trae novedades en el &mbito laboral mas alla de la letra de la misma:
supone cambiar el objeto de la regulacion. En efecto, el ambito de aplicacion
clasico de las normas laborales es el trabajo asalariado, sin embargo, la DTPD
centra la regulacion en la propia plataforma y se aplica a todo aquél que preste
servicios a través de ella con independencia del estatus juridico (asalariado o
autonomo). El reto ahora es conocer a qué tipologia de plataformas se aplicara
esta nueva normativa. Por ejemplo, existen dudas respecto a su implementacion
en las agencias de colocacion online o a las plataformas de creacion de contenido
(ej., Youtube, Twitch). La variedad de las plataformas es muy rica y el concepto de
plataforma dado por la Directiva no es todo lo claro que se esperaria.

La norma ha sufrido un fuerte debilitamiento respecto a la proposicion inicial
realizada por la Comision Europea que pone en duda que vaya a alcanzar sus
objetivos. En la version final, cudles van a ser los criterios de activacion de la
presuncion dependerd del EM. La Directiva se limita a establecer una finalidad
en la trasposicion: que en aplicacion de la misma la carga de probar la laboralidad
se reduzca. Aqui aparece la duda de si con el art. 8.1 del ET se da satisfaccion a
esta necesidad de una presuncion de laboralidad o si la Directiva obliga a regular
especificamente una nueva presuncion de laboralidad de mayor alcance.

En materia de mejora de condiciones de trabajo, la norma se dedica
profusamente a regular la direccion algoritmica del trabajo en plataformas
digitales. Se establecen prohibiciones de procesar datos y derechos de informacion,
individuales y colectivos. Una de las mayores novedades es la obligacion de las
plataformas de realizar una auditoria algoritmica para garantizar que el algoritmo
no estd vulnerando derechos de los prestadores de servicios. La cuestion que surge
es quién debe realizar dicha auditoria ;puede ser externa a la empresa? y cual
debe ser su contenido minimo. Adicionalmente, estos derechos surgidos de la
Directiva, incluidos algunos colectivos, no se van a aplicar solo a asalariados, sino
también a prestadores de servicios autonomos, sin que la normativa determine de
forma expresa quienes pueden tener la consideracion de representantes de estos
colectivos.

Este articulo tiene por objetivo analizar el contenido de la DTPD y resolver las
dudas juridicas que plantea, asi como, realizar propuestas para la trasposicion que
limiten la inseguridad juridica y permitan una mayor efectividad de las garantias
concedidas por la norma europea. El articulo contintia, en el siguiente epigrafe,
con una aproximacion al desarrollo legislativo seguido en el &mbito europeo para
permitir una mejor comprension de la normativa. Posteriormente, en el epigrafe
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tercero, se analiza el ambito de aplicacion de la norma y sus posibles efectos
sobre agencias de colocacion online, plataformas de contenido y de concursos. El
capitulo cuarto estudia la presuncion de laboralidad y sus efectos sobre relaciones
contractuales existentes con anterioridad a la norma. El quinto analiza las garantias
frente a la direccion algoritmica. Por ultimo, el trabajo finaliza con recomendaciones
para su futura transposicion.

2. ENTENDER LA DIRECTIVA A TRAVES DEL PROCESO DE
APROBACION. UNA VALORACION GLOBAL

La aprobacion de la DTPD ha requerido una profunda modificacion respecto
a la propuesta de la Comision Europea. La iniciativa, realizada en diciembre de
2021, ha sido alterada por el Consejo de la Unidén Europea en diversas ocasiones.
Finalmente se aprobd, en tiempo de descuento, bajo la presidencia belga en una
segunda votacion en marzo de 2024. Sirva este tortuoso proceso de aprobacion para
dar cuenta de la conflictividad que ha provocado la DTPD y la fuerte oposicion
por parte de las propias plataformas digitales. El informe de acompafiamiento
de la Comision Europea a la Directiva sefialaba que el objetivo de la misma era
laboralizar 4.1 millones de falsos autonomos en el trabajo en plataformas en
Europa*. No parece que la version final de la Directiva, en la redaccion aprobada,
vaya a poder dar cumplimiento a este objetivo.

Ahora bien, no todas las partes de la Directiva ha recibido el mismo nivel de
oposicion. La Directiva desde su inicio -y asi se ha mantenido en su aprobacion-
contiene dos partes bien diferenciadas siguiendo el modelo de nuestra propia Ley
Rider. Por un lado, varios articulos se dedican a establecer y regular la obligacion
de todos los EM de tener una presuncion de laboralidad iuris tantum en el trabajo en
plataformas digitales. Por otro lado, otra parte de la normativa contiene protecciones
para los trabajadores de plataformas -sean asalariados o verdaderos auténomos-
frente a los sistemas automatizados de monitorizaciéon o de toma de decisiones
que afecten a los que prestan servicios en plataformas digitales: incluidos nuevos
derechos de informacién y consulta para los representantes de los trabajadores de
plataformas.

En este sentido, cabe sefialar que la primera parte de la normativa -la
presuncion de laboralidad- es la parte mas conflictiva y que mayores cambios ha
sufrido. La propuesta inicial de la Comisién Europea establecia que se aplicaria la
presuncion de laboralidad siempre y cuando se cumplieran dos de un conjunto de
cinco requisitos sefialados por la propia normativa. Esto es, no era una presuncion

4 European Commission “Impact assessment report Accompanying the document Proposal
for a Directive of the European Parliament and of the Council On improving working conditions in
platform work”, Brussels, 2021.
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de laboralidad que se activara en todo caso, sino solamente cuando el trabajador
consiguiera demostrar que en su concreta prestacion de servicios se daban unas
circunstancias especificas determinadas por la norma.

La presidencia checa del Consejo propuso aumentar a tres el nimero de
requisitos que debia probar el trabajador para activar la presuncion de laboralidad.
Posteriormente, la presidencia espafiola, en diciembre de 2023, volvio a reducir a
dos el numero de requisitos que debian acreditarse por parte del trabajador para
activar la presuncion de laboralidad. Sin embargo, esta propuesta no fue aceptada
por una mayoria del Consejo y fue rechazada.

En febrero de 2024, bajo la presidencia belga, y viendo que el nimero de
requisitos que debian ser demostrados para activar la presuncion de laboralidad
era el mayor escollo para aprobar la DTPD y sabiendo que el tiempo se terminaba
dado que el parlamento europeo se disolvia para las elecciones del 9 de junio, se
presentd una propuesta en la que desaparecian los requisitos establecidos para la
activacion de la presuncion de laboralidad. Esto es, se establecia la obligacion de
todos los EM de tener una presuncion de laboralidad, pero sin fijar a nivel europeo
qué requisitos activarian dicha presuncion. Aun asi, esta propuesta fue rechazada
por el Consejo en febrero de 2024. Sin embargo, en marzo del 2024, la presidencia
belga volvid a presentar la misma redaccion de DTPD y en esta vez el consejo dio
su beneplacito.

Por el contrario, durante todo este proceso conflictivo, la parte dedicada a las
protecciones frente a algoritmos ha sufrido muchos menos cambios y la oposicién
a los mismos ha sido inferior. Esta cuestion sera relevante a la hora tanto de analizar
el contenido de las dos partes diferenciadas de la Directiva como, sobre todo, a
efectos de transposicion.

3. CONCEPTO LEGAL DE PLATAFORMA APLICADO A LA
VARIEDAD TIPOLOGICA. LA DIFICULTAD DE PONER PUERTAS
AL CAMPO

3.1. El concepto de “plataforma digital de trabajo” como ambito de
aplicacion de la Directiva

Como ya se ha sefialado, la DTPD se aplica, no solamente a asalariados,
sino también a auténomos. De esta forma, el ambito de aplicacion clasico de
la normativa laboral que consiste en definir quién es un asalariado y a este se
le aplicara la normativa laboral (sin definir quién es el empresario mas alla de
entender que lo sera todo aquél que contrate con un trabajador) no era de utilidad
para las pretensiones de la Directiva.
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Por el contrario, el 4mbito de aplicacion de la normativa pasard a ser “el
trabajo en una plataforma digital”. Esto, el foco se pone precisamente en el “tipo”
de empresa, siendo al empresario de “plataformas digitales” a aquél que, en su
relacion con el prestador de servicios -sea asalariado o autdnomo verdadero-, se le
imponen una serie de obligaciones.

El reto de definir qué es una plataforma digital de trabajo es maytsculo. Desde
los primeros trabajos doctrinales en materia de trabajo en plataformas digitales’ se
ha sefialado la gran variedad y heterogeneidad que existe de plataformas digitales.
Asi, solamente por nombrar alguna de las categorizaciones se encontraria: las
plataformas digitales de trabajo presencial (Uber); plataformas digitales de trabajo
online (iStockphoto); plataformas de microworking (Amazon Mecanichal Turk);
plataformas de freelancing (Fiveer); plataformas digitales de contenidos (Youtube,
twitch); plataformas de trabajo genéricas (Field Agent); especificas (Glovo);
basadas en concursos (99 designs)®, etc. A estas cabria sumar las plataformas
digitales que publicitan ofertas de trabajo (InfoJobs) o de intermediacion en el
mercado de trabajo (agencias de colocacion digitales).

Adicionalmente, se encuentran otro tipo de plataformas que podrian definirse
por el hecho de que la prestacion de servicios no es el centro del negocio juridico
subyacente. Aqui se pueden encontrar plataformas de alquiler de bienes (Airbnb,
Parquo), de venta de bienes (Wallapop, Amazon); plataformas de reparto de
gastos en transporte (Bla Bla Car), etc. Por ello, el reto de definir el “trabajo en
plataformas digitales” no solamente consiste en conceptualizar y describir qué es
una plataforma digital, sino cuando la misma tiene como actividad la prestacion
de servicios, descartando aquellas plataformas cuya actividad sea otro negocio
juridico (ej. alquiler).

Con esto en mente, la normativa, en su art. 2.1 DTPD, define las plataformas
digitales de trabajo como ambito de aplicacion de la normativa con cuatro requisitos
que deben cumplirse acumulativamente.

a) provee servicios a través de medios electronicos como una web o una aplicacion,
b) ese servicio se provee a peticion del destinatario del servicio;

5 De Stefano, V., “The rise of the «just-in-time workforce»: On-demand work, crowdwork
and labour protection in the «gig-economy”, ILO, 2016. Todoli Signes, A., La era de la economia
colaborativa, Tirant lo Blanch, 2017.

¢ En estas plataformas un cliente ofrece un encargo de abierta a toda una comunidad de
personas en la plataforma. Los trabajadores realizan el trabajo y lo entregan y el cliente elige entre
todos los trabajos realizados cual prefiere. Este trabajo elegido es el inico que percibe una retribucion
por el trabajo, ver Todoli Signes, A., El trabajo en la era de la economia colaborativa, Tirant
lo blanch 2017; Araujo R., “99designs: An Analysis of Creative Competition in Crowdsourced
Design”, First AAAI Conference on Human Computation and Crowdsourcing, v1, 2013.
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c) la plataforma organiza el trabajo realizado por individuos a cambio de
una contraprestacion econdmica, el servicio puede desarrollarse online o
presencialmente;

d) existen sistemas automatizados de seguimiento o de toma de decisiones.

Con esta definicion, existe un conjunto de plataformas digitales de trabajo que
claramente estan incluidas, a saber, las plataformas digitales de trabajo presencial
(Uber); plataformas digitales de trabajo online (iStockphoto); plataformas de
microworking (Amazon Mecanichal Turk); plataformas de freelancing (Fiveer)’.
Todo ello con independencia de que sean plataformas dedicadas a un sector de
actividad especifico o sean plataformas donde, genéricamente, se pueda encontrar
trabajadores/autobnomos pertenecientes a cualquier sector de actividad.

Asuvez,ladefinicion excluye de formabastante claracierto tipo de plataformas.
En ese sentido, dado que se exige que la plataforma organice el trabajo realizado
por individuos, esto parece excluir las plataformas cuya actividad subyacente no
sea la prestacion de servicios. Esto es, se excluiria asi plataformas de alquiler de
bienes (Airbnb, Parquo), de venta de bienes (Wallapop, Amazon); plataformas de
reparto de gastos en transporte (Bla Bla Car). En este sentido, también parecen
excluidas las plataformas que solamente se dediquen a ofrecer anuncios de ofertas
de trabajo o de prestacion de servicios sin intervenir en la seleccion del concreto
prestador de servicios. En apoyo a esta interpretacion, el considerando 20 de la
DTPD indica que no entran en el concepto de plataforma digital las plataformas
digitales que no organizan el trabajo, sino solamente facilitan a los proveedores de
servicio encontrar clientes sin mas.

3.2. Las agencias de colocacion digitales

La definicion legal de trabajo en plataformas basada en estos cuatro requisitos
aclara la inclusion y exclusion de algunos grandes tipos de plataformas digitales.
Sin embargo, existen otros donde las dudas son mayores: por ejemplo, en las
agencias de colocacion digitales.

En un primer momento se deberia rechazar la inclusion de una agencia
de colocacion en el ambito de aplicacion de la Directiva, dado que no cumple
el requisito (c): Una agencia de colocacion pura no va a organizar el trabajo ni
tampoco a retribuirlo (tras encontrar la persona adecuada para el trabajo es el
cliente final el que organiza y retribuye el trabajo). La controversia surge debido
a que el considerando 20 de la DTPD establece que organizar el trabajo debe
implicar, como minimo, un papel importante en vincular la demanda del servicio
a la oferta de mano de obra de una persona fisica. De esta forma, la DTPD usa un

7 Silberman M. S., “The concept of the “digital labor platform”, London College of political
Technology working paper, 2023, p 2.
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concepto muy amplio de “organizacion del trabajo”. Esto parece coherente con el
objetivo de la Directiva de incluir en el ambito de aplicacion aquellas plataformas
que cuentan con verdaderos auténomos realizando prestaciones de servicios. Una
interpretacion de concepto de “organizacion del trabajo” proxima a los conceptos
clasicos de “direccion” o “coordinacion” del trabajo -esto es, dependencia-
excluiria cualquier plataforma que provea servicios a prestadores de servicios
verdaderamente autonomos.

De esta forma, la amplitud en la que el considerando 20 define lo que es
“organizar trabajo”, a efectos de la Directiva, hace pensar que una agencia de
colocacion online cumple con el tercero (c) de los requisitos.

Ahora bien, para incluir las agencias de colocacion online en el ambito de
aplicacion de la DTPD es necesario que se cumpla también el cuarto requisito:
el uso por parte de la plataforma, de sistemas automatizados de seguimiento o
de toma de decisiones. Ambos sistemas son definidos por el propio texto de la
norma. El art. 2.1 (h) establece que los sistemas de monitorizacion son aquellos
usados para realizar el seguimiento, controlar o evaluar, por medios electronicos,
la realizacion del trabajo de personas que realizan trabajo en plataformas o las
actividades realizadas en el entorno de trabajo, también mediante la recopilacion
de datos personales. Por su parte, los sistemas automatizados de toma de decisiones
son definidos en el art. 2.1 (i) como sistemas que se utilicen para adoptar o respaldar,
por medios electronicos, decisiones que afecten significativamente a personas que
realicen trabajo en plataformas, también a las condiciones laborales de trabajadores
de plataformas, en particular decisiones que afecten a su contratacion, su acceso a
las tareas asignadas y a la organizacion de estas, sus ingresos, incluida la fijacion
del precio de tareas individuales asignadas, su seguridad y su salud, su tiempo
de trabajo, su acceso a formacion, su promocion o equivalente, y a su situacion
contractual incluida la restriccion, suspension o cancelacion de sus cuentas.

Este concepto, que se acaba de ver, de “sistema automatizado de toma de
decisiones” implicara que solamente podran estar incluidas en el concepto de
plataforma digital de trabajo aquellas agencias de colocacion digitales que usen
sistemas electronicos para tomar o apoyar decisiones de “seleccion” de los concretos
trabajadores ofrecidos al cliente. Si, adicionalmente, las “agencias de colocacion”
recogen evaluaciones (feedback) de los clientes respecto al trabajo realizado -como
pueda ser la conocida reputacion digital de los prestadores de servicios®- quedaria
aun mas claro que encajan en el cuarto requisito. Esto es, de acuerdo con el 2.1 (h),
si la agencia de colocacion digital usa algoritmos para realizar la casacion entre
oferta y demanda laboral se podria estar cumpliendo el cuarto requisito (d) del
concepto de “plataformas digitales de trabajo”.

8 Todoli Signes, A., The evaluation of workers by customers as a method of control
and monitoring in firms: Digital reputation and the European Union’s General Data Protection
Regulation, International Labour Review, 160 (1), 2020, https://doi.org/10.1111/ilr.12161.
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Incluso mas claramente podrian estar incluidas en estos requisitos las “agencias
de colocacidn digitales” que se dedican inicamente a un tipo de trabajadores. En
efecto, una agencia de colocacion clasica suele implicar una empresa que casa
oferta y demanda de trabajo en todo tipo de sectores segun las necesidades de
la empresa cliente. Sin embargo, en el mundo digital -derivado de los menores
costes fijos que implica el mundo online-, muchas de estas plataformas se han
especializado en buscar (casar oferta y demanda) proveedores de servicios de
una actividad concreta. Asi, por ejemplo, son muy conocidas las plataformas de
cuidados o de limpieza del hogar en las que la plataforma selecciona mediante su
algoritmo el concreto prestador de servicios para luego ser contratado directamente
por el cliente final. También ocurre con plataformas de abogados en las que la
plataforma selecciona algoritmicamente al abogado concreto que realizara los
servicios. O incluso plataformas donde el cliente final recibe varios presupuestos
distintos realizados por los contratistas o proveedores de servicios de la plataforma
para que el cliente final elija que prestador prefiere. En todos estos casos, en mayor
o menor medida, la plataforma esta algoritmicamente cruzando oferta y demanda
siendo los criterios del algoritmo los que permiten la seleccidén concreta de quién
tiene acceso al cliente final de la plataforma y, por tanto, el algoritmo es crucial
para determinar la capacidad de obtener ingresos del trabajador o proveedor de
servicios autonomo.

Cuestion distinta sera el caso en que sea el cliente final, sin intervencion de
la plataforma, el que elija libremente y sin informacion o datos provistos por la
plataforma-sin elaboracion de perfiles, ni monitorizacion en sentido del art. 2.1
(8) o reputacion digital. En estos casos, la plataforma podria quedar excluida del
ambito de aplicacion de la DTPD.

Adicionalmente, en mi opinion, sera relevante que la plataforma ofrezca
prestadores de servicios para todo tipo de encargos de distintas actividades y
sectores 0, por el contrario, la plataforma se dedique especificamente a anunciarse
como proveedora de personas o prestadores de servicios de una actividad o
sector (ej., plataforma de cuidadores). Precisamente, en el segundo supuesto, la
plataforma tendra mayores incentivos y conocimientos para “organizar el trabajo”
en el sentido de la DTPD.

Tendra mayores incentivos dado que aquella empresa que se anuncie como
especialista de un unico sector o actividad, se le exigira, por parte de los clientes,
mayor nivel de calidad -y de control de calidad- de los prestadores de servicios -1o
que implica mayor monitorizacidon-. A su vez, tendra mayores conocimientos para
organizar el trabajo -en sentido de cruzar oferta y demanda- dado que si solo se
dedica a un sector, la especializacion en si misma conlleva disefiar la plataforma
especificamente para ese trabajo -lo que facilmente entraria dentro del concepto
de “organizacién” usado por la DTPD-. Téngase en cuenta que la Directiva
obliga a los EM a establecer una presuncion de laboralidad de los trabajadores
en plataformas, por ello, elementos como la “especializacién” de la plataforma,

TEMAS LABORALES nim.173/2024. Pags. 45-73



54 Adrién Todoli Signes

que han sido usados para determinar la propia laboralidad de los trabajadores de
plataformas’, tendria poco sentido que no se tuvieran en consideracion para que
estas plataformas entraran simplemente en el ambito de aplicacion de la DTPD.

En cualquier caso, la gran variedad y tipologia de plataformas y sus
diversas formas de funcionar hace que, en muchos casos de nuevo, exista una
amplia zona gris de incertidumbre sobre la aplicacion o no de la Directiva de
plataformas.

3.3. Plataformas de creadores de contenidos

En plataformas como Youtube, Twitch, Onlyfans, etc, miles de personas
obtienen ingresos creando contenido que es ofrecido en la plataforma o que es
visualizado en tiempo real por los aficionados. Las plataformas insertan publicidad
en los videos y pagan a los creadores del contenido una parte de lo obtenido. La
cantidad percibida varia segun el nimero de visualizaciones. A su vez, ambos
dependen, en gran medida, del disefio realizado del algoritmo de la plataforma. Los
algoritmos deciden los videos “recomendados” para la audiencia y la probabilidad
de que un usuario vea un video esta intimamente relacionada con que este sea
recomendado!®. También los creadores de contenido obtienen ingresos gracias a
los “suscriptores”, esto es, aficionados a un determinado “influencer” que pagan
mensualmente, a través de la plataforma digital, una cantidad para poder visualizar
los videos de su “influencer” favorito o para obtener acceso a alguna funcionalidad
extra (como poder escribir al “influencer” alguna peticion, tener acceso a contenido
exclusivo, etc.)!!.

El funcionamiento de las plataformas de contenido parece incluido en el
“trabajo en plataformas digitales” desde una doble perspectiva interpretativa:
literal y finalista. Empezando por la interpretacion finalista, la norma tiene por
objetivo, por un lado, aclarar cuando se estd ante un asalariado y cuando ante un
verdadero autdnomo y, por otro lado, otorgar derechos frente al uso de algoritmos
que afectan a las condiciones laborales tanto asalariados como auténomos.

En este sentido, ambos objetivos son necesarios en las plataformas de
contenidos. Por un lado, la doctrina ha sugerido que, si bien las notas de laboralidad
no se encuentren tan claramente en plataformas de contenidos como en otro tipo
de plataformas, la realidad es que el alto control algoritmico existente respecto al

? STSJ Cataluia 1/3/2022 (rec. 7491/2021) ECLL:ES:TSJCAT:2022:2522.

1 Entre miles de millones de videos existentes en la plataforma, aquellos que son
recomendados por el algoritmo son los tinicos que tienen una oportunidad real de generar ingresos.

11 Para ver en profundidad el funcionamiento, ver Patra L., Todoli Signes, A., “Ser influencer
hoy: posibilidades y obstaculos de una nueva fuente de empleo”, 2022 https://www.uv.es/
catedra-economia-colaborativa-transformacion-digital/es/novedades/informe-ser-influencer-hoy-
posibilidades-obstaculos-nueva-fuente-empleo-1286057015758/Novetat.html?id=1286256097235
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contenido, duracion y frecuencia de los videos realizados y las extensas jornadas de
trabajo imprescindibles para obtener unos ingresos dignos hace necesario aclarar
su estatus juridico'?. A su vez, y especialmente, la aplicacion de las protecciones
frente al uso de algoritmos es necesaria para los creadores de contenido -aunque
estos sean verdaderos autonomos. El disefio del algoritmo y sus modificaciones
afecta a la cantidad de suscriptores, de visualizaciones, a sus ingresos, etc. También
el disefio del algoritmo modifica la duracion de los videos (premiando mas unos
videos que otros) y su contenido. De esta forma, los derechos de transparencia y de
explicacion frente a los algoritmos son fundamentales para este tipo de prestadores
de servicios.

Respecto a la interpretacion literal del concepto, el uso algoritmico y la
organizacion del trabajo en el sentido de casar los “clientes” con el prestador de
servicios son claros (requisitos (a), (c) y (d)). Ahora bien, el requisito b) (“ese
servicido se provee a peticion del receptor”) puede tener mayor dificultad de
encaje en las plataformas de contenidos. En efecto, los creadores de contenido
normalmente no desarrollan contenido personalizado ni bajo peticion especifica,
sino que producen los videos para toda su audiencia. De esta forma, se aleja del
concepto de “peticion” o “trabajo bajo demanda” de otro tipo de plataformas.

En este sentido, el cumplimiento del requisito (b) dependerda de como se
interprete el requisito “peticion del receptor”. De un lado, puede interpretarse, en
sentido estricto, que solamente se cumple el requisito en aquellos casos en los que
el servicio prestado se adecua a las necesidades previamente manifestadas de cada
cliente.

De otro lado, en una interpretacion mas amplia, puede entenderse cumplida
cuando exista una peticion genérica del servicio. En este sentido, el modelo de
“suscriptores” implica que los receptores del servicio -la audiencia o los aficionados-
estan pagando por tener mas contenido de ese prestador de servicios. Por ello, esta
“peticion” puede interpretarse en un sentido amplio, que ese pago de suscripcion
representa una peticion para que ese prestador de servicios (el “influencer”) cree
mas contenido -esto es, un encargo para ver mas contenido originado por la persona.
En mi opinidn, cuando la norma exige la “peticion del receptor”, solamente esta
describiendo la relacion triangular clasica de las plataformas digitales. Esto es, la
existencia de una plataforma que se interpone entre el cliente o usuario final y el
prestador de servicios, sin que parezca que la norma prescriba que la peticion deba
ser concreta o especifica.

En cualquier caso, incluso en los modelos econdmicos que no funcionan con
suscripciones, sino que es la propia plataforma la que paga al “influencer” una parte
de lo obtenido de la publicidad, se podria argumentar que quién estaria realizando

12 Patra L., Todoli Signes, A., “Ser influencer hoy: posibilidades y obstaculos de una nueva
fuente de empleo”, 2022.
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una peticion de encargo de creacion de contenido seria la propia plataforma. La
demanda de trabajo viene de la plataforma que necesita el contenido para poder
insertar la publicidad en él. Esto es, desde el momento en que la plataforma anuncia
que pagara a los influencers con mayor audiencia, esta solicitando la creacion de
contenido que tendra retribucioén variable dependiendo de la calidad y el éxito
de este. Por lo que se cumpliria con el requisito (b). En apoyo a esta segunda
interpretacion, cabe incluir que el considerando 20 de la DTPD, que contempla
la posibilidad de que dentro del concepto de “plataforma digital de trabajo” el
receptor del encargo sea la propia plataforma digital.

3.4. Plataformas basadas en concursos

Las plataformas basadas en concursos son aquellas en las que un cliente
solicita a los prestadores de servicios que participen en el desarrollo de una tarea
(ej, el disefio de un logo, de una pagina web, de un proyecto de arquitectura) y
la envien. El cliente, entre todos aquellos que desean participar en el concurso,
selecciona la ganadora y la retribuye. El resto de los participantes no seleccionados
no perciben retribucion. Este tipo de plataformas plantean dudas respecto a la
aplicacion de la DTPD en cuanto a los requisitos (b) y (d), esto es, (b) se considera
que la prestacion del servicio se realiza a cambio de un pago; (d) existen medios
algoritmicos o automatizados de monitorizacién o seleccion.

En cuanto al requisito del pago, pocas dudas presenta la aplicacion de la
Directiva al ganador del concurso. La duda realmente surge concerniente al resto
de usuarios que no son retribuidos por no ser seleccionados en el concurso. En
mi opinidn, la necesidad de pago debe ser interpretado en el sentido clasico de la
retribucion en Derecho del trabajo, esto es, como exclusion del trabajo voluntario.
Asi, lo importante no es si finalmente hay o no pago, sino si existe “4nimo de lucro”
al realizar la prestacion de servicios, como contraposicion del trabajo amistoso
o benevolente que seria el trabajo excluido. De esta forma, cuando se presta un
servicio con el objetivo de percibir una retribucion -aunque finalmente esta no se
obtenga- se cumpliria el requisito de “a cambio de un pago” exigido por la DTPD.

El segundo requisito controvertido de esta tipologia de plataformas es conocer
si se cumple la exigencia de seguimiento o toma automatizada de decisiones (d). En
este caso, habra que estar al caso concreto. En términos generales puede afirmarse
que estos requisitos se encontrarian en aquellos supuestos en los que el algoritmo
decide quién recibe la oportunidad de participar en el concurso (ej., solo reciben
la oferta de participacion en el concurso aquellos con una minima reputacion
digital), en contraposicion con plataformas en las que todos los inscritos reciben
indiscriminadamente todas las ofertas de participacion en concursos.

También se cumpliriaesterequisito silaplataformaestablecieraprocedimientos
de “seleccion” del ganador del concurso, aunque fueran preliminares o parciales,
que fueran automatizados. Asi, por ejemplo, se cumpliria el requisito si existiera
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un algoritmo que evaluara los proyectos enviados, pero también si el algoritmo
comprobara el cumplimiento de unos requisitos minimos del proyecto o del usuario
para pasar a la siguiente fase de seleccion del concurso.

3.5. Eluso de empresas intermediarias entre la plataforma y los prestadores
de servicios

De la experiencia espaiola con la Ley Rider, la DTPD advierte la posibilidad
de que las empresas de plataformas usen otras empresas -empresas intermedias-
para que contraten y retribuyan el trabajo. Asi, la DTPD regula en su art. 3 las
empresas intermediarias.

Las empresas intermediarias, a efectos de la DTPD, son aquellas que gestionan
la mano de obra que presta el servicio para los clientes de la plataforma. Asi, para
el servicio de reparto de comida a domicilio, empresas como Ubereats o JustEat
contratan a terceras empresas para que realicen los encargos que el cliente final
solicita mediante su aplicacion. Lo mismo ocurre en el servicio de trasporte por
ciudad en el caso de Uber y Cabify. Con esta externalizacion de la prestacion de
servicios la plataforma digital se aleja juridicamente de las responsabilidades de la
gestion de la mano de obra que presta el servicio.

Con objeto de evitar que el uso de empresas intermedias entre la plataforma
digital y la persona que presta el servicio impida la aplicacion de la DTPD, el art.
3 de la misma regula este supuesto en el sentido de que los EM deben garantizar
que las personas prestadoras de servicio que tengan una relacion contractual con
una intermediaria deben disfrutar del mismo nivel de proteccion concedido por la
Directiva que aquellos que tienen una relacion contractual directa con la plataforma.

El objetivo de la normativa parece ser evitar que no se aplique la DTPD por el
mero uso de la intermediaria. Sin embargo, la redaccion del art. 3 esta realizado en
términos muy vagos y generales lo que permite varias interpretaciones.

En efecto, la normativa solamente exige que los prestadores “disfruten el
mismo nivel de proteccion” que si la relacion contractual fuera directamente con
la plataforma digital. La primera pregunta que se plantea es si la presuncion de
laboralidad se aplicara frente a la intermediaria o frente a la plataforma o frente a
los dos. Esto es, parece claro, de la redaccion del art. 3 DTPD, que los prestadores
de servicios tendran derecho a que se les aplique la presuncion de laboralidad
en los mismos términos que en caso de ser contratados directamente por la
plataforma. Ahora bien, se considerara cumplida la presuncion de laboralidad con
que se presuma iuris tantum que son asalariados de la empresa intermediaria o
Jtendran derecho a ser presumidos iuris tantum asalariados de la plataforma digital
directamente como si la intermediaria no existiera?

La misma pregunta podra realizarse respecto a los derechos de trasparencia
algoritmica, de informaciéon y consulta, esto es, ;es suficiente con que puedan
ejercer estos derechos frente a la intermediaria o estos derechos deben garantizarse
frente a la plataforma digital?
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En mi opinidn, una interpretacion finalista del art. 3 DTPD debe llevar a
entender que los derechos deben garantizarse siempre frente ambos. En efecto, el
objetivo del art. 3 DTPD es que el trabajador no sufra perjuicio por la existencia
de la intermediaria. De esta forma, si los derechos se ejercen solamente frente a la
intermediaria, se encontrarian en peor situacion que otros prestadores de servicios
comparables cuya relacion directa fuera la plataforma digital®.

4. LAPRESUNCION DE LABORALIDAD

La parte de la DTPD que mas cambios ha sufrido en el proceso de aprobacion
ha sido la presuncion de laboralidad. La redaccion finamente aprobada deja libertad
a los EM para establecer en qué casos se aplica la presuncion de laboralidad dentro
del ambito de aplicacion del trabajo en plataformas digitales. Con la redaccion
propuesta por la Comisiéon -que finalmente se rechazo- todos los EM debian
emplear la presuncion cuando se acreditaba una serie de requisitos, no pudiendo
negarla cuando se daban tales circunstancias'4, ni permitia a los EM establecer
exigencias mas severas para dicha aplicacion.

Con la actual redaccion cada EM es libre de determinar las condiciones de
aplicacion que considere oportunas. A pesar de esto, la DTPD finalmente aprobada
sigue exigiendo que todos los EM dispongan de una presuncion iuris tantum de
laboralidad para los trabajadores de plataformas. Esto significa que unos requisitos
de activacion demasiado severos podrian vaciar de contenido la propia presuncion:
algo contrario a la finalidad de la normativa. De hecho, el art. 5.2 DTPD explicita
que la presuncion de laboralidad no debe implicar un incremento de la carga de la
prueba existente hasta el momento en el EM. El considerando 32 incide en esta
idea al afirmar que los requisitos de la presuncion legal no deben ser onerosos y
deben aliviar las dificultades de la persona que realiza un trabajo de plataforma

13 Para ver una justificacion de la “peor” condicion en caso de que exista una empresa
intermedia ver, Esteve Segarra A., Todoli Signes, A., “Cesion ilegal de trabajadores y
subcontratacion en las empresas de plataforma digitales”, RDS, 95, 2021, 37-64; Todoli Signes, A.,
“La direccion algoritmica de las redes empresariales: plataformas digitales, inteligencia artificial y
descentralizacion productiva”, Revista CEF, 476, 2023.

4 En la redaccion dada por la Comision Europea en su propuesta en diciembre de 2021 los
EM debian aplicar la presuncion cuando el prestador de servicios acreditaba dos de los siguientes
cinco requisitos: 1. La plataforma determina efectivamente la remuneracion de los trabajadores
o establece limites maximos a la misma; 2. Se exige a los trabajadores que respeten normas
especificas y vinculantes en cuanto a la apariencia, la conducta hacia el destinatario del servicio o la
realizacion del trabajo; 3. La plataforma supervisa la realizacion del trabajo o evalua la calidad de
sus resultados, incluso por medios electronicos; 4. La plataforma restringe efectivamente, incluso
mediante sanciones, la libertad de organizar el propio trabajo, en particular el tiempo de trabajo y
la capacidad de aceptar o rechazar tareas o de utilizar subcontratistas o sustitutos, 5. Se restringe
efectivamente la capacidad del trabajador de crear una base de clientes o de realizar trabajos para
un tercero.

TEMAS LABORALES nim.173/2024. Pags. 45-73



La directiva de trabajo en plataformas digitales. Puntos conflictivos y recomendaciones... 59

para aportar pruebas que indiquen la existencia de una relacion laboral en una
situacion de desequilibrio de poder con respecto a la plataforma digital de trabajo.

El objetivo de la presuncion es abordar y corregir eficazmente el desequilibrio
de poder entre las personas que realizan un trabajo de plataforma y la plataforma
digital de trabajo. Es decir, los EM estan obligados a facilitar la prueba que indique
la existencia de una relacion laboral respecto a la situacion anterior a la implantacion
de la presuncion de laboralidad. De esta forma, una regulacion nacional que
estableciera unos requisitos de aplicacion de la presuncion de laboralidad que
dificultara o exigiera para su aplicacion los mismos requisitos que para probar la
laboralidad no estaria cumpliendo con esta obligacion.

En nuestro pais, este razonamiento que se acaba de exponer podria llevar a
concluir que el art. 8.1 del ET es insuficiente para cumplir con el objetivo de la
DTPD en este punto, dado que el art. 8.1 ET no deja de ser una constatacion del
ambito de aplicacion del ET establecido en su primer articulo.

La presuncion de laboralidad debera aplicarse a todos los procedimientos
judiciales y también administrativos que tengan por objetivo la correcta
clasificacion de las personas trabajadoras. Ahora bien, la normativa excluye la
obligacion de implementar una presuncion de laboralidad en los procedimientos
de Seguridad Social, tributarios y penales. Aqui se plantea la duda de si la
presuncion sera aplicable a aquellos procedimientos judiciales o administrativos
donde se resuelva conjuntamente la cuestion de la clasificacion laboral y otras
cuestiones inseparables como la correcta cotizacion a la Seguridad Social o
aspectos tributarios derivados de dicha clasificacion. En estos casos, en mi opinion,
la presuncion de laboralidad sera aplicable. En efecto, la normativa establece la
regla general de la aplicacion de la presuncion, siendo la exclusion en algunos
procedimientos una regla excepcional. Por ello, la regla excepcional de exclusion
debera ser interpretada de forma restrictiva: quedando excluidos de la aplicacion de
la presuncion de laboralidad solamente los procedimientos en los que Ginicamente
se debatan aspectos de Seguridad Social, tributarios o penales. En cualquier caso,
cabe senalar que, el art. 5.3 DTPD deja, expresamente, en manos de la trasposicion
la posibilidad de que la presuncion se aplique a estos procedimientos también.

Mayores problemas juridicos plantea el art. 5.6 de la DTPD al establecer que
para aquellos contratos de prestacion de servicios que comenzaron y todavia se
mantienen en la fecha que tienen los EM para trasponer la normativa, la presuncion
legal mencionada solo se aplicara al periodo que comience a partir de esa fecha
fijada por el art. 29.1 DTPD. Esta fecha serd el dia en el que pasen dos afios de
trasposicion (en adelante la “Fecha”). Por tanto, para los contratos de prestacion de
servicios actualmente en vigor, o que comiencen antes de la Fecha, la presuncion
de laboralidad parece empleable solamente a los periodos de trabajo posteriores a
ese dia. Este precepto plantea un reto interpretativo relevante.

Conforme las reglas juridicas clasicas, un contrato cuya forma de funcionar no
ha cambiado durante un largo periodo de tiempo debera ser calificado de la misma
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forma por todo el periodo de duracién. Esto es, si derivado de la aplicacion de la
presuncion de laboralidad se considera un contrato de prestacion de servicios como
asalariado por el periodo de prestacion posterior a la “Fecha”, la logica juridica
deberia llevar a entender que también lo fue por el periodo anterior hasta el inicio
de la relacion contractual (salvo que la empresa pudiera demostrar que la forma
de trabajar dentro del mismo contrato ha sido distinta en un periodo de tiempo
determinado anterior). La cuestion que surge es si a la vista del 5.6 DTPD esta
solucion juridica -asumir que la relacion a efectos de clasificacion fue la misma
durante todo el periodo- puede seguir aplicandose.

La literalidad del 5.6 DTPD establece que la presuncion no debe aplicarse
al periodo anterior a la fecha indicada. Por tanto, los tribunales no podran aplicar
dicha presuncion de laboralidad para determinar la laboralidad durante los periodos
anteriores a la fecha de trasposicion. Sin embargo, los jueces cuando asumen que
toda la relacion se ha producido en términos similares durante un largo periodo
de tiempo (salvo que se demuestre lo contrario) no estan implementando una
presuncion legal de laboralidad, sino las reglas clasicas de carga de la prueba y la
logica juridica. De esta forma, en mi opinion, en art. 5.6 DTPD no se opone a que
los jueces asuman -salvo que se pruebe otra cosa durante el juicio- que un contrato
considerado asalariado derivado de la presuncion de laboralidad de la Directiva
aplicada a periodos posteriores a la “Fecha”, también contenia las caracteristicas
de un contrato laboral en fechas anteriores a la misma.

Otra cuestion que plantea este precepto es qué ocurre con la aplicacion de la
presuncion de laboralidad a los contratos ya finalizados en la “Fecha” del art. 29.1
DTPD. La normativa exige, para la no aplicacion de la presuncion, que la relacion
contractual examinada empezara con anterioridad a la “Fecha” pero, ademas, que
todavia siga vigente. De esta forma, una interpretacion literal permitiria que la
excepcion de no aplicacion de la presuncion (contenido en el art 5.6 DTPD) no se
aplicara a contratos concluidos en la “Fecha”, por no cumplimiento de uno de los
requisitos de la excepcion. Sin embargo, parece razonable pensar que el legislador
europeo queria inaplicar la presuncidon también a relaciones contractuales ya
terminadas en la fecha estén o no vigentes en el momento de la “Fecha”.

5. LAS PROTECCIONES FRENTE A LOS ALGORITMOS

La DTPD dedica su capitulo tercero a la direccion algoritmica. En la literatura
se ha expuesto de forma profusa los riesgos para las condiciones laborales, para
los colectivos histéricamente mas discriminados, para la salud de los trabajadores
e incluso para la libertad sindical y el poder de negociacion de las personas
trabajadoras el hecho de que los algoritmos tomen decisiones que les afecten'”.

15 Ver en extenso Todoli Signes A., Algoritmos productivos y extractivos. Como regular la
digitalizacion para mejorar el empleo e incentivar la innovacion, Aranzadi, 2023.
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En respuesta a estos retos, la DTPD plantea un conjunto de medidas detalladas
y completas que otorgan protecciones individuales y colectivas frente al uso de
algoritmos (que monitorizan o que toman decisiones) por parte de las plataformas
digitales de trabajo.

La normativa tiene por objeto reducir el impacto negativo en las condiciones
laborales de esta nueva innovacion tecnoldgica cuando se usa para dirigir, organizar
y controlar el trabajo. La DTPD disefa cuatro tipos de protecciones: i) prohibe
cierto tipo de usos de la tecnologia; ii) fija obligaciones de trasparencia sobre el
uso y funcionamiento de este tipo de tecnologia. Los derechos de informacion
son de caracter individual y colectivo; iii) obligaciones de auditoria y control
sobre los sistemas algoritmicos; iv) otorga derechos de revision de las decisiones
algoritmicas.

5.1. Usos prohibidos

El capitulo dedicado a la direccion algoritmica comienza limitando el
procesamiento de datos personales mediante monitorizacion automatizada y
decisiones automatizadas. De esta forma, el foco de la prohibicion se pone en la
conjuncion de dos elementos, de un lado, procesar datos personales, y de otro lado,
con cierto objetivo.

Los objetivos para los que se prohibe procesar datos personales son los
siguientes: (a) procesar cualquier dato personal sobre el estado emocional o
psicoldgico de la persona que realiza trabajo en plataforma; (b) procesar cualquier
dato personal en relacion con conversaciones privadas, incluidos intercambios con
otras personas que realizan trabajo en plataforma y sus representantes; (c) recopilar
cualquier dato personal mientras la persona que realiza trabajo en plataforma no esté
ofreciendo o realizando trabajo en plataforma; (d) procesar datos personales para
predecir el ejercicio de derechos fundamentales, incluidos el derecho de asociacion,
el derecho a la negociacion colectiva y la accion o el derecho a la informacion y
consulta, seglin se define en la Carta; (¢) procesar cualquier dato personal para inferir
origen racial o étnico, estado migratorio, opiniones politicas, creencias religiosas o
filosoficas, discapacidad, estado de salud, incluida enfermedad crénica o estado de
VIH, el estado emocional o psicoldgico, pertenencia a un sindicato, la vida sexual
o la orientacion sexual de una persona; (f) procesar cualquier dato biométrico,
segun se define en el Articulo 4, punto (14), del Reglamento (UE) 2016/679, de
una persona que realiza trabajo en plataforma para establecer la identidad de esa
persona comparando esos datos con datos biométricos almacenados de individuos
en una base de datos.

Como se puede observar para aplicar la prohibicion no se exige el uso de un
tipo de tecnologia algoritmica avanzado ni existen requisitos respecto al tipo de
algoritmos o inteligencia artificial. Por el contrario, cualquier tipo de procesamiento
que tenga por objetivo uno de los elementos de la lista estara prohibido.
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Este precepto, al igual que el resto del capitulo sobre direccidn algoritmica,
se aleja del concepto restrictivo del art. 22 RGPD que exige para su aplicacion
que la decision sea totalmente automatizada sin intervencién humana'®. Por el
contrario, el art. 7.3 de la DTPD sefiala expresamente que la prohibicion se aplica
a las plataformas cuando usen sistemas automatizados para dar soporte o tomar
decisiones que afectan a las personas de cualquier forma. De esta forma, aunque
exista intervencion humana significativa en el procesamiento o toma de decisiones
relacionados con la lista de elementos prohibidos, la prohibicion de uso de sistemas
automatizados se mantiene.

Respecto al ambito subjetivo de la prohibicion, el art. 7.2 establece que
incluye procesar los datos, no solo de todas las personas prestando servicios en las
plataformas (por tanto, con independencia de que sean asalariados o autonomos),
sino también de aquellos potenciales prestadores de servicios que se encuentren en
proceso de reclutamiento o de seleccion.

5.2. Trasparencia. Derechos de informacion y consulta

En los ultimos afios, el principio de transparencia ha adquirido una relevancia
central y omnipresente en todas las regulaciones tecnologicas. Especificamente, un
estudio indica que el 94% de los documentos analizados sobre inteligencia artificial
destacan la transparencia como un principio fundamental en cualquier normativa
o desarrollo ético relacionado con la IA!"7. De manera similar, otro estudio muestra
que, de 84 documentos sobre valores éticos en materia algoritmica, la transparencia
es el principio mas mencionado'®.

Estos principios éticos se han incorporado ampliamente en la normativa
reciente. Por ejemplo, el Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD),
el Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial (RIA) incluyen el principio
de transparencia, ademas de otros derechos que concretan este principio
multifacético'®. En el mismo sentido, la DTPD establece una completa regulacion
que tiene por objetivo reducir la asimetria informativa entre la plataforma digital y
los prestadores de servicios -tanto asalariados como auténomos.

1 Todoli Signes, A., “La gobernanza colectiva de la proteccion de datos en las relaciones
laborales: big data, creacion de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y los derechos
colectivos”, RDS, 84, 2018.

'7 Fjeld, “Principled Artificial Intelligence: Mapping Consensus in Ethical and Rights-based
Approaches to Principles for AI”, Berkman Klein Center for Internet & Society Research at Harvard
University. 2020

18 Jobin, A. et al. “The Global Landscape of Al Ethics Guidelines”, Nature Machine
Intelligence, 1, 2019, 389-399.

1 Ver Todoli Signes, A., “El principio de transparencia algoritmica en su dimension
individual y colectiva: Especial referencia a la Directiva de plataformas digitales y al Reglamento
de IA”, Trabajo y Derecho, 19, 2024.
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A su vez, este grupo de preceptos otorgan derechos de informacién y consulta
a los representantes de los trabajadores respecto al uso de estas tecnologias en
la plataforma digital. El caracter colectivo de estos derechos de informacion y
consulta sigue la estela pionera de la Ley Rider espafiola® y es una novedad a
nivel europeo. En efecto, la doctrina ha sido critica con el RGPD por establecer
solamente derechos de informacién individuales e incluso por hacer recaer el
peso de la legitimidad del tratamiento de datos automatizado en el consentimiento
individual en una relacion marcada por una gran desigualdad entre las partes que
hace dificil considerar el consentimiento como valido como es en el contrato de
trabajo. Por ello, la doctrina ha apostado por “negociar el algoritmo™! a través
de los representantes legales de los trabajadores. La redaccion final de la DTPD
no alcanza a establecer obligaciones de negociacion en el sentido estricto o de
cogestion, pero si exige que la implementacion de estos sistemas automatizados
-de control y de toma de decisiones- sean consultados con los representantes
legales de los trabajadores.

La DTPD cuando concede derechos de informacion y consulta diferencia,
en ocasiones, de un lado, los conceptos de representantes de los trabajadores
y, de otro, representantes de las personas prestando servicios en plataformas.
La diferencia viene provocada porque los derechos de informacion de caracter
colectivo se conceden, no solamente en plataformas donde hay asalariados -y, por
tanto, representantes legales clasicos-, sino también en aquellas plataformas donde
los prestadores de servicios son verdaderos autdnomos. La Directiva no establece
ni regula sistemas de eleccién de representantes de los autonomos ni atribuye
dichas funciones a 6rganos especificos creados por la DTPD, sino que concede el
estatus de “representantes de las personas prestadores de servicios de plataformas”
conforme a las leyes del EM o la practica habitual en tales estados (art. 2.1 (g)
DTPD.

Adicionalmente, la normativa al definir representantes legales de los
trabajadores (art. 2.1 (f) no parece dar preferencia a un tipo de representacion u a
otra. Por el contrario, conforme el considerando 22, los representantes son personas
reconocidas como tal por las leyes de los EM o la practica de cada pais. Los unicos

2 Todoli Signes., A., “Cambios normativos en la Digitalizacion del Trabajo: Comentario a la
“Ley Rider” y los derechos de informacion sobre los algoritmos”, IUSLabor. Revista d’analisi de
Dret del Treball, [en linea], 2021, n.° 2, pp. 28-65.

2 A respecto ver, DE Sterano, V.. “Negotiating the algorithm: Automation, artificial
intelligence, and labor protection”, Comparative Labour Law and Policy Journal, 41 (1), 2020, pp.
15-46; De Stefano, V. y Taes, S.: “Algorthmic Management and Collective Bargaining.” Transfer:
European Review of Labour and Research, vil. 29(1), 2023, pp. 21-36; Séaez Lara, C.: “Gestion
algoritmica empresarial y tutela colectiva de los derechos laborales.” Cuadernos de Relaciones
Laborales, 40 (2), 2022, p.297 y ss.; Collins, P. y Atkinson, J.: “Worker voice and algorithmic
management in post-Brexit Britain”, Transfer: European Review of Labour and Research, Vol. 29
(1),2023,p. 4

TEMAS LABORALES nim.173/2024. Pags. 45-73



64 Adrién Todoli Signes

requisitos que se exigen es que sean representantes designados o elegidos por los
sindicatos o elegidos como representantes por elecciones libres en las empresas
conforme a la normativa nacional. Esta amplitud en la que la DTPD define quién
puede ser representantes a efectos de los derechos de informacién y consulta sera
relevante para la trasposicion, dado que permitira que, en aquellos casos en los
que no existan representantes legales de los trabajadores en la propia plataforma®,
estos sean suplidos por los sindicatos mas representativos u otros mecanismos
de representacion®. También parece que la norma de trasposicién podria dar
preferencia a unos representantes sobre otros cuando existan los dos modelos en
una concreta plataforma, puesto que la DTPD remite a la normativa del EM para
concretar estos aspectos®.

La unica regulacion que establece la normativa respecto a las relaciones
entre diferentes tipos de representantes es la subsidiariedad de los representantes
de los proveedores de servicios. En este sentido, el art. 15 DTPD establece que
estos representantes podran ejercer los derechos otorgados por la DTPD?* a los
representantes legales de los trabajadores, pero solamente en beneficio del personal
auténomo. Esto es, la normativa parece querer evitar que, a falta de representantes
legales de los trabajadores, los representantes de los proveedores de servicios
cubran ese espacio ejerciendo los derechos de informacién y consulta a favor de
los asalariados. La precaucion podria tener su origen en un temor de legislador a la
posible “captacion” de estos representantes no sindicales (y de los que no existe una
fuerte tradicion en Europa) por parte de la plataforma digital. En cualquier caso,
cabe sefialar que el art. 22 de la DTPD dictamina la obligaciéon de implementar
medidas de proteccion, en favor de los los representantes, frente a las represalias
de la plataforma por ejercer sus funciones.

El contenido de los derechos de informacion es muy detallado. Por un lado, se
regulauna extensa lista de aspectos que deben ser notificados a las concretas personas
prestadoras de servicios (con independencia de su clasificacion juridica) y a sus
representantes (art. 9. 1)*. La DTPD fija que esta informacion debera entregarse

22 O representantes de las “personas prestadoras de servicios de plataformas”.
% Como ya ocurre en la negociacion de los planes de igualdad.

24 Lo unico que es obligatorio, de acuerdo con el art. 14 de la DTPD, es que en caso de que no
haya representantes de los trabajadores en la plataforma, los EM deben asegurar que la plataforma
digital de trabajo informe directamente a los trabajadores implicados.

2 Esto es, los derechos otorgados bajo el Articulo 8.2, el Articulo 9.1 y 9.4, el Articulo 10.4
y el Articulo 11.2 de 1a DTPD.

26 Esa informacion debera referirse a: (a) todos los tipos de decisiones respaldadas o tomadas
por sistemas de toma de decisiones automatizadas, incluso cuando dichos sistemas respalden o
tomen decisiones que no afecten de manera significativa a las personas que realizan trabajo en
plataformas; (b) en cuanto a los sistemas de monitoreo automatizado: (i) el hecho de que tales
sistemas estan en uso o en proceso de ser introducidos; (ii) las categorias de datos y acciones
monitoreadas, supervisadas o evaluadas por dichos sistemas, incluida la evaluacion por parte del
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por escrito y la informacion debera presentarse de forma trasparente, inteligible,
en un formato facilmente accesible utilizando lenguaje claro y sencillo (art. 9.2
DTPD). También se regula el momento de entrega de la informacion: el primer dia
de trabajo o antes de la introduccién de cambios que afecten a las condiciones de
trabajo y también en cualquier momento en que sea solicitada la informacion (art.
9.3 DTPD). Adicionalmente, debera entregarse toda la informacion a las personas
en proceso de seleccion (art. 9.5). Cabe entender, en este sentido, que, aunque las
plataformas no hacen un proceso de seleccion al uso, la obligacion de informacion
nacera en el momento anterior a que soliciten formar parte de la plataforma. Esto
es, dentro del proceso a seguir decidido por la plataforma para formar parte de ella
(y poder prestar servicios a través de ella o para ella) toda la informacion del art.
9.1 DTPD debera estar disponible y accesible.

Adicionalmente a esta informacion, en el ambito colectivo, el art. 13 DTPD
determina que los representantes de los trabajadores en plataformas digitales de
trabajo tendran derecho de informacion y consulta -en los términos de la Directiva
2002/14/EC- cuando la plataforma tome decisiones que probablemente lleven a
la introduccion (o cambios sustanciales en el uso) de sistemas automatizados de
seguimiento o de toma de decisiones.

Igualmente, la DTPD configura obligaciones adicionales en los casos en
los que la plataforma digital deba realizar una evaluacion de impacto conforme
al art. 35 del RGPD. Concretamente, el art. 8 de la DTPD determina que en el
desarrollo de la evaluacion se deba consultar a las personas prestando servicios
en la plataforma y sus representantes. Ademas, las plataformas deberan entregar
la evaluacion de impacto a los representantes de los trabajadores?’. A mi juicio,
el mecanismo de cumplimiento de este precepto deberia ser similar a cdmo se
desarrollan los planes de igualdad. Es decir, la empresa deberia presentar una
propuesta de diagnodstico -que seria la evaluacion- y con los representantes

destinatario del servicio; (iii) el objetivo del monitoreo y como el sistema pretende lograrlo; (iv) los
destinatarios o categorias de destinatarios de los datos personales procesados por dichos sistemas
y cualquier transmision o transferencia de dichos datos personales, incluida dentro de un grupo
de empresas; (c) en cuanto a los sistemas de toma de decisiones automatizadas: (i) el hecho de
que tales sistemas estdn en uso o en proceso de ser introducidos; (ii) las categorias de decisiones
que son tomadas o respaldadas por dichos sistemas; (iii) las categorias de datos y los parametros
principales que tales sistemas tienen en cuenta y la importancia relativa de esos parametros
principales en la toma de decisiones automatizada, incluida la manera en que los datos personales
o el comportamiento de la persona que realiza trabajo en plataforma influyen en las decisiones;
(iv) los motivos de las decisiones para restringir, suspender o terminar la cuenta de la persona que
realiza trabajo en plataforma, para rechazar el pago por el trabajo realizado por ella, asi como para
decisiones sobre su estatus contractual o cualquier decision de efecto equivalente o perjudicial.

7 Este es uno de los supuestos en los que la Directiva da preferencia a los representantes de
los trabajadores. Ahora bien, ante la ausencia de estos, el art. 15 de la DTPD, permite que la entrega
de la evaluacion de impacto se realice a los representantes de las personas proveedoras de servicios,
aunque solamente a efectos de sus representados que son las no asalariados.
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se negocia tanto el diagnostico como las medidas para reducir el impacto de la
tecnologia. En fin, la conjuncién de los art. 8 y 13 de la DTPD parecen implicar una
intervencion fuerte de los representantes en cualquier implantacién de un sistema
de seguimiento automatizado o toma de decisiones algoritmico que va mas alla de
la mera entrega de informacion.

5.3. Auditoria algoritmica y de los sistemas de control

Bajo el principio fundamental de que una persona debe estar en control del
algoritmo -siguiendo el extendido lema del “human in command”*- la DTPD
establece obligaciones de supervision (art. 10) y revision (art. 11) sobre el
algoritmo que deben ser realizadas por humanos. Sin embargo, a pesar del titulo
de los preceptos, su contenido no se centra tanto en que una persona humana deba
realizar las actividades de supervision y revision como que las mismas deban
hacerse correctamente. Es decir, las obligaciones impuestas tienen por objetivo
garantizar la no vulneracion de los derechos de las personas prestadoras de servicios
y no la simple intervencion humana en el proceso. De ahi que, a mi juicio, seria
mas acertado que, al menos el art. 10 DTPD, se hubiera titulado “obligaciones de
auditoria algoritmica”.

Se busca conseguir este objetivo mediante el establecimiento de obligaciones
expost, esto es, supervision y revision del resultado obtenido tras la toma de
decisiones en la que interviene el algoritmo o el sistema automatizado de control.
Asi, la normativa dictamina obligaciones de reduccion del riesgo de vulneracion de
derechos durante el desarrollo del sistema algoritmico y antes de su implantacion
en la empresa (el art. 35 RGPD y 8 y 13 DTPD). Adicionalmente se establece la
obligacion de supervisar que el sistema, una vez implantado, funciona correctamente
y no vulnera dichos derechos (art. 10 DTPD).

Concretamente, el art. 10 DTPD indica que las plataformas digitales deberan
supervisar regularmente -maximo cada dos afos- y realizar una evaluacion del
impacto de las decisiones individuales tomadas o realizadas con el apoyo de los
sistemas automatizados de control o de toma de decisiones en sus condiciones de
trabajo y en materia de igualdad. Asi pues, como se acaba de defender, la norma no
impone solamente la intervencion humana en la supervision de los efectos que esté
provocando el sistema automatizado, sino que ordena realizar una evaluacion del
impacto a posteriori: lo que yo llamaria una auditoria algoritmica®.

28 Un lema muy extendido entre la doctrina més autorizada y que fue incorporado al informe
de la OIT sobre el Futuro del trabajo, Global Commission on the Future of Work, Work for a
brighter future, ILO, 2019.

2 Sobre la necesidad de obligar a establecer auditorias algoritmicas como forma real de
proteger los derechos de las personas trabajadoras frente a la direccion algoritmica del trabajo ver,
Todoli Signes, A., Algoritmos productivos y extractivos, Aranzadi, 2023.
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En su art. 10.2 DTPD se indica que los EM deben requerir a la plataforma
digital para que tenga suficientes recursos para una efectiva supervision y evaluacion
(auditoria). Ademas, se especifica que el responsable de la auditoria debera tener
suficiente competencia, formacion y autoridad para realizar sus funciones incluida
la autoridad competencial para modificar decisiones automatizadas individuales.
Esta persona debera tener proteccion frente a represalias por parte de la empresa
por ejercer sus funciones.

Una cuestion relevante que surge es si la plataforma digital podria externalizar
la realizacion de la auditoria en terceras empresas. Actualmente se estd creando
un mercado relevante de empresas especializadas en la realizacién de auditorias
algoritmicas y tendria sentido que la empresa pudiera externalizar alguna de
las partes de esa auditoria de impacto. Ahora bien, la literalidad del precepto
implica que exista un responsable en la propia empresa al estilo del Delegado
de Proteccion de datos -de hecho, nada impide que fuera la misma persona-. La
intencion de que dicha persona o personas (la Directiva habla en plural) sea interna
se vislumbra precisamente por concederle proteccion frente al despido (u otras
represalias) por el ejercicio de sus funciones. A pesar de esto, considero que seria
perfectamente posible que la empresa externalizara parte del proceso de auditoria
bajo la supervision o control de estas personas expertas y responsables nombradas
por la plataforma digital.

Adicionalmente, la norma exige que dicha supervision (auditoria) se realice
con la participacion de los representantes de los trabajadores (art. 10.1 DTPD). La
norma no aclara cual debe ser el nivel de intervencion. Se debe entender que no
puede ser un simple derecho de informacion y consulta sobre la auditoria, puesto
que entonces el legislador hubiera usado ese término -que si usa en el art. 13 de
la propia Directiva-. De esta forma, la participacion de los representantes en la
auditoria debe ser algo mas. En mi opinion, la solucién puede venir por lo que
algunas empresas ya estan realizando dentro de la UE*’: los comités conjuntos. En
efecto, el responsable final de la realizacion de la evaluacion serd la plataforma,
sin embargo, el proceso y la toma de decisiones como: la eleccidn, en su caso, de
la empresa a la que subcontratar, el tipo de auditoria a realizar, la intensidad de
la misma, las medidas a tomar tras los resultados de la auditoria, etc., deberian
adoptarse mediante un comité paritario en el que los representantes de los
trabajadores formaran parte con las mismas potestades que los representantes de
la empresa.

3 ReGo, K.: “Works councils and the digitalisation of manufacturing: Opportunity or threat
for their power position?”, Economic and Industrial Democracy, vol. 43 (4), 2022; DE STEFANO,
V. y Tags, S.: “Algorthmic Management and Collective Bargaining.” Transfer: European Review
of Labour and Research, vil. 29(1), 2023, pp. 21-36; CoLLiNs, P. y ATkinson, J.: “Worker voice
and algorithmic management in post-Brexit Britain”, Transfer: European Review of Labour and
Research, Vol. 29 (1), 2023, p. 4.
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Finalmente, el art. 10.5 nombra la intervencién humana, en su sentido mas
clasico, al indicar que todas las decisiones que impliquen restringir, suspender o
terminar una relacion contractual con una persona prestadora de servicios deben
ser tomadas por un humano. Por la redaccién, no cabe duda, de que la intervencion
humana en este tipo de decisiones debera ser significativa. La redacciéon no deja
dudas de que la mera convalidacion de la decision automatizada por un humano no
cumpliria la exigencia de que la decision sea “tomada” por un ser humano.

De hecho, el debate que puede surgir respecto a este contundente precepto es
el contrario. Es decir, dilucidar si el precepto permite que este tipo de decisiones
se tomen con apoyo de un sistema automatizado o, por el contrario, si el precepto
prohibe también cualquier tipo de intervencion automatizado en este tipo de
decisiones. Esta ultima opcion no parece el objetivo de la Directiva. En general, tal
y como expresa el considerando 48 de la Directiva, este precepto es asimilable -con
una redaccion mas clara para reducir posibles problemas interpretativos- al art. 22
del RGPD. En este sentido, el art. 10.5 DTPD tendria por objetivo garantizar una
intervencion humana significativa en la toma de este tipo de decisiones. Como
ha indicado la doctrina, esto implica que la plataforma, para demostrar que hay
intervencion humana significativa, deberia acreditar que, de forma estadisticamente
relevante, se aparta de la toma de decisiones del algoritmo o, alternativamente,
que el ser humano realiza un proceso de toma de decisiones independiente y que
posteriormente es comparado con el tomado por el sistema automatizado?'.

Un riesgo que puede tener esta interpretacion, que asimila el objetivo del art.
10.5 DTPD con el contenido del art. 22 RGPD, es concluir que la intervencion
humana significativa es solamente aplicable para decisiones de restriccion,
suspension o despido de prestadores de plataformas digitales. Sin embargo,
aunque el ambito del 10.5 DTPD se refiere unicamente a estas materias, el art. 22
RGPD hace referencia a cualquier decision que “produzca efectos juridicos” sobre
la persona. De esta forma, parece relevante sefialar que otro tipo de decisiones
automatizadas que no sean del contenido descrito en el art. 10.5 DTPD le seguira
siendo aplicable el art. 22 RGPD.

5.4. Derecho de revision

El art. 11 DTPD mantiene el objetivo de una IA “bajo control humano”. No
obstante, su alcance es mucho mas concreto. El precepto comienza estableciendo el
“derecho a una explicacion”. Este derecho ya forma parte del RGPD, por lo que de
nuevo es un precepto que tiene por objetivo aclarar y concretar la aplicacion de este
en plataformas digitales. En efecto, el “derecho a una explicacion” contenido en
el RGPD se encuentra sometido a un fuerte debate doctrinal entre posiciones muy
alejadas. Por un lado, se defiende que la persona tiene derecho a una explicacion

31 Todoli Signes A., Algoritmos productivos y extractivos, Aranzadi, 2023.
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previa de como funciona, en general, el sistema algoritmico®. Por otro lado, otra
parte de la doctrina®, entre las que me encuentro®, sostienen que el derecho a la
explicacion nacido del RGPD frente a decisiones automatizadas es a posteriori. Esto
es, se tiene derecho a conocer porqué el sistema algoritmico ha tomado la concreta
decision que ha afectado a la concreta persona que ha reclamado la explicacion.

Este debate no se va a replicar respecto al art. 11 de la DTPD. Este articulo
es claro al indicar que el derecho a obtener una explicacion se refiere a la concreta
decision tomada por el sistema automatizado o con soporte del sistema automatizado.
Adicionalmente, se indica que esa explicacion debe presentarse sin retrasos
indebidos, de forma trasparente, inteligible y usando lenguaje claro y sencillo. Es
decir, la norma aclara que no se busca una explicacion del funcionamiento del
algoritmo (o una explicacion matematica de su funcionamiento) sino de los motivos
que han llevado a la toma de esa decision. Esto es, de los comportamientos, actitudes
o aptitudes de la persona, de las valoraciones, evaluaciones o ponderaciones
realizadas por el algoritmo y del nexo causal que ha llevado al resultado concreto
(la decision algoritmica o el resultado usado para apoyar la decision humana).

Cuando la decision tomada es de restriccion, suspension o terminacion de
la cuenta de la persona prestando servicios, la normativa se vuelve mas garantista.
En este supuesto, la norma no configura un derecho subjetivo a una explicacion
que debe ser activado por la persona afectada -o sus representantes-, sino que
instaura una obligacion a la plataforma de entregar por escrito las razones de la
decision. Ahora bien, estas garantias son diluidas posteriormente, cuando el art.
11.4 DTPD determina que el contenido del art. 11 no afecta a los procedimientos
disciplinarios o de despido establecidos por la norma nacional o los convenios
colectivos. De esta forma, parece indicar que la obligacion de entregar por escrito

32 Wacher, B., Mittelstadt Y Floridi, “Why a Right to Explanation of Automated Decision-
Making Does Not Exist in the General Data Proteccion Regulation” International Data Privacy
Law, 7, 2017, pp 79-90.

33 Tsak Mendoza & Lee A. Bygrave, “The Right Not to Be Subject to Automated Decisions
Based on Profiling”, en Tatiani Synodinou et al. (eds.,) EU internet law: regulation and enforcement,
2017, https://papers.ssrn.com/abstract=2964855  [https://perma.cc/XV3T-G98W];  Edwards
LY Veale M., “Slave to the Algorithm? Why a ‘Right to an Explanation’ Is Probably Not the
Remedy You Are Looking For”, Duke Law & Technology Review, 16, 2017, p 18-82; Wan Kim Y
Routledge B., “Algorithmic Transparency, a Right to Explanation, and Placing Trust”, Squarespace,
2017, https://static1.squarespace.com/static/592ee286d482e908d35b8494/t/595524155791b3
0c014cd06¢/1498752022120/Algorithmic+transparency%2C+a+right+to+explanation+
and-+trust+%28TWK%26BR%29.pdf  [https://perma.cc/K53W-GVN2, visitado 07/05/2024;
Gianclaudio Malgieri & Giovanni Comandé¢, “Why a Right to Legibility of Automated Decision
Making Exists in the General Data Protection Regulation”, International data privacy Law, 7 (4)
243,246-47,2017.

3% Todoli Signes, A., “La gobernanza colectiva de la proteccion de datos en las relaciones
laborales: big data, creacion de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y los derechos
colectivos”, RDS, 84, 2018.
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las razones de la restriccion, suspension o terminacion de la relacion juridica/
la cuenta en la plataforma no debera ser valorado -o al menos la Directiva no
obliga a ello- a efectos de la calificacion juridica del despido o de otras sanciones
disciplinarias. En cualquier caso, esto no parece que vaya a afectar a nuestro pais
donde la normativa ya exige que la carta de despido contenga las razones del
mismo.

6. RECOMENDACIONES PARA LA TRASPOSICION

La Directiva otorga a los EM dos afios para su trasposicién y expresamente
permite que en ella se puedan mejorar sus prescripciones en beneficio de las
personas trabajadoras y autonomas (art. 26 DTPD). De esta forma, el Estado
espafiol tiene una oportunidad unica para clarificar y desarrollar algunas de las
cuestiones contenciosas que se plantean en la Directiva.

En primer lugar, considero que el contenido de esta Directiva deberia ser
traspuesto en el propio ET. En los tltimos afios se ha producido una disgregacion
normativa laboral al margen del Estatuto (ej., Ley del trabajo a distancia, Ley
organica de proteccion de datos y garantia de Derechos digitales, entre otros). Como
se ha sostenido en otros lugares®, el fenomeno de la “huida” del Estatuto de los
Trabajadores provoca problemas interpretativos, competenciales y de efectividad
de la norma laboral. Estos problemas se verian reducidos si los derechos laborales
se incorporaran directamente en el ET. Adicionalmente, en los ultimos afios a
nivel politico se ha planteado la necesidad “llevar” el ET al S.XXI. Dificilmente
se entenderia que se pretende cumplir este objetivo si la regulacion de una parte
esencial de lo que es el trabajo en el S.XXI, el trabajo en plataformas queda al
margen de este’®.

En linea con lo anterior, la trasposicion debera aclara quién es el o6rgano
competente para supervisar y controlar el cumplimiento de la normativa traspuesta.
La DTPD, en su art. 24, sefiala que “Las autoridades de control responsables
de supervisar la aplicacion del Reglamento (UE) 2016/679 también seran
responsables de supervisar y garantizar la aplicacion de los articulos 7 a 11 de la
presente Directiva en lo que respecta a las cuestiones de proteccion de datos.” De
esta forma, en materia de proteccion de datos contenida en los art. del 7 al 11, el
organo competente debera ser la AEPD. Sin embargo, este conjunto de articulos,
del 7 al 11, contiene muchas prescripciones mas alld de la mera proteccion de
datos. Asi, por ejemplo, cuando el art. 7.1 (b) DTPD impide “tratar ningun dato
personal relacionado con conversaciones privadas, tampoco los intercambios con

35 Todoli Signes, A., “Algoritmos productivos y extractivos”, Aranzadi, 2023.

3¢ Respecto a las garantias frente a los algoritmos concedidas a las personas naturales en
plataformas digitales estas podrian incorporarse a la LOPDGDD o a la Ley del trabajo auténomo.
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otras personas que realicen trabajo en plataformas ni con los representantes de las
personas que realizan trabajo en plataformas”, lo que implica que el procesamiento
de ese tipo de datos deberia ser controlado y sancionado por la AEPD. Ahora
bien, este tipo de procesamiento también implica una vulneracion del derecho
a la intimidad y en el caso de las conversaciones con los representantes legales
determinaria una vulneracion de la libertad sindical cuyo competente en materia de
sancion deberia ser la ITSS. En el mismo sentido, la existencia de una evaluacion de
impacto, art. 35 RGPD, deberia ser controlada por la AEPD, pero el control de que
la misma sea “consultada” con los representantes del personal y que sea entregada
a estos, de nuevo, deberia recaer en la ITSS. De esta forma, considero que la LISOS
deberia ser actualizada para concretar y aclarar la tipificacion del incumplimiento
de las salvaguardas frente a los algoritmos por razones de seguridad juridica y
garantia de la efectividad de la norma.

En segundo lugar, la normativa establece un amplio abanico de protecciones
frente al control automatizado y a las decisiones automatizadas, unas garantias
que, sin ser prefectas, mejoran sustancialmente las existentes en el RGPD, amén
de clarificar muchos de los problemas interpretativos que el Reglamento genera en
esta materia. En este sentido, considero que las protecciones frente a los algoritmos
-art. 7 al 15 DTPD- deberian aplicarse a todas las empresas que usen sistemas de
control automatizado o de toma de decisiones automatizadas y no solamente a las
plataformas digitales. Cuatro razones justifican esta propuesta.

1. La normativa de proteccion algoritmica de la Directiva es técnicamente mejor,
mas completa y actualizada que la contenida en el RGPD. De un lado, el
Reglamento fue aprobado en 2016. La rapida evolucion de la IA en estos ocho
aflos, asi como un mejor conocimiento sobre los riesgos que plantea la IA para
los derechos de las personas ha permitido una regulacion actualizada. De otro
lado, el RGPD es una norma trasversal pensada principalmente para proteger
consumidores informados (de ahi que el consentimiento individual sea la
principal forma de legitimacion del tratamiento de datos), donde instituciones
como la identificacion de un responsable, la elaboracion de normas técnicas,
la prevision de mecanismos de control o la relevancia del consentimiento son
sus sefias identitarias. Por el contrario, los principios aplicables a las normas
laborales son muy distintos: garantia de derechos, limitaciones a la autonomia
de la voluntad, reconocimiento de la autonomia colectiva, legitimacion del
conflicto. En este contexto, la DTPD se acerca mucho mas a la perspectiva
laboral clésica, regulando especificamente para las necesidades del mercado de
trabajo.

2. Losriesgos frente a la direccion algoritmica del trabajo analizados por la doctrina
y que se pretenden reducir con las prescripciones contenidas en la DTPD no
afectan solamente a los trabajadores de plataformas. Por el contrario, el hecho
diferencial que hace necesarias las protecciones especificas es la existencia de
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un control automatizado o un sistema de toma de decisiones automatizado. Es
decir, no es el factor “plataforma” lo que justifica la necesidad de estas garantias,
sino el hecho de que un algoritmo tome decisiones que afecten a personas.
Por esta razon, no hay justificacion suficiente para excluir de la aplicacion de
estos derechos las personas trabajadoras sometidas a un algoritmo, pero que no
trabajan en plataformas.

3. El tercer motivo, muy relacionado con lo anterior, es evitar la creacion de
trabajadores de primera y de segunda. Las diferenciaciones injustificadas en
materia de protecciones laborales violentan el principio de igualdad ante la ley.
De esta forma, si el factor diferencial es el control o la toma de decisiones
automatizada este deberia ser el factor activado/justificante de las protecciones.

4. Laultima razoén es por seguridad juridica. En efecto, ya con el RGPD, gran parte
de las prescripciones frente a algoritmos que contiene la DTPD estan incluidas
y, por tanto, son obligatorias para todas las empresas y no solo las plataformas.
Esto es, la DTPD solamente aclara y detalla las mismas. Asi pues, convendria
aplicar dicha “aclaracion” a todas las empresas y no solo a las plataformas por
razones de seguridad juridica.

Por este argumento, considero que la trasposicion deberia incorporar estos
derechos, no solo en el ambito de plataformas, sino también para otras empresas
siempre que usen esos medios tecnologicos para monitorizar, tomar o fundamentar
decisiones organizativas o empresariales que afecten a trabajadores.

En tercer lugar, la trasposicion debe concretar respecto a quien se predican los
derechos colectivos incluidos. De esta forma, cabria aclarar si se da preferencia a las
secciones sindicales o al comité de empresa y en qué supuestos. En cualquier caso,
parece conveniente indicar que en caso de que no existan representantes legales en
la plataforma estos derechos son reconocidos a los sindicatos mas representativos
como se ha hecho con los planes de igualdad.

Por ultimo, donde la Directiva deja mayor margen de posibilidades a los
EM es en materia de los criterios de activacion de la presuncion iuris tantum de
laboralidad. Las posibilidades son multiples. En mi opinioén, dado que en Espaiia
la doctrina judicial ya ha considerado que el art. 8.1 ET tiene una presuncion iuris
tantum de laboralidad que desplaza la carga de la prueba a aquel que niega la
laboralidad lo que podria hacer la trasposicion es simplemente positivizar en la
literalidad de la norma esa interpretacion. En este sentido, se propone la siguiente
redaccion “se presumird, salvo prueba en contrario, que se cumplen los requisitos
del art. 1.1 del ET cuando una persona individual preste servicios en plataformas
digitales conforme estan definidas en esta norma”.

Esta redaccion propuesta no significa que la presuncion no tenga criterios de
activacion. Muy al contrario, la persona que solicita la aplicacion de la presuncion
deberia probar “que trabaja en una plataforma digital”, esto es, que cumple con
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los cuatro requisitos: a) provee servicios a través de medios electronicos como
una web o una aplicacion, b) ese servici6 se provee a peticion del receptor; c)

| a plataforma organiza el trabajo realizado por individuos a cambio de un pago,
el servicio puede desarrollarse online o presencialmente; d) existen sistemas
automatizados de monitorizaciéon o de toma de decisiones. Una vez probados
que se prestan servicios en estas circunstancias la carga de la prueba pasaria a la
plataforma digital para probar que los requisitos del art. 1.1 ET no se dan o que se
esta en alguno de los supuestos del art. 1.3 ET.

En fin, se debe hacer una valoracion positiva de la norma aprobada en el seno
de la Union. No obstante, en este trabajo se plantea una serie de dudas juridicas
que deberian quedar resultas en la trasposicion con objeto de reducir la inseguridad
juridica y de garantizar que se cumple el objetivo normativo de mejora de las
condiciones laborales de los trabajadores en plataformas digitales y sometidos a la
direccion algoritmica.
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