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Resumen: La recientemente aprobada Directiva de trabajo en plataformas digitales con-
tiene dos partes bien diferenciadas. De un lado, regula una presuncién de
laboralidad para todos los trabajadores de plataformas digitales. De otro lado,
establece garantias, individuales y colectivas, para trabajadores y auténomos
frente a la direccién algoritmica (o uso de la Inteligencia Artificial en el traba-
jo). El objeto de este trabajo es el andlisis de la segunda parte de la normativa:
las protecciones frente al uso de la inteligencia artificial, para dirigir y contro-
lar el trabajo, existentes en la Directiva. Para ello, en primer lugar, se analiza
el dmbito de aplicacién de la Directiva dado que el concepto de “plataforma
digital” requiere ser interpretado para conocer a qué plataformas les resulta
de aplicacién la normativa. En segundo lugar, respecto a las garantias frente
a la direccién algoritmica se estudia su relacién con otras garantias existentes
anteriormente como es el RGPD, asi como el alcance contenido y problemas
interpretativos que surgen de la nueva normativa. Por dltimo, resultado del
andlisis y de los problemas interpretativos encontrados se realiza una serie de
recomendaciones para su transposicion.
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uber, direccién algoritmica del trabajo, Inteligencia artificial, concepto de pla-
taforma digital de trabajo.

* Investigacién que forma parte del proyecto de investigacién del Ministerio de Ciencia e Innovacién
titulado “Algoritmos extractivos y neuroderechos. Retos regulatorios de la digitalizacién del trabajo” ref.
PID2022-139967NB-100. Adicionalmente, este articulo es el resultado de la ponencia realizada en Congre-
so denominado La IA en el mundo del trabajo que se desarroll6 en la Facultad de Derecho de la Universitat
de Valéncia los dias 20 y 21 de junio.

www.adriantodoli.com

Labos, Vol. 5, Ntimero extraordinario ‘Normativa europea sobre inteligencia artificial’, pp. 26-46 / doi: 10.20318/labos.2024.9030
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 26


https://doi.org/10.20318/labos.2024.9030
https://www.uc3m.es/labos
https://orcid.org/0000-0001-7538-4764
https://doi.org/10.20318/labos.2024.9030

AprIAN TopoLf SIGNES La regulacion de la inteligencia artificial en la directiva de trabajo en plataformas...

Abstract: The recently approved Digital Platform Work Directive consists of two well-
differentiated parts. On one hand, it establishes a presumption of employ-
ment for all digital platform workers. On the other hand, it sets forth both
individual and collective safeguards for workers and self-employed individuals
against algorithmic management (or the use of Artificial Intelligence in the
workplace). The purpose of this paper is to analyze the second part of the
Directive: the protections against the use of artificial intelligence to manage
and control work as outlined in the Directive. To this end, the scope of the
Directive is first examined, as the concept of “digital platform” requires inter-
pretation to determine which platforms fall under its provisions. Secondly,
regarding the safeguards against algorithmic management, the paper explores
their relationship with pre-existing protections, such as the GDPR, as well as
the scope, content, and interpretative challenges posed by the new regulation.
Finally, based on the analysis and the interpretative issues identified, a series of
recommendations for its transposition are presented.

Keywords: Digital Platform Work Directive, DPWD, platform work, Uber, algorithmic

management of work, artificial intelligence, concept of digital work platform.

1. Introduccién

El trabajo en plataformas digitales ha supuesto en la dltima 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 andlisis también han sefalado 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 proteccién 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’.

Con el objetivo de aportar seguridad juridica, reducir la conflictividad, aminorar
la carga probatoria de quién es realmente asalariado y, en general, mejorar las condi-
ciones 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).

En materia de Inteligencia artificial, la norma se dedica profusamente a regular la
direccién algoritmica del trabajo en plataformas digitales. Se establecen prohibiciones de
procesar datos y derechos de informacidn, individuales y colectivos. Una de las mayores

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

* 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.

> Hief3l, C., “The Classification of Platform Workers in Case Law: A Cross-European Comparative Anal-
ysis”. Comparative Labor Law & Policy Journal, V. 42.2, 2022.
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novedades es la obligacién de las plataformas de realizar una auditoria algoritmica para
garantizar que el algoritmo no estd vulnerando derechos de los prestadores de servicios.
La cuestién que surge es quién debe realizar dicha auditoria ;puede ser externa a la em-
presa? y cudl 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 auténomos, sin que la normativa determine de forma
expresa quienes pueden tener la consideracién de representantes de estos colectivos.

Este articulo tiene por objetivo analizar el contenido de la DTPD en materia de
Inteligencia artificial y resolver las dudas juridicas que plantea, asi como, realizar pro-
puestas para la trasposicién que limiten la inseguridad juridica y permitan una mayor
efectividad de las garantias concedidas por la norma europea. El articulo continua con
el andlisis del dmbito de aplicacién de la norma y sus posibles efectos sobre agencias de
colocacién online, plataformas de contenido y de concursos. El epigrafe tercero analiza
las garantias frente a la direccién algoritmica. Por dltimo, el trabajo finaliza con reco-
mendaciones para su futura transposicion.

2. Concepto legal de plataforma aplicado a la variedad tipolégica. La dificultad de
poner puertas al campo

2.1. El concepto de “plataforma digital de trabajo” como dmbito 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 dmbito de aplicacién cldsico de la normativa laboral que
consiste en definir quién es un asalariado y a este se le aplicard la normativa laboral (sin
definir quién es el empresario mds alld de entender que lo serd todo aquél que contrate
con un trabajador) no era de utilidad para las pretensiones de la Directiva.

Por el contrario, el dmbito de aplicacién de la normativa pasard a ser “el trabajo en
una plataforma digital”. Esto es, el foco se pone precisamente en el “tipo” de empresa, sien-
do al empresario de “plataformas digitales” a aquél que, en su relacién con el prestador de
servicios —sea asalariado o auténomo 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 sefia-
lado 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); plata-
formas de microworking (Amazon Mecanichal Turk); plataformas de freelancing (Fiveer);
plataformas digitales de contenidos (Youtube, twitch); plataformas de trabajo genéricas

4 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.
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(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 interme-
diacién en el mercado de trabajo (agencias de colocacién digitales).

Adicionalmente, se encuentran otro tipo de plataformas que podrian definirse por
el hecho de que la prestacién 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 solamen-
te consiste en conceptualizar y describir qué es una plataforma digital, sino cuando la
misma tiene como actividad la prestacién de servicios, descartando aquellas plataformas
cuya actividad sea otro negocio juridico (ej. alquiler).

Con esto en mente, la normativa, es su art. 2.1 DTPD, define las plataformas di-
gitales de trabajo como dmbito de aplicacién de la normativa con cuatro requisitos que
deben cumplirse acumulativamente.

a) Provee servicios a través de medios electrénicos como una web o una aplica-
cion;

b) ese servicié se provee a peticién del destinatario del servicio;

c) la plataforma organiza el trabajo realizado por individuos a cambio de una
contraprestaciéon econdmica, el servicio puede desarrollarse online o presen-
cialmente;

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

Con esta definicidn, existe un conjunto de plataformas digitales de trabajo que
claramente estdn 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 inde-
pendencia de que sean plataformas dedicadas a un sector de actividad especifico o sean
plataformas donde, genéricamente, se pueda encontrar trabajadores/auténomos perte-
necientes a cualquier sector de actividad.

A su vez, la definicién excluye de forma bastante clara cierto tipo de plataformas.
En ese sentido, dado que se exige que la plataforma organice el trabajo realizado por indi-
viduos, esto parece excluir las plataformas cuya actividad subyacente no sea la prestacién
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

> 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 rea-
lizados cudl prefiere. Este trabajo elegido es el Gnico que percibe una retribucién 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 Computa-
tion and Crowdsourcing, v1, 2013.

¢ Silberman M. S., “The concept of the “digital labor platform”, London College of political Technology
working paper, 2023, p 2.

Labos, Vol. 5, Ntimero extraordinario ‘Normativa europea sobre inteligencia artificial’, pp. 26-46 / doi: 10.20318/labos.2024.9030
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 29


https://doi.org/10.20318/labos.2024.9030
https://www.uc3m.es/labos

AprIAN TopoLf SIGNES La regulacion de la inteligencia artificial en la directiva de trabajo en plataformas...

(Bla Bla Car). En este sentido, también parecen excluidas las plataformas que solamente
se dediquen a ofrecer anuncios de ofertas de trabajo o de prestacién de servicios sin inter-
venir en la seleccién del concreto prestador de servicios. En apoyo a esta interpratacién,
el considerando 20 de la DTPD indica que no entran en el concepto de plataforma di-
gital las plataformas digitales que no organizan el trabajo, sino solamente facilitan a los
proveedores de servicio encontrar clientes sin mds.

2.2. Las agencias de colocacion digitales

La definicién legal de trabajo en plataformas basada en estos cuatro requisitos aclara la in-
clusién y exclusién de algunos grandes tipos de plataformas digitales. Sin embargo, existen
otros donde las dudas son mayores: por ejemplo, en las agencias de colocacién digitales.

En un primer momento se deberfa rechazar la inclusién de una agencia de colo-
cacién en el dmbito de aplicacién de la Directiva, dado que no cumple el requisito (c):
Una agencia de colocacién 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 (...) puede in-
cluir otras actividades, como la tramitacién de los pagos”. De esta forma, la DTPD usa un
concepto muy amplio de “organizacién del trabajo”. Esto parece coherente con el objetivo
de la Directiva de incluir en el dmbito de aplicacién aquellas plataformas que cuentan
con verdaderos auténomos realizando prestaciones de servicios. Una interpretacién de
concepto de “organizacién del trabajo” préxima a los conceptos clésicos de “direccién”
o “coordinacién” del trabajo —esto es, dependencia— excluirfa cualquier plataforma que
provea servicios a prestadores de servicios verdaderamente auténomos.

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

Ahora bien, para incluir las agencias de colocacién online en el dmbito de aplica-
cién 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 seguimiento son aquellos usados “para realizar el seguimiento, con-
trolar o evaluar, por medios electrénicos, la realizacién del trabajo de personas que reali-
zan trabajo en plataformas o las actividades realizadas en el entorno de trabajo, también
mediante la recopilacién 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 electrénicos, 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 contratacién, su
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acceso a las tareas asignadas y a la organizacién de estas, sus ingresos, incluida la fijacién
del precio de tareas individuales asignadas, su seguridad y su salud, su tiempo de trabajo,
su acceso a formacidn, su promocién o equivalente, y a su situacién contractual incluida
la restriccién, suspensién o cancelacién de sus cuentas”.

Este concepto, que se acaba de ver, de “sistema automatizado de toma de decisio-
nes” implicard que solamente podrdn estar incluidas en el concepto de plataforma digital
de trabajo aquellas agencias de colocacién digitales que usen sistemas electrénicos para
tomar o apoyar decisiones de “seleccién” de los concretos trabajadores ofrecidos al clien-
te. Si, adicionalmente, las “agencias de colocacién” recogen evaluaciones (feedback) de los
clientes respecto al trabajo realizado —como pueda ser la conocida reputacién digital de
los prestadores de servicios’— quedaria ain mds claro que encajan en el cuarto requisito.
Esto es, de acuerdo con el 2.1 (h), si la agencia de colocacién digital usa algoritmos para
realizar la casacién entre oferta y demanda laboral se podria estar cumpliendo el cuarto
requisito (d) del concepto de “Plataformas digitales de trabajo”.

Incluso mds claramente podrian estar incluidas en estos requisitos las “agencias de
colocacién digitales” que se dedican tinicamente a un tipo de trabajadores. En efecto,
una agencia de colocacién cldsica suele implicar una empresa que casa oferta y demanda
de trabajo en todo tipo de sectores segin las necesidades de la empresa cliente. Sin em-
bargo, en el mundo digital —derivado de los menores costes fijos que implica el mundo
onlin—, muchas de estas plataformas se han especializado en buscar (casar oferta y de-
manda) 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 con-
tratado directamente por el cliente final. También ocurre con plataformas de abogados
en las que la plataforma selecciona algoritmicamente al abogado concreto que realizard
los servicios. O incluso plataformas donde el cliente final recibe varios presupuestos dis-
tintos 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 me-
dida, la plataforma estd algoritmicamente cruzando oferta y demanda siendo los criterios
del algoritmo los que permiten la seleccién concreta de quién tiene acceso al cliente final
de la plataforma vy, por tanto, el algoritmo es crucial para determinar la capacidad de
obtener ingresos del trabajador o proveedor de servicios auténomo.

Cuestién distinta serd el caso en que sea el cliente final, sin intervencién de la pla-
taforma, el que elija libremente y sin informacién o datos provistos por la plataforma, sin
elaboracién de perfiles, ni monitorizacién en sentido del art. 2.1 (h) o reputacién digital.
En estos casos, la plataforma podria quedar excluida del 4mbito de aplicacién de la DTPD.

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

7 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 La-
bour Review, 160 (1), 2020, https://doi.org/10.1111/ilr.12161.
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2.3. Plataformas de creadores de contenidos

En plataformas como Youtube, Twitch, Onlyfans, etc, miles de personas obtienen ingre-
sos 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 segiin el na-
mero de visualizaciones. A su vez, ambos dependen, en gran medida, del diseno 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 estd 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 vi-
deos de su “influencer” favorito o para obtener acceso a alguna funcionalidad extra (como
poder escribir al “influencer” alguna peticién, 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 interpretacién finalista, la norma tiene por objetivo, por un lado, acla-
rar cudndo se estd ante un asalariado y cuando ante un verdadero auténomo 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 reali-
dad es que el alto control algoritmico existente respecto al contenido, duracién y frecuen-
cia 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 aplicacién de las protecciones frente al uso de algoritmos es necesaria para los creadores
de contenido —aunque estos sean verdaderos auténomos—. El disefio del algoritmo y sus
modificaciones afecta a la cantidad de suscriptores, de visualizaciones, a sus ingresos, etc.
También el diseno del algoritmo modifica la duracién de los videos (premiando mds unos
videos que otros) y su contenido. De esta forma, los derechos de transparencia y de expli-
cacién frente a los algoritmos son fundamentales para este tipo de prestadores de servicios.

Respecto a la interpretacién literal del concepto, el uso algoritmico y la organizacién
del trabajo en el sentido de casar los “clientes” con el prestador de servicios son claros (requi-

8 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.

? Para ver en profundidad el funcionamiento, ver Pitras L., Todoli Signes, A., “Ser influencer hoy: posibi-
lidades y obstdculos de una nueva fuente de empleo”, 2022 https://www.uv.es/catedra-economia-colaborati-
va-transformacion-digital/es/novedades/informe-ser-influencer-hoy-posibilidades-obstaculos-nueva-fuente-
empleo-1286057015758/Novetat.html?id=1286256097235

10 Patras L., Todoli Signes, A., “Ser influencer hoy: posibilidades y obstdculos de una nueva fuente de
empleo”, 2022.
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sitos (a), (¢) y (d)). Ahora bien, el requisito b) (“ese servicié se provee a peticién del recep-
tor”) puede tener mayor dificultad de encaje en las plataformas de contenidos. En efecto,
los creadores de contenido normalmente no desarrollan contenido personalizado ni bajo
peticién especifica, sino que producen los videos para toda su audiencia. De esta forma, se
aleja del concepto de “peticién” o “trabajo bajo demanda” de otro tipo de plataformas.

Asi, el cumplimiento del requisito (b) dependerd de cémo se interprete el requisi-
to “peticién del receptor”. De un lado, puede interpretarse, en sentido estricto, que sola-
mente 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 interpretacién mds amplia, puede entenderse cumplida
cuando exista una peticién genérica del servicio. En este sentido, el modelo de “sus-
criptores” implica que los receptores del servicio —la audiencia o los aficionados— estin
pagando por tener mds contenido de ese prestador de servicios. Por ello, esta “peticién”
puede interpretarse en un sentido amplio, que ese pago de suscripcién representa una
peticién para que ese prestador de servicios (el “influencer”) cree mds contenido —esto es,
un encargo para ver mds contenido originado por la persona—. En mi opinién, cuando
la norma exige la “peticién del receptor”, solamente estd describiendo la relacién trian-
gular cldsica 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 peticién deba ser concreta o especifica.

En cualquier caso, incluso en los modelos econémicos que no funcionan con sus-
cripciones, 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 una peti-
cién de encargo de creacién de contenido seria la propia plataforma. La demanda de tra-
bajo 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 pagard a los influencers
con mayor audiencia, estd solicitando la creacién de contenido que tendra retribucién
variable dependiendo de la calidad y el éxito de este. Por lo que se cumpliria con el re-
quisito (b). En apoyo a esta segunda interpretacién, cabe incluir que el considerando 19
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.

2.4. 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 diseno de
un logo, de una pdgina 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 retribucién. Este
tipo de plataformas plantean dudas respecto a la aplicacién de la DTPD en cuanto a
los requisitos (b) y (d), esto es, (b) se considera que la prestacién del servicio se realiza a
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cambio de un pago; (d) existen medios algoritmicos o automatizados de monitorizacién
o seleccién.

En cuanto al requisito del pago, pocas dudas presenta la aplicacién 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 opinién, la necesidad
de pago debe ser interpretado en el sentido cldsico de la retribucién en Derecho del
trabajo, esto es, como exclusién del trabajo voluntario. Asi, lo importante no es si final-
mente hay o no pago, sino si existe “dnimo de lucro” al realizar la prestacién de servicios,
como contraposicién del trabajo amistoso o benevolente que seria el trabajo excluido.
De esta forma, cuando se presta un servicio con el objetivo de percibir una retribucién
—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, habrd 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 participa-
cién en el concurso aquellos con una minima reputacién digital), en contraposicién con
plataformas en las que todos los inscritos reciben indiscriminadamente todas las ofertas
de participacién en concursos.

También se cumpliria este requisito si la plataforma estableciera procedimientos
de “seleccién” del ganador del concurso, aunque fueran preliminares o parciales, que fue-
ran automatizados. Asi, por ejemplo, se cumpliria el requisito si existiera un algoritmo
que evaluara los proyectos enviados, pero también si el algoritmo comprobara el cumpli-
miento de unos requisitos minimos del proyecto o del usuario para pasar a la siguiente
fase de seleccidn del concurso.

2.5. El uso de empresas intermediarias entre la plataforma y los prestadores de servicios

De la experiencia espafola con la Ley Rider, la DTPD advierte la posibilidad de que las
empresas de plataformas usen otras empresas —empresas intermedias— para que contra-
ten 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 aplica-
cién. Lo mismo ocurre en el servicio de trasporte por ciudad en el caso de Uber y Cabify.
Con esta externalizacién de la prestacién de servicios la plataforma digital se aleja juridi-
camente de las responsabilidades de la gestién de la mano de obra que presta el servicio.

Con objeto de evitar que el uso de empresas intermedias entre la plataforma di-
gital y la persona que presta el servicio impida la aplicacién de la DTPD, el art. 3 de la
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misma regula este supuesto en el sentido de que los EM deben garantizar que las perso-
nas prestadoras de servicio que tengan una relacién contractual con una intermediaria
deben disfrutar del mismo nivel de proteccién concedido por la Directiva que aquellos
que tienen una relacién 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 redaccién del art. 3 estd realizado en tér-
minos muy vagos y generales lo que permite varias interpretaciones.

En efecto, la normativa solamente exige que los prestadores “disfruten el mismo
nivel de proteccién” que si la relacién contractual fuera directamente con la plataforma
digital. La primera pregunta que se plantea es si los derechos de trasparencia y de infor-
macién individual y colectivos, asi como el resto de los derechos en materia algoritmica,
podran ejercerse frente a la intermediaria, frente a la plataforma o frente a los dos.

En mi opinién, una interpretacién finalista del art. 3 DTPD debe llevar a enten-
der 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 encon-
trarfan en peor situacién que otros prestadores de servicios comparables cuya relacién
directa fuera la plataforma digital'.

3. Las protecciones frente a los algoritmos

La DTPD dedica su capitulo tercero a la direccién algoritmica. En la literatura se ha
expuesto de forma profusa los riesgos para las condiciones laborales, para los colectivos
histéricamente mds discriminados, para la salud de los trabajadores e incluso para la
libertad sindical y el poder de negociacién de las personas trabajadoras el hecho de que
los algoritmos tomen decisiones que les afecten'. En respuesta a estos retos, la DTPD
plantea un conjunto de medidas detalladas y completas que otorgan protecciones indivi-
duales 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 la-
borales de esta nueva innovacién tecnolégica cuando se usa para dirigir, organizar y con-
trolar el trabajo. La DTPD disefia cuatro tipos de protecciones: i) prohibe cierto tipo de
usos de la tecnologfa; ii) fija obligaciones de trasparencia sobre el uso y funcionamiento
de este tipo de tecnologia. Los derechos de informacién son de caricter individual y co-

' Para ver una justificacién de la “peor” condicidn en caso de que exista una empresa intermedia ver,
Esteve Segarra A., Todoli Signes, A., “Cesién ilegal de trabajadores y subcontratacién en las empresas de pla-
taforma digitales”, RDS, 95, 2021, 37-64; Todoli Signes, A., “La direccidn algoritmica de las redes empre-
sariales: plataformas digitales, inteligencia artificial y descentralizacién productiva’, Revista CEE 476, 2023.

2 Ver en extenso Todoli Signes A., Algoritmos productivos y extractivos, Cémo regular la digitalizacion para
mejorar el empleo e incentivar la innovacion, Aranzadi, 2023.
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lectivo; iii) obligaciones de auditoria y control sobre los sistemas algoritmicos; iv) otorga
derechos de revision de las decisiones algoritmicas.

3.1. Usos prohibidos

El capitulo dedicado a la direccién algoritmica comienza limitando el procesamiento de
datos personales mediante monitorizacién automatizada y decisiones automatizadas. De
esta forma, el foco de la prohibicién se pone en la conjuncién 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 per-
sona que realiza trabajo en plataforma; (b) procesar cualquier dato personal en relacién
con conversaciones privadas, incluidos intercambios con otras personas que realizan tra-
bajo 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 funda-
mentales, incluidos el derecho de asociacién, el derecho a la negociacién colectiva y la
accién o el derecho a la informacién y consulta, segiin se define en la Carta; (e) procesar
cualquier dato personal para inferir origen racial o étnico, estado migratorio, opiniones
politicas, creencias religiosas o filoséficas, discapacidad, estado de salud, incluida enfer-
medad crénica o estado de VIH, el estado emocional o psicolégico, pertenencia a un
sindicato, la vida sexual o la orientacién sexual de una persona; (f) procesar cualquier
dato biométrico, segin 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 prohibicién 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 estard prohibido.

Este precepto, al igual que el resto del capitulo sobre direccién algoritmica, se aleja
del concepto restrictivo del art. 22 RGPD que exige para su aplicacién que la decisién
sea totalmente automatizada sin intervencién humana'. Por el contrario, el art. 7.3 de
la DTPD senala expresamente que la prohibicién 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 intervencién humana significativa en el
procesamiento o toma de decisiones relacionados con la lista de elementos prohibidos, la
prohibicién de uso de sistemas automatizados se mantiene.

1 Todoli Signes, A., “La gobernanza colectiva de la proteccién de datos en las relaciones laborales: big
data, creacién de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y los derechos colectivos”, RDS, 84, 2018.
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Respecto al dmbito subjetivo de la prohibicién, 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 auténomos), sino también de
aquellos potenciales prestadores de servicios que se encuentren en proceso de recluta-
miento o de seleccién.

3.2. Trasparencia. Derechos de informacion y consulta

En los tltimos afios, el principio de transparencia ha adquirido una relevancia central y
omnipresente en todas las regulaciones tecnoldgicas. Especificamente, un estudio indica
que el 94% de los documentos analizados sobre inteligencia artificial destacan la transpa-
rencia como un principio fundamental en cualquier normativa o desarrollo ético relacio-
nado con la [A™. De manera similar, otro estudio muestra que, de 84 documentos sobre
valores éticos en materia algoritmica, la transparencia es el principio mds mencionado®.

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

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 cardcter colectivo de estos derechos de informacién y consulta sigue la estela pio-
nera 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 relacién marcada por una gran desigualdad entre
las partes que hace dificil considerar el consentimiento como vélido como es en el contrato
de trabajo. Por ello, la doctrina ha apostado por “negociar el algoritmo™*® a través de los

' 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

"> 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 dimensién individual y colec-
tiva: Especial referencia a la Directiva de plataformas digitales y al Reglamento de IA”, Trabajo y Derecho,
19, 2024.

'7Todoli Signes., A., “Cambios normativos en la Digitalizacién del Trabajo: Comentario a la “Ley Rider”
y los derechos de informacién sobre los algoritmo”, IUSLabor. Revista d’analisi de Dret del Treball, [en li-
nea], 2021, n.° 2, pp. 28-65.

'8 A respecto ver, DE STEFANO, 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
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representantes legales de los trabajadores. La redaccién final de la DTPD no alcanza a es-
tablecer obligaciones de negociacién en el sentido estricto o de cogestién, pero si exige que
la implementacién 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 informacién 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 informacién de cardcter colectivo se conceden, no
solamente en plataformas donde hay asalariados —y, por tanto, representantes legales
cldsicos—, sino también en aquellas plataformas donde los prestadores de servicios son
verdaderos auténomos. La Directiva no establece ni regula sistemas de eleccién de repre-
sentantes de los auténomos ni atribuye dichas funciones a érganos 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 representacién u a otra. Por el con-
trario, conforme el considerando 22, los representantes son personas reconocidas como
tal por las leyes de los EM o la prictica de cada pais. Los Gnicos 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 serd relevante para la trasposicién, dado que permi-
tird que, en aquellos casos en los que no existan representantes legales de los trabajado-
res en la propia plataforma', estos sean suplidos por los sindicatos mds representativos
u otros mecanismos de representaciéon®. 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 tnica regulacién que establece la normativa respecto a las relaciones entre di-
ferentes tipos de representantes es la subsidiariedad de los representantes de los provee-
dores de servicios. En este sentido, el art. 15 DTPD establece que estos representantes

TAES, S.: “Algorthmic Management and Collective Bargaining.” Transfer: European Review of Labour and
Research, vil. 29(1), 2023, pp. 21-36; SAEZ LARA, C.: “Gestién algoritmica empresarial y tutela colectiva
de los derechos laborales.” Cuadernos de Relaciones Laborales, 40 (2), 2022, p.297 y ss.; COLLINS, Py
ATKINSON, J.: “Worker voice and algorithmic management in post-Brexit Britain”, Transfer: European
Review of Labour and Research, Vol. 29 (1), 2023, p. 4

' O representantes de las “personas prestadores de servicios de plataformas”.

20 Como ya ocurre en la negociacién de los planes de igualdad.

*! Lo tnico que es obligatorio, de acuerdo con el art. 14 de la DTPD, es que en caso de que no haya re-
presentantes de los trabajadores en la plataforma, los EM deben asegurar que la plataforma digital de trabajo
informe directamente a los trabajadores implicados.
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podrin 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 repre-
sentantes de los proveedores de servicios cubran ese espacio ejerciendo los derechos de
informacién y consulta a favor de los asalariados. La precaucién podria tener su origen
en un temor de legislador a la posible “captacién” de estos representantes no sindicales (y
de los que no existe una fuerte tradicién en Europa) por parte de la plataforma digital.
En cualquier caso, cabe sefalar que el art. 22 de la DTPD dictamina la obligacién de
implementar medidas de proteccién, en favor de los los representantes, frente a las repre-
salias de la plataforma por ejercer sus funciones.

El contenido de los derechos de informacién es muy detallado. Por un lado, se
regula una extensa lista de aspectos que deben ser notificados a las concretas personas
prestadoras de servicios (con independencia de su clasificacién juridica) y a sus repre-
sentantes (art. 9. 1)*. La DTPD fija que esta informacién deberd entregarse por escrito
y la informacién deberd presentarse de forma trasparente, inteligible, en un formato
ficilmente accesible utilizando lenguaje claro y sencillo (art. 9.2 DTPD). También se
regula el momento de entrega de la informacién: 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 informacién (art. 9.3 DTPD). Adicionalmente, deberd
entregarse toda la informacién a las personas en proceso de seleccién (art. 9.5). Cabe en-
tender, en este sentido, que aunque las plataformas no hacen un proceso de seleccién al
uso, la obligacién de informacién nacerd 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
informacién del art. 9.1 DTPD debera estar disponible y accesible.

** 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 la DTPD.

* Esa informacién deberd 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 estdn en uso o en proceso de ser introducidos;
(ii) las categorias de datos y acciones monitoreadas, supervisadas o evaluadas por dichos sistemas, incluida la
evaluacién por parte del destinatario del servicio; (iii) el objetivo del monitoreo y cémo el sistema pretende
lograrlo; (iv) los destinatarios o categorias de destinatarios de los datos personales procesados por dichos
sistemas y cualquier transmisién 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 respalda-
das por dichos sistemas; (iii) las categorias de datos y los pardmetros principales que tales sistemas tienen
en cuenta y la importancia relativa de esos parimetros 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 pla-
taforma 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.
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Adicionalmente a esta informacidn, en el Aambito colectivo, el art. 13 DTPD deter-
mina que los representantes de los trabajadores en plataformas digitales de trabajo tendrdn
derecho de informacién y consulta —en los términos de la Directiva 2002/14/EC— cuando
la plataforma tome decisiones que probablemente lleven a la introduccién (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 evaluacién de impacto conforme al art. 35 del RGPD.
Concretamente, el art. 8 de la DTPD determina que en el desarrollo de la evaluacién se
deba consultar a las personas prestando servicios en la plataforma y sus representantes.
Ademis, las plataformas deberan entregar la evaluacién de impacto a los representantes de
los trabajadores®. A mi juicio, el mecanismo de cumplimiento de este precepto deberfa ser
similar a cémo se desarrollan los planes de igualdad. Es decir, la empresa deberfa presentar
una propuesta de diagndstico —que seria la evaluacién—y con los representantes se negocia
tanto el diagndstico 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 intervencién fuerte de los
representantes en cualquier implantacién de un sistema de seguimiento automatizado o
toma de decisiones algoritmico que va mds alld de la mera entrega de informacién.

3.3. 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 obliga-
ciones de supervisién (art. 10) y revision (art. 11) sobre el algoritmo que deben ser rea-
lizadas 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 revisién como que las mismas deban hacerse correctamente. Es decir, las obligaciones
impuestas tienen por objetivo garantizar la no vulneracién de los derechos de las perso-
nas prestadoras de servicios y no la simple intervencién humana en el proceso. De ahi
que, a mi juicio, serfa mds 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 revisién 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 reduccién del riesgo de vulneracién de derechos durante el desarrollo del
sistema algoritmico y antes de su implantacién en la empresa (el art. 35 RGPD y 8 y 13

4 Este es uno de los supuestos en los que la Directiva da preferencia a los representantes de los trabajado-
res. Ahora bien, ante la ausencia de estos, el art. 15 de la DTPD, permite que la entrega de la evaluacién 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.

* Un lema muy extendido entre la doctrina més autorizada y que fue incorporado al informe de la OIT so-
bre el Futuro del trabajo, Global Commission on the Future of Work, Work for a brighter future, ILO, 2019.
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DTPD). Adicionalmente se establece la obligacién 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 deberdn
supervisar regularmente —mdximo cada dos afios— y realizar una evaluacién del impacto
de las decisiones individuales tomadas o realizadas con el apoyo de los sistemas automa-
tizados 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
intervencién humana en la supervisién de los efectos que esté provocando el sistema
automatizado, sino que ordena realizar una evaluacién del impacto a posteriori: lo que
yo llamarfa una auditoria algoritmica®.

Ensuart. 10.2 DTPD se indica que los EM deben requerir a la plataforma digital
para que tenga suficientes recursos para una efectiva supervisién y evaluacién (auditoria).
Ademis, se especifica que el responsable de la auditoria deberd tener suficiente compe-
tencia, formacién y autoridad para realizar sus funciones incluida la autoridad compe-
tencial para modificar decisiones automatizadas individuales. Esta persona deberd tener
proteccion frente a represalias por parte de la empresa por ejercer sus funciones.

Una cuestién relevante que surge es si la plataforma digital podria externalizar la
realizacién de la auditoria en terceras empresas. Actualmente se estd creando un mercado
relevante de empresas especializadas en la realizacién de auditorias algoritmicas y ten-
dria 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 Proteccién de datos —de hecho nada impide que
fuera la misma persona—. La intencién de que dicha persona o personas (la Directiva ha-
bla en plural) sea interna se vislumbra precisamente por concederle proteccién frente al
despido (u otras represalias) por el ejercicio de sus funciones. A pesar de esto, considero
que serfa perfectamente posible que la empresa externalizara parte del proceso de audi-
torfa bajo la supervisién o control de estas personas expertas y responsables nombradas
por la plataforma digital.

Adicionalmente, la norma exige que dicha supervisién (auditoria) se realice con
la participacién de los representantes de los trabajadores (art. 10.1 DTPD). La norma
no aclara cudl debe ser el nivel de intervencién. Se debe entender que no puede ser un
simple derecho de informacién y consulta sobre la auditoria, puesto que entonces el le-
gislador hubiera usado ese término —que si usa en el art. 13 de la propia Directiva—. De
esta forma, la participacién de los representantes en la auditoria debe ser algo més. En mi
opinién, la solucién puede venir por lo que algunas empresas ya estdn realizando dentro
de la UE?: los comités conjuntos. En efecto, el responsable final de la realizacién de la

26 Sobre la necesidad de obligar a establecer auditorias algoritmicas como forma real de proteger los dere-
chos de las personas trabajadoras frente a la direccién algoritmica del trabajo ver, Todoli Signes, A., Algorit-
mos productivos y extractivos, Aranzadi, 2023.

77 ReGo, K.: “Works councils and the digitalization of manufacturing: Opportunity or threat for their
power position?”, Economic and Industrial Democracy, vol. 43 (4), 2022; DE STeraNo, V. y Taks, S.: “Algorth-
mic Management and Collective Bargaining.” Transfer: European Review of Labour and Research, vil. 29(1),
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evaluacién serd la plataforma, sin embargo, el proceso y la toma de decisiones como: la
eleccién, 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.,
deberfan adoptarse mediante un comité paritario en el que los representantes de los tra-
bajadores formaran parte con las mismas potestades que los representantes de la empresa.

Finalmente, el art. 10.5 nombra la intervencién humana, en su sentido mds cld-
sico, al indicar que todas las decisiones que impliquen restringir, suspender o terminar
una relacién contractual con una persona prestadora de servicios deben ser tomadas por
un humano. Por la redaccién, no cabe duda, de que la intervencién humana en este tipo
de decisiones debera ser significativa. La redaccién no deja dudas de que la mera conva-
lidacién de la decisién automatizada por un humano no cumpliria la exigencia de que la
decisién 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 intervencién automatizado en este tipo de decisiones. Esta tiltima op-
cién 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 redaccién mds clara para reducir
posibles problemas interpretativos— al art. 22 de del RGPD. En este sentido, el art. 10.5
DTPD tendria por objetivo garantizar una intervencién humana significativa en la toma
de este tipo de decisiones. Como ha indicado la doctrina, esto implica que la plataforma,
para demostrar que hay intervencién humana significativa, deberia acreditar que, de for-
ma estadisticamente relevante, se aparta de la toma de decisiones del algoritmo o, alter-
nativamente, 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 interpretacién, que asimila el objetivo del art. 10.5
DTPD con el contenido del art. 22 RGPD, es concluir que la intervencién humana sig-
nificativa es solamente aplicable para decisiones de restriccién, suspensién o despido de
prestadores de plataformas digitales. Sin embargo, aunque el 4mbito del 10.5 DTPD se
refiere Gnicamente a estas materias, el art. 22 RGPD hace referencia a cualquier decisién
que “produzca efectos juridicos” sobre la persona. De esta forma, parece relevante sehalar
que otro tipo de decisiones automatizadas que no sean del contenido descrito en el art.

10.5 DTPD le seguird siendo aplicable el art. 22 RGPD.

3.4. Derecho de revision

El art. 11 DTPD mantiene el objetivo de una IA “bajo control humano”. No obstante,
su alcance es mucho mds concreto. El precepto comienza estableciendo el “derecho a una

2023, pp. 21-36; CoLLiNs, P. y ATKINSON, ].: “Worker voice and algorithmic management in post-Brexit
Britain®, Transfer: European Review of Labour and Research, Vol. 29 (1), 2023, p. 4.
28 Todoli Signes A., Algoritmos productivos y extractivos, Aranzadi, 2023.
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explicacién”. Este derecho ya forma parte del RGPD, por lo que de nuevo es un precepto
que tiene por objetivo aclarar y concretar la aplicacién de este en plataformas digitales. En
efecto, el “derecho a una explicacién” contenido en el RGPD se encuentra sometido a un
fuerte debate doctrinal entre posiciones muy alejadas. Por un lado, se defiende que la per-
sona tiene derecho a una explicacién previa de cémo funciona, en general, el sistema algo-
ritmico®. Por otro lado, otra parte de la doctrina®, entre las que me encuentro®, sostienen
que el derecho a la explicacién 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 decisién que ha afectado a la concreta persona que ha reclamado la explicacién.

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 explicacién se refiere a la concreta decisién
tomada por el sistema automatizado o con soporte del sistema automatizado. Adicional-
mente, se indica que esa explicacién 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 explicacién del funcionamiento del algoritmo (o una explicacién ma-
temdtica de su funcionamiento) sino de los motivos que han llevado a la toma de esa
decisién. 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 decisién algoritmica o el resultado usado para
apoyar la decisién humana).

Cuando la decisién tomada es de restriccién, suspensién o terminacién de la
cuenta de la persona prestando servicios, la normativa se vuelve mds garantista. En este
supuesto, la norma no configura un derecho subjetivo a una explicacién que debe ser
activado por la persona afectada —o sus representantes—, sino que instaura una obligacién
a la plataforma de entregar por escrito las razones de la decisién. Ahora bien, estas garan-
tias 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 obliga-
cién de entregar por escrito las razones de la restriccién, suspension o terminacién de la

¥ 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.

% Isak Mendoza & Lee A. Bygrave, “The Right Not to Be Subject to Automated Decisions Based on Pro-
filing”, 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 L Y Veale M., “Slave to the Algo-
rithm? 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 Expla-
nation, and Placing Trust”, Squarespace, 2017, https://staticl.squarespace.com/static/592ee286d482¢908d-
35b8494/t/59552415579tb3 0c014cd06c/1498752022120/Algorithmic+transparency%2C+a+right+to+ex-
planation+ 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.

! Todoli Signes, A., “La gobernanza colectiva de la proteccién de datos en las relaciones laborales: big
data, creacién de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y los derechos colectivos”, RDS, 84, 2018.
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relacién juridica/la cuenta en la plataforma no deberd ser valorado —o al menos la Direc-
tiva 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.

4. Recomendaciones para la trasposicién

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
auténomas (art. 26 DTPD). De esta forma, el Estado espanol tiene una oportunidad
Gnica 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 traspues-
to en el propio ET. En los dltimos afios se ha producido una disgregacién normativa la-
boral al margen del Estatuto (ej., Ley del trabajo a distancia, Ley orgdnica de proteccién
de datos y garantia de Derechos digitales, entre otros). Como se ha sostenido en otros
lugares®, el fenémeno de la “huida” del Estatuto de los Trabajadores provoca problemas
interpretativos, competenciales y de efectividad de la norma laboral. Estos problemas se
verfan reducidos si los derechos laborales se incorporaran directamente en el ET. Adicio-
nalmente, en los dltimos 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 regula-
cién 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 trasposicién deberd aclara quién es el 6rgano compe-
tente 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 aplica-
cién del Reglamento (UE) 2016/679 también serdn responsables de supervisar y garan-
tizar la aplicacién 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 proteccién de datos
contenida en los art. del 7 al 11, el 6rgano competente deberd ser la AEPD. Sin embar-
go, este conjunto de articulos, del 7 al 11, contiene muchas prescripciones mds alld de la
mera proteccién de datos. Asi, por ejemplo, cuando el art. 7.1 b) DTPD impide “tratar
ningtn dato personal relacionado con conversaciones privadas, tampoco los intercam-
bios con 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 vulneracién del derecho a la intimidad y en
el caso de las conversaciones con los representantes legales determinaria una vulneracién

% Todoli Signes, A., “Algoritmos productivos y extractivos”, Aranzadi, 2023.
% Respecto a las garantias frente a los algoritmos concedidas a las personas naturales en plataformas digi-
tales estas podrian incorporarse a la LOPDGDD o a la Ley del trabajo auténomo.
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de la libertad sindical cuyo competente en materia de sancién deberia ser la ITSS. En el
mismo sentido, la existencia de una evaluacién de impacto, art. 35 RGPD, deberia ser
controlada por la AEPD, pero el control de que la misma sea “consultada” con los repre-
sentantes del personal y que sea entregada a estos, de nuevo, deberia recaer en la I'TSS.
De esta forma, considero que la LISOS deberia ser actualizada para concretar y aclarar
la tipificacién 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 fren-
te 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 senti-
do, considero que las protecciones frente a los algoritmos —art. 7 al 15 DTPD- deberfan
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 jus-
tifican esta propuesta.

1. La normativa de proteccién algoritmica de la Directiva es técnicamente me-
jor, mds completa y actualizada que la contenida en el RGPD. De un lado,
el Reglamento fue aprobado en 2016. La rdpida evolucién de la IA en estos
ocho afos, asi como un mejor conocimiento sobre los riesgos que plantea la
IA para los derechos de las personas ha permitido una regulacién 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 legitimacién del tratamiento de datos), donde insti-
tuciones como la identificacién de un responsable, la elaboracién de normas
técnicas, la previsiéon de mecanismos de control o la relevancia del consenti-
miento son sus sefas 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, legi-
timacién del conflicto. En este contexto, la DTPD se acerca mucho mis a la
perspectiva laboral cldsica, regulando especificamente para las necesidades del
mercado de trabajo.

2. Los riesgos frente a la direccién algoritmica del trabajo analizados por la doc-
trina y que se pretenden reducir con las prescripciones contenidas en la DTPD
no afectan solamente a los trabajadores de plataformas. Por el contrario, el he-
cho diferencial que hace necesarias las protecciones especificas es la existencia
de 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 garan-
tias, sino el hecho de que un algoritmo tome decisiones que afecten a personas.
Por esta razén, no hay justificacién suficiente para excluir de la aplicacién de
estos derechos las personas trabajadoras sometidas a un algoritmo, pero que no
trabajan en plataformas.
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3. El tercer motivo, muy relacionado con lo anterior, es evitar la creacién de traba-
jadores 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 deberfa ser el factor activado/justificante de las protecciones.

4. La dltima razén es por seguridad juridica. En efecto, ya con el RGPD, gran
parte de las prescripciones frente a algoritmos que contiene la DTPD estdn
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 “aclaracién” a todas las empresas y no solo a las plata-
formas por razones de seguridad juridica.

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

En tercer lugar, la trasposicién debe concretar respecto a quien se predican los
derechos colectivos incluidos. De esta forma, cabria aclarar si se da preferencia a las sec-
ciones 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 mds representativos como se ha hecho
con los planes de igualdad.

En fin, se debe hacer una valoracién positiva de la norma aprobada en el seno de
la Unién. No obstante, en este trabajo se plantea una serie de dudas juridicas que debe-
rian quedar resultas en la trasposicién 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 direccién algoritmica.
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