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Resumen

Ademas de ejercer presion sobre los modelos internacionales, regionales y nacionales de cla-
sificacion de la situacién laboral, las plataformas de trabajo digitales estan impulsando nuevas
estrategias y enfoques en términos de gestidn algoritmica, vigilancia digital, trabajo a distancia
y subcontratacion transfronteriza, que estan adoptandose cada vez mas en los sectores mas
convencionales de la economia. Asi pues, la evolucion de la economia de plataformas es crucial
al proporcionar una “prueba de resistencia” para la resiliencia de las normas del trabajo existen-
tes, y al realizar una aportacion util en términos de las reformas necesarias para garantizar su
adecuacion, la representacion del interés colectivo, y los aspectos de la movilizaciéon considera-
dos por los mercados de trabajo que evolucionan rapidamente.

Este documento pretende analizar las principales dimensiones normativas emergentes del tra-
bajo en plataformas. Contextualiza los retos asociados con el trabajo en plataformas como una
expresion de las caracteristicas consolidadas que, en los ultimos decenios, han venido transfor-
mando el mercado de trabajo: la falta de normalizacion y la desregulacién de las relaciones de
trabajo. A continuacidén, examina la definicién del ambito de aplicacién personal como un reto
clave al que se enfrentan practicamente todos los intentos de regular el trabajo en plataformas.
Lo hace explorando principalmente las funciones y operaciones de un dispositivo juridico cono-
cido como “presuncién de empleo”, que esta siendo considerado actualmente por la propuesta
de directiva de la Unidn Europea (UE) relativa al trabajo en plataformas como una herramienta
clave para abordar las complejas cuestiones sobre la clasificacidon de la situacién laboral que
se plantean en torno a la economia de plataformas desde su aparicion. A continuacion, el do-
cumento proporciona una cartografia conceptual de los diversos instrumentos normativos de
la Union Europea (tanto los existentes como los que estan en la fase legislativa) que definiran,
conjuntamente, la amalgama juridica de derechos laborales aplicables al fendmeno heterogé-
neo del trabajo en plataformas en los proximos afios.

El documento plantea que las recientes novedades normativas reflejan un vinculo persistente
con el modelo dicotémico de subordinacién frente a la autonomia. Incluso una vez se haya adop-
tado la directiva de la Unién Europea relativa al trabajo en plataformas, las relaciones laborales
en este ambito no seran reguladas de una manera exhaustiva por sus disposiciones, y otras di-
rectivas e instrumentos existentes seguiran proporcionando (y, en algunos casos, no proporcio-
naran) respuestas a diversas cuestiones juridicas (tales como el concepto de tiempo de trabajo,
la privacidad en el trabajo, y la informacién y consulta a los trabajadores y sus representantes)
gue son fundamentales para los derechos, y los medios de sustento, de quienes realizan su tra-
bajo a través de plataformas digitales. Este documento ahonda en los vinculos, los solapamien-
tosy las tensiones entre los instrumentos normativos de la Union Europea, e identifica los pun-
tos fuertes y débiles, y los posibles ambitos que deben seqguir perfeccionandose e incluso en
los que cabe emprender una reforma legislativa. A fin de mejorar las condiciones de trabajo de
los trabajadores de plataformas, los reguladores deben reconsiderar las rigideces tradicionales
asociadas con el paradigma de subordinacién.

Sobre los autores
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» Introduccion

Las plataformas de trabajo digitales estan en el centro del debate sobre el futuro del trabajo’,
debido al papel crucial que desempefian en la promocién del uso de tecnologias al hacer de me-
diadoras para los trabajadores y organizarlos? La automatizacién de las funciones organizativas
yde laintermediacién laboral, que aumentan el nimero de trabajadores disponibles mas alla de
los limites geograficos o de la empresa, ha transformado radicalmente los modelos de negocio,
los empleos y la manera en que se organiza y negocia el trabajo, cuestionando la pertinencia y
la efectividad de las maneras existentes de garantizar condiciones de trabajo e ingresos buenos
(o al menos decentes)®. Ademas de ejercer presion sobre los modelos internacionales, regiona-
les y nacionales de clasificacion de la situacion laboral, las plataformas de trabajo digitales estan
impulsando nuevas estrategias y enfoques en términos de gestidn algoritmica, vigilancia digital,
trabajo a distancia y subcontratacion transfronteriza, que estan adoptandose cada vez mas en
los sectores mas convencionales de la economia.

Asi pues, la evolucién de la economia de plataformas es crucial al proporcionar una “prueba de
resistencia” para la resiliencia de las normas del trabajo existentes, y al realizar una aportacion
util en términos de las reformas necesarias para garantizar su adecuacién, la representacién del
interés colectivo, y los aspectos de la movilizacién considerados por los mercados de trabajo que
evolucionan rapidamente. Sin embargo, hasta la fecha, la regulacién de muchas dimensiones im-
portantes de las plataformas de trabajo digitales ha quedado rezagada. Las intervenciones regu-
latorias han surgido principalmente como consecuencia de una serie de estrategias de litigacion
exitosas promovidas fundamentalmente por los sindicatos y las organizaciones de trabajadores,
y en relacién con dichas estrategias. Esto ha sucedido a menudo de una manera descuidaday
poco sistematica, y las victorias en los tribunales se han visto sofocadas por los cambios contrac-
tuales introducidos unilateralmente por las plataformas (p.ej., mediante la introduccion de “clau-
sulas de sustitucion” para anular las conclusiones sobre la situacion laboral)*. Solo en tiempos
mas recientes, y gracias a esta evolucién jurisprudencial en los tribunales, algunos legisladores
nacionales y, a nivel supranacional, la Unién Europea, han comenzado a abordar esta cuestion.

En el plano nacional, la reglamentacién ha enfocado con frecuencia el fenémeno de una ma-
nera limitada, fragmentada y casuistica, centrandose normalmente en formas especificas de
trabajo proporcionado a través de plataformas (p.ej., mensajeros y trabajadores del transporte
urbano), en lugar de adoptar un enfoque integral®. En cambio, la directiva de la Unién Europea,
cuyo proyecto fue propuesto por la Comisién en 2021 y esta siendo objeto de una negociacion
interinstitucional, aspira a ser una intervencidén mas integral en este ambito, ya que introduce
una serie de derechos y protecciones que se aplican en principio a todos aquellos que trabajan
a través de una plataforma de trabajo digital, con independencia del sector y de la forma de tra-
bajo en plataformas.

Sin embargo, en este documento de trabajo se sostiene que incluso este enfoque tal vez no per-
mita regular el fenémeno mas amplio del “trabajo en plataformas”. No solo puede que su co-
bertura sea demasiado limitada, sino también que la propuesta de directiva tiende a descuidar
aspectos importantes, como la regulacién del tiempo de trabajo o el acceso a la negociacion co-
lectiva, relegando estos aspectos a otros instrumentos de la Unién Europea que quiza no estén
debidamente actualizados o suficientemente integrados con las normas mas ad hoc incluidas
en la propuesta de directiva.

Rani et al. (2021); Drahokoupil, y Vandaele (2021).
Ivanova et al. (2018).

Rani et al. (2021).

Bogg (2019), e ILAW (2022).

Aloisi (2022).

[, STV R
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Este documento de trabajo pretende analizar las principales dimensiones normativas emergentes
del trabajo en plataformas. Se organiza de la siguiente manera. La siguiente seccion contextua-
liza los retos asociados con el trabajo en plataformas como una expresién de las caracteristicas
consolidadas que, en los ultimos decenios, han venido transformando el mercado de trabajo: la
falta de normalizacion y la desregulacion de las relaciones de trabajo. A continuacion, examina
la definicién del ambito de aplicacion personal como un reto clave al que se enfrentan practica-
mente todos los intentos de regular el trabajo en plataformas. Lo hace explorando principalmen-
te las funcionesy operaciones de un dispositivo juridico conocido como “presuncién de empleo”,
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» 1 ;Estamos preparados para la proxima “pandemia
de precariedad”?

El trabajo en plataformas no surgié meramente como un subproducto de la gran disponibilidad
de dispositivos conectados, de los cambios en los gustos de los consumidores y de fondos de ca-
pital de riesgo de gran capacidad financiera. A fin de determinar las consecuencias de una ten-
dencia hacia las relaciones de trabajo basadas en plataformas o en la realizacién de tareas, no
podemos evitar examinar los factores preexistentes y las condiciones que permitieron su surgi-
miento. Se pueden identificar en la ineficacia de algunos ambitos de los marcos de la legislacién
laboral supranacionales y nacionales y, mas en general, en la disminucién progresiva de la cali-
dady la seguridad de los mercados de trabajo®. A menudo, estas tendencias son consecuencia
directa de una preferencia institucional por la flexibilizacion y desregulacién de los sistemas de
proteccién del empleo, la cual, durante gran parte de los tres Ultimos decenios, ha conducido a
una remercantilizacién progresiva del trabajo’.

Este reconocimiento nos impulsa a situar a los trabajadores de plataformas dentro de los grupos
superpoblados de trabajadores atipicos que estan cayendo en el olvido del acervo social nacio-
naly de la Unién Europea, debido a sus estructuras y rigideces institucionales de larga datag. En
practicamente todas las jurisdicciones, los trabajadores siguen teniendo que superar una “prue-
ba de subordinacion” para gozar de todos los derechos laborales, lo que refleja un modelo de
reglamentacion que se disefié para un mundo del trabajo en el que el trabajo ocasional y el tra-
bajo digital aun no existian. Sin embargo, la mayoria de las formas de trabajo discontinuo, frag-
mentado y a distancia, que constituyen una proporcién creciente de las modalidades de traba-
jo de hoy en dia, no estan contempladas en la nocién clasica de empleo subordinado. Ademas,
este reto se ha visto exacerbado por el auge de la economia de plataformas.

Asimismo, sostenemos que la exclusién de grandes grupos de trabajadores del goce de normas
de trabajo decente va mas alla de la definicion restrictiva de “quién es un trabajador”. Incluso
si estas formas precarias de trabajo se incluyeran en el marco normativo de una relacion de
trabajo, el corpus existente de normas del trabajo no reequilibraria ni compensaria de manera
adecuada el poder contractual, econdmico y de control sin precedentes de los empleadores. En
muchos casos, esto es un reflejo del disefio institucional de algunos aspectos cruciales de los
instrumentos internacionales, nacionalesy de la Union Europea sobre la legislacién laboral que,
a nuestro juicio, no son adecuados para los modelos emergentes en los que los trabajadores
estan geograficamente dispersos, los lugares de trabajo estan fisurados, los procesos econémi-
cos se llevan a cabo a través de una infraestructura digital, y el trabajo consiste en una serie de
tareas continuas, pero inconstantes®.

Nocién fragmentada de trabajador

Las plataformas de trabajo digitales han abierto el mercado de trabajo a nuevos modelos de
negocio “agiles”, con una nocién reconfigurada de la empresa y una gran dependencia de las
practicas de subcontratacién, y han sustituido las formas tradicionales de asignacién de tareas
y de control del desempefio por medios mas sutiles de vigilancia digital y gestién algoritmica’.

OIT (2023a), y Kullman et al. (2019).

Ruberyy Piasna (2017).

El empleo atipico comprende “el empleo temporal; el trabajo a tiempo parcial; el trabajo temporal a través de agencia y otras rela-
ciones de trabajo multipartitas, las relaciones de trabajo encubiertas y el empleo por cuenta propia econémicamente dependiente”
(OIT 2016).

9 Davies (2020).

0 Rani et al. (2021).

© N o
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Como consecuencia, existe una creciente falta de concordancia entre estas formas de trabajo y
las normas y formas legales de empleo que tienen sus raices tradicionalmente en las nociones
de subordinacién vertical, jerarquica y rigida. Esto conduce, a su vez, a la inaplicabilidad progre-
siva de las normas de empleo tradicionales.

Desde una perspectiva juridica, el éxito de las plataformas al “eludir” su responsabilidad como
empleadores esta relacionado fundamentalmente con dos factores. En primer lugar, su modelo
de negocio se basa en el distanciamiento contractual entre los trabajadores y su director (emplea-
dor), conforme al cual las plataformas contratan fundamentalmente a trabajadores por cuen-
ta propia y prevén relaciones contractuales con intermediarios y subcontratistas'. En segundo
lugar, las plataformas han venido dominando el arte de amoldar las condiciones contractuales
o de ajustar ligeramente el modelo de negocio a fin de ocultar la subordinacién y de mitigar el
impacto de las decisiones judiciales y las 6rdenes administrativas. Esta evolucién alarmante de-
muestra claramente que, incluso después de flanquear las “puertas” sui generis de los derechos
laborales'?, los trabajadores organizados en plataformas distan mucho de haber logrado una
mejora real de las condiciones de trabajo™.

Por consiguiente, el punto de partida de la cartografia conceptual propuesta en el presente do-
cumento es que, a fin de mejorar las condiciones de trabajo de los trabajadores de plataformas,
los reguladores deben reconsiderar las rigideces tradicionales asociadas con el paradigma de
subordinacion'. Incluso la introduccién de una presuncién bastante amplia de empleo, tal como
se propone en la propuesta de directiva de la Unidn Europea sobre el trabajo en plataformas, no
resolvera todos los problemas de diversa indole relacionados con la condicién de “trabajador”.
Consideramos que ello obedece a que este avance reglamentario refleja una vinculacién persis-
tente con el modelo dicotémico de subordinacion (o de direccion o control) frente a la autonomia.

Indudablemente, a través de una presuncién legal, los trabajadores pueden obtener una sim-
plificacién de procedimiento para reivindicar la clasificacién adecuada de su relacién al aplicar
el principio sélidamente establecido de la primacia de los hechos, conformemente a lo dispues-
to en la Recomendacién sobre la relacién de trabajo, 2006 (nim. 198), de la OIT'. Sin embargo,
una ampliacién mayor y mas coherente de la cobertura de la proteccion del empleo puede ser
crucial para evitar una mayor segmentacion en el mercado de trabajo’®. Por ejemplo, tal como
se examina en la préxima seccion de este documento, la propuesta de directiva de la Comisién
Europea prevé que los trabajadores que no pueden demostrar la existencia de un cierto grado
de control por la plataforma, no podran dar lugar a la presuncién de empleo, si bien podran se-
guir gozando de un conjunto limitado de derechos (esencialmente los derechos a la transparen-
ciay alainformacion relacionados con la gestion algoritmica). Las consecuencias imprevistas de
este enfoque fragmentario no son desconocidas".

En el pasado, la regulacién incoherente de nuevas formas de trabajo contribuyé a la consolida-
cion de alternativas de bajo costo a expensas de formas de empleo mas estables y mejor pro-
tegidas, justificadas por la importancia de reducir los obstaculos a la creacion de empleo y de
desarrollar modalidades flexibles. Ademas, es importante sefialar que la fragmentacion de la
proteccion laboral esta surgiendo como consecuencia, no solo de una eleccién politica y norma-
tiva deliberada, sino también de evoluciones concomitantes que han redefinido recientemente
el ambito de aplicacion personal de determinados derechos laborales. Cabe hacer referencia a
las Directrices de la Comisidn sobre la aplicacion del Derecho de la competencia a la negociacion

" Countouris y De Stefano (2023).

2 Moyer-Lee y Kountouris (2021); véase el Caso C-116/06, Sari Kiiski contra Tampereen Kaupunki, 20 de septiembre de 2007,
ECLIL:EU:C:2007:536.

3 El 25 por ciento de la fuerza de trabajo de la Unién Europea realiza formas ocasionales de trabajo (Comisién Europea 2017, pag.17).

4 Davies (2020).

s OIT (2006). Para mas informacién sobre la falta de uniformidad de la nocién de “relacién de trabajo”, véase De Stefano (2021).

6 Para consultar una definicién de trabajo ocasional, véase De Stefano (2016a) (“una modalidad de trabajo “que no se espera que con-
tinde mas alla de un corto periodo”); véase asimismo Eurofound (2020).

7 Bell (2012).
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colectiva y a los trabajadores por cuenta propia, de 2022, en las que la Comision Europea reco-
noce el derecho a la negociacidn colectiva para una gran diversidad de trabajadores por cuenta
propia (sin asalariados)'®. Si bien esta iniciativa es indudablemente un reconocimiento institucio-
nal positivo del derecho a la negociacidn colectiva para los trabajadores por cuenta propia sin
asalariados, también conlleva el riesgo de crear una mayor segmentacion entre los trabajadores
de plataformas. Por ejemplo, algunos trabajadores de plataformas pueden tener la oportuni-
dad de negociar sus condiciones de trabajo de una manera colectiva, pero tal vez experimenten
dificultades para acceder a las normas del trabajo individuales a menos que puedan demostrar
que la plataforma ejerce el nivel necesario de control para dar lugar a la presuncién de empleo,
tal como se establece en la directiva.

Al mismo tiempo, también estan surgiendo lentamente nuevos paradigmas en las decisiones
judiciales. En efecto, los litigios estratégicos han ampliado gradualmente toda su diversidad mas
alla de la cuestion tipica de la clasificacién adecuada de la relacién de trabajo. Se han presenta-
do reclamaciones ante los tribunales en relacidn con el tiempo de trabajo, la discriminacion, la
seguridad y la salud, la privacidad y la proteccién de datos'®. Aqui también, si bien la interpreta-
cion amplia de estas normas del trabajo refleja una tendencia transformadora positiva, contri-
buye a la fragmentacion de las protecciones laborales aplicables a las formas atipicas de traba-
joy alos trabajadores de plataformas. Sin una reforma reglamentaria coherente, las soluciones
judiciales tienen un alcance limitado.

En la Unidn Europea, la accién reglamentaria encaminada a armonizar y, al mismo tiempo, a
expandir el alcance de los derechos laborales no solo es necesaria debido a la oprimente preca-
riedad y la creciente fragmentacion del mercado de trabajo, sino también a las normas interna-
cionales del trabajo. La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
(CEACR) de la OIT ha identificado en reiteradas ocasiones algunas legislaciones nacionales que
no contemplan a los trabajadores ocasionales, dejandolos sin protecciéon. De manera analoga,
los 6rganos de control de la OIT han expresado su preocupacidn por que la exclusion de los
trabajadores atipicos del ambito de aplicacién personal de las leyes laborales y de empleo na-
cionales plantee obstaculos para la aplicacién de los principios y derechos fundamentales en el
trabajo (la libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho a
la negociacion colectiva, la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio, la
abolicion efectiva del trabajo infantil, la eliminacién de la discriminacién en el empleo y la ocu-
pacion, y un entorno de trabajo seguro y saludable)®,

Ejercicio efectivo de los derechos laborales

Garantizar el acceso formal a la proteccion laboral a aquellos que tienen formas atipicas de tra-
bajo es un primer paso fundamental. Sin embargo, no conlleva de por si que las normas del tra-
bajo se apliquen efectivamente y se goce efectivamente de ellas. Una vez mas, la gravedad de
las deficiencias normativas (y de interpretacion) es mayor en el contexto de la economia de pla-
taformas. Cuando el Consejo de Administracion de la OIT llevé a cabo un andlisis de las lagunas
normativas sobre el trabajo decente en la economia de plataformas, identificé algunos aspectos
preocupantes relativos a las condiciones de trabajo en la economia de plataformas que no estan
regulados de una manera adecuada. Estos comprenden practicas no discriminatorias, la aplica-
cion de las normas del trabajo, la seguridad del empleo, una remuneracion decente, el tiempo
de trabajo, la proteccion de datos y, mas en general, la gestién algoritmica?'.

Esto no resulta en absoluto sorprendente, ya que el trabajo en plataformas dificilmente entra
dentro de los conceptos y paradigmas normativos que se concibieron en los tiempos en que el

'8 Daskalova (2022).

9 Aloisi (2020), e HieRI (2022).

2 QIT (1998). Para tener una visién global detallada de los casos, véase OIT (2016); véase asimismo Novitz (2020).
21 OIT (2023b).
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trabajo se realizaba fuera de linea. Basta considerar que la Directiva 2003/88/CE relativa a de-
terminados aspectos de la ordenacidn del tiempo de trabajo (en adelante, Directiva relativa al
tiempo de trabajo) no clarifica cdmo tener en cuenta el tiempo entre las tareas que, por lo tanto,
en la mayoria de los casos no se remunera. Otro ejemplo significativo es el ejercicio de los dere-
chos a la informacién y la consulta consagrados en la Directiva 2002/14/CE, la Directiva 98/59/
CEy la Directiva 2009/38/CE relativa a la constitucién de un comité de empresa europeo. Estos
instrumentos se basan en las nociones de “establecimiento” y de “empresa”, que corren el ries-
go de perder su significado cuando el trabajo no se proporciona en un entorno fisicoy en el que
los activos comerciales, como los datos y los algoritmos, son fundamentalmente intangibles.

A estas directivas “histéricas”, los legisladores de la Unidn Europea han afiadido una segunda
generacion de normas del trabajo, algunas de las cuales estan todavia en la fase legislativa, con-
cebidas cuando la ola de nuevos retos planteados por la economia digital ya habia surgido. Estas
comprenden la Directiva 2019/1152/UE relativa a unas condiciones laborales transparentesy pre-
visibles, el Reglamento general de proteccién de datos (RGPD), la Ley de Inteligencia Artificial y
la propuesta de directiva relativa al trabajo en plataformas propiamente dicho. Sin embargo, al
tiempo que tratan de regular ciertos aspectos de las modalidades modernas y flexibles de tra-
bajo, debemos sefialar que estos instrumentos también hacen la vista gorda ante ciertas espe-
cificidades cruciales del trabajo en plataformas. Solo abordan parcialmente las deficiencias exis-
tentes del marco normativo y no proporcionan herramientas que sean suficientemente eficaces
para mejorar las condiciones de trabajo en la economia de plataformas. Esta reflexién nos insta
a centrarnos en las lagunas y deficiencias mas estructurales que impiden a los trabajadores de
plataformas, asi como a los numerosos trabajadores atipicos, gozar de condiciones de trabajo
buenas (o al menos decentes).

Quienes redactaron la directiva relativa al trabajo en plataformas parecen ser conscientes de
gue en el texto legislativo solo se abordan algunas de las vulnerabilidades experimentadas por
los trabajadores de plataformas, y han incluido algunas referencias cruzadas que sitdan la di-
rectiva en una compleja amalgama de herramientas normativas, admitiendo implicitamente
su insuficiencia. Por consiguiente, medir la profundidad de estas “lagunas de proteccién? exi-
ge una lectura tematica y combinada de la legislacién tanto antigua como nueva. Creemos que
este ejercicio analitico es esencial a fin de evaluar la situacién actual y de mirar hacia el futuro de
una manera constructiva. Ademas de proporcionar una vision de las lagunas y de las soluciones
gue ofrece el marco juridico de la Unién Europea existente (y emergente), este enfoque prome-
te impulsar la eficacia de la propuesta de directiva, que no puede leerse de una manera aislada.
Al mismo tiempo, pretende reducir la conveniencia “corrosiva” del paradigma de plataformas,
gue representa una invitacion abierta a socavar las condiciones de trabajo en las empresas com-
petidoras®. Ademas, creemos que las lecciones aprendidas del caso del trabajo en plataformas
deberian utilizarse para definir y aplicar medidas firmes reglamentarias y de politica a fin de
prevenir la préxima pandemia de precariedad, en una época en que el virus de los modelos de
negocio irresponsables e insostenibles podrian estar infectando diversos sectores econémicos.

2 Koukiadaki y Katsaroumpas (2017).
2 Fredman et al. (2021).
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» 2 La presuncion legal de empleo: una herramienta,
pero no una panacea

Los empleadores de plataformas han venido realizando esfuerzos sostenidos para ofuscar la si-
tuacion laboral de su fuerza de trabajo mediante el uso, a veces totalmente ficticio, de dispositi-
vos contractuales (por ejemplo, la utilizacién de “clausulas de sustitucion”), y recurriendo a inno-
vaciones tecnolégicas encaminadas a anular las pruebas que permiten determinar la existencia
de una situacion laboral (p.ej., la posibilidad de cambiar entre varias aplicaciones como un indi-
cador de la existencia de una “base de clientes” amplia, junto con la ausencia de “integracion”
en una empresa particular o de la asuncion de “riesgo comercial”). Por lo tanto, no resulta nada
sorprendente que haya surgido rapidamente un conjunto considerable de decisiones judiciales
en Europa, pero también a escala internacional?, en torno a la cuestién de la situacién laboral
de los trabajadores en la economia de plataformas. Tampoco es sorprendente que quienes abo-
gan por la regulacion justa del trabajo en plataformas consideren la introduccién de una “pre-
suncion de empleo” como una solucién posible y practica a esta cuestion tan controvertida que
puede tener la doble ventaja de aumentar la seguridad juridica y reducir el volumen de litigios
(y los costos de los litigios, en particular para los trabajadores que, casi siempre, tienen ingresos
bajos o muy bajos).

En esta seccion se analizan de una manera sucinta las caracteristicas tipicas de las “presuncio-
nes de empleo”, y a continuacién se evalla la presuncion contenida actualmente en la propues-
ta de directiva de la Unidn Europea relativa al trabajo en plataformas, asi como la formulacién,
utilizando diferentes términos, propuesta por el Parlamento Europeo en febrero de 2023%>. Se
indica que, dependiendo de su formulacién especifica, las “presunciones de empleo” pueden
desempefiar un papel esencial al aclarar la situacién laboral de los trabajadores de plataformas
(y de los trabajadores en general), y contribuir a garantizar que el trabajo en plataformas cum-
pla las normas minimas que asociamos con el concepto de trabajo decente. Sin embargo, se
advierte que no debe suponerse que las presunciones pueden ser una panacea, o una férmula
magica, que resuelvan sin mas las complejas cuestiones y tensiones relacionadas con la clasifi-
cacion que, en ultima instancia, estan estrechamente vinculadas con el concepto de empleo (y
su definicion legal) que conforma el ambito de aplicacién personal de los derechos laborales.

Presunciones legales de empleo - tipologias y funciones

Las presunciones de empleo, definidas ampliamente como doctrinas juridicas basadas en esta-
tutos y o “fundadas por los jueces”, que establecen que una relacién de trabajo no especificada
es una relacion de trabajo (normalmente subordinada) pertinente en el plano legal, no es una
caracteristica infrecuente en algunos ordenamientos juridicos. Kullmann indica que, “si bien la
mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea - a saber, 17 - no tienen, o ya no tie-
nen, una presuncion legal relativa a la relacion de trabajo”, los 10 Estados miembros de la Union
Europea restantes que tienen una presuncién legal regulan las presunciones generales que son
ampliamente aplicables a todos los tipos de relaciones de trabajo (Croacia, Eslovenia, Espafia,
Estonia, Grecia, Malta, Paises Bajos y Portugal) o inscriben presunciones que se aplican a deter-
minados grupos de trabajadores o sectores (Bélgica y Francia)?®.

2 Hiel3l (2022).
% Parlamento Europeo (2022).
2 Kullman (2021).
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El sistema de la OIT contempla la existencia y la utilidad de estos dispositivos, expresamente men-
cionados en la Recomendacion num. 198 como posibles herramientas “a fin de facilitar la deter-
minacién de la existencia de una relacién de trabajo” y que, segun se describe, “consagra[n] una
presuncién legal de la existencia de una relacién de trabajo cuando se dan uno o varios indicios”.

Dependiendo de su formulacién y su disefio exactos, las presunciones legales pueden servir
para diferentes fines y funcionar de diferentes maneras, con diferentes grados de eficacia al
desempefiar su principal funcién de facilitar la determinacién de la existencia de una relacién
de trabajo. En términos abstractos, existen diferentes tipos de presunciones. Pueden ser “ab-
solutas”, es decir, no refutables - muy infrecuentes en el ambito de la legislacién laboral, pero
mas frecuentes en otros ambitos, como el derecho penal y de familia -, y presunciones relati-
vas/simples, que normalmente son refutables por la otra parte. Algunas pueden ser generales
(p.€j., una presuncién general de que el trabajo suele proporcionarse a través de un contrato de
trabajo tipo?’), mientras que otras pueden ser especificas (p.ej., una presuncion de que ciertas
profesiones (como el periodismo, la profesién de modeloy el trabajo en el sector de esparcimien-
to?) o ciertas formas de trabajo (p.ej., mensajeros o repartidores a través de plataformas?’) son
realizadas normalmente por trabajadores con una situacién laboral determinada y protegida.
Esto también puede ser condicional, en el sentido de que se aplica cuando, y si, estan presentes
ciertos indicadores (por ejemplo, en el sistema belga), o bien genérico, es decir, que se aplica a
ciertas profesiones con independencia de la presencia de dichos indicadores.

El principal efecto de una presuncion refutable es establecer que una persona (p.ej., una perso-
na que trabaja, para utilizar una palabra neutra) tiene una determinada situacion laboral has-
ta que otra parte demuestre una situacién laboral diferente (p.ej., el empleador o el director).
En ese sentido, las presunciones tienen el efecto incidental de trasladar la carga de la prueba
al empleador, aunque a nivel conceptual y practico, las “presunciones” y la “carga de la prueba”
son instituciones y dispositivos juridicos distintos. En la mayoria de los sistemas, este traslado
ocurre automaticamente como consecuencia de la presuncién legal (es decir, sin que el traba-
jador tenga que exponer hechos particulares) - por lo general bastara una mera afirmacién del
trabajador de ser, por ejemplo, un periodista salariado sobre la base de la presuncién. Sin em-
bargo, en los sistemas en los que la presuncion solo se aplica después de que el trabajador haya
establecido, aunque sea prima facie, la presencia de ciertos criterios o indicadores, por ejemplo,
en la “presuncion” belga mencionada mas arriba, la presuncion se aplica, en realidad, como un
mecanismo para la inversidn de la carga de la prueba condicionada a que el demandante esta-
blezca con éxito algunos hechos basicos que el juez considere que encajan en la definicién legal
de relacion de trabajo.

Normalmente, las presunciones refutables generales (es decir, las que se aplican a mas de una
forma o tipo de trabajo) y las incondicionales (es decir, las que no estan sujetas al cumplimiento
de ciertos criterios), son mas eficaces que las condicionales y las especificas de los sectores/em-
pleos. El nivel de pruebas que se espera que proporcione el presunto empleador para refutar la
presuncién también puede variar de un sistema a otro. Asimismo, por regla general, los siste-
mas en los que el empleador puede no asumir la carga de la prueba asociada con la refutacion
sobre la base de umbrales mas estrictos (como el “equilibro de probabilidades” en contraposi-
cion con “suficientes pruebas prima facie” - ya que “mas alla de toda duda razonable” no suele
ser una opcion en los litigios civiles) seran mas eficaces al proteger a los trabajadores a través
de una presuncion de la situacioén laboral. No menos importante - y este es un punto en el que
se ahondara mas abajo -, la efectividad de las presunciones legales también dependera en gran

"o

medida del alcance de las definiciones legales de conceptos tales como “trabajador”, “relacion

7 Véase, por ejemplo, “Loi-programme (I) du 27 décembre 2006 concernant les relations de travail (Titre XIII)” de Bélgica.

% Véase, por ejemplo, el articulo L7112-1 del Cédigo del Trabajo de Francia, que prevé que “Toute convention par laquelle une entrepri-
se de presse s'assure, moyennant rémunération, le concours d'un journaliste professionnel est présumée é&tre un contrat de travail”.

2 Véase, por ejemplo, la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, de Espafia, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, que modifica el articulo 8,1) del Estatuto precisamente introduciendo una presuncion.
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de trabajo” o “trabajador asalariado” que se presumen. En general, cuanto mas restringido sea
el concepto de “trabajador”, mas facil sera que un director refute la presuncion alegando que
la persona en cuestion no responde, en Ultima instancia, a las exigencias y no cumple los estric-
tos criterios utilizados para definir la categoria de “trabajador” (o de “trabajador asalariado”).

Por lo tanto, si bien las presunciones pueden ser dispositivos juridicos muy utiles en el empefio
por aclarar la situacion laboral de las personas que trabajan en general, y de los trabajadores de
plataformas en particular, la dificultad a menudo no solo radica en los detalles acerca de como
se disefian y formulan especificamente, sino también en el ecosistema de las normas de proce-
dimiento y de las definiciones sustanciales en torno a su funcionamiento y explotacion. Este es
particularmente el caso de las normas que definen la carga de la prueba durante la refutacion,
y el concepto de “trabajador” con el que, en Ultima instancia, se contrastara la presuncién en la
fase de refutacion.

La(s) definicién(es) de la Unidon Europea de presuncioén de
empleo en la economia de plataformas

La Unién Europea ha adoptado tardiamente las presunciones legales en sus directivas sobre la
legislacion laboral, en gran medida porque, como se ha indicado mas arriba, las presunciones
pueden tener consecuencias procesales considerables, si no incidentales. Asi pues, se concilian
dificilmente con el principio del Derecho de la Unién Europea de “autonomia procesal” (un prin-
cipio general de la Union Europea por el cual los Estados miembros son libres de establecer sus
propias normas procesales nacionales para regular el ejercicio del Derecho, solamente a con-
dicién de garantizar que las vias de recurso en caso de violaciones de los derechos estableci-
dos en la Unién Europea sean equivalentes a las que se aplican a los derechos nacionales y, en
Ultima instancia, sean efectivas al defenderlos (los principios de “equivalencia” y “efectividad")).
Sin embargo, incluso antes de que la Comision presentara una propuesta de directiva relativa
al trabajo en plataformas, la Unién Europea habia recurrido a la utilizacién de presunciones en
el contexto del empleo con la adopcién de la Directiva 2019/1152 relativa a unas condiciones la-
borales transparentes y previsibles en la Unién Europea, en particular sus articulos 11y 15. Esta
directiva tiene consecuencias considerables para los derechos de los trabajadores de platafor-
mas que se mencionan expresamente en el parrafo 8 de su preambulo (a condicién de que no
sean “verdaderamente personas que trabajan por cuenta propia”).

Estas dos disposiciones contienen dos tipos diferentes de presuncién con distintos objetivos y
funciones. El articulo 11 pide a los Estados miembros que permitan la utilizacién de contratos
de trabajo “a demanda o similares” (p.ej., de cero horas) a fin de adoptar medidas encaminadas
a evitar “practicas abusivas”; por ejemplo, medidas que limiten el uso y la duracién de dichos
contratos o “una presuncion refutable de la existencia de un contrato de trabajo con una canti-
dad minima de horas pagadas sobre la base de la media de horas trabajadas durante un perio-
do determinado”. El articulo 15 introduce una presuncién que es, en efecto, una sancidn a los
empleadores que no cumplen la obligacidn de proporcionar informacién establecida por otras
disposiciones del instrumento (que fue adoptado para sustituir la Directiva 91/533/CEE relativa
a la obligacion del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al
contrato de trabajo o a la relacion laboral). Pide asimismo a los Estados miembros que garanticen
que, si un trabajador no ha recibido a su debido tiempo la totalidad o parte de los documentos
a los que se hace referencia en el articulo 5,1), o en el articulo 6, “el trabajador se beneficiara de
las presunciones favorables definidas por el Estado miembro, que los empleadores tendran la
posibilidad de refutar”. El parrafo 39 del predambulo de la Directiva aclara ademas que “[d]ichas
presunciones favorables deben poder incluir la presuncién de que la relacién laboral del traba-
jador es por tiempo indefinido, de que no existe ningun periodo de prueba o de que el trabaja-
dor tiene un puesto a tiempo completo, en caso de que falte la informacién correspondiente”.

Aunque no son “presunciones de situacién”, ambas presunciones tienen el efecto de introdu-
cir, por ley, un contrato de trabajo, o una relacién de trabajo cuando no exista necesariamente
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una, por contrato, también en las circunstancias en que la situacion laboral del trabajador tal
vez esté poco clara. Ademas, como se ha sefialado mas arriba, estas presunciones se aplicarian
a los trabajadores de plataformas, siempre y cuando no sean verdaderamente personas que
trabajan por cuenta propia, aunque inevitablemente su aplicacién tendria que corresponder
con una calificacion de la situacién laboral de los trabajadores de que se trate (y sugerimos que
facilitaria la determinacion de una situacién laboral siempre que se brinde a los trabajadores la
oportunidad de dar lugar a ella).

La propuesta de directiva de la Comisidn relativa al trabajo en plataformas

Indudablemente, la presuncion legal de la relacién de trabajo contenida en el articulo 4 de la
propuesta de la Comisién de 2021 de una directiva relativa al trabajo en plataformas es la que
mas ha captado la atencion de los comentaristas y los expertos®. Un “instrumento acogido con
agrado”, pero también un instrumento que, segun “la formulacién actual (...) corre el riesgo de
ser de escasa utilidad en el mejor de los casos, e incluso contraproducente en algunos casos™'.
Por consiguiente, la presuncién contenida en la propuesta original ha sido modificada conside-
rablemente, e incluso revisada, por el informe del Parlamento Europeo que se adoptd en febrero
de 202332 En esta seccién se analizan ambas formulaciones, tanto sus méritos como sus esco-
llos, pero con la advertencia de que estan teniendo lugar actualmente negociaciones interins-
titucionales (denominadas “trilogos”) y que la formulacién final de esta disposicién crucial dista
mucho de estar clara por el momento.

En la directiva propuesta inicialmente por la Comision, el articulo 4 tuvo por objeto definir las con-
diciones en las que “la relacion contractual entre una plataforma de trabajo digital que controla
[...] la ejecucién del trabajo y una persona que realiza trabajo en plataformas a través de dicha
plataforma se considerara legalmente una relacién laboral.” El articulo 4,2) estableci6 cinco crite-
rios y previé que la presuncion se aplicaria si se cumplian al menos dos de ellos. En general, los
criterios giraban en torno a la idea del “control de la ejecucion del trabajo” y podia considerase
gue se derivaban de las nociones de “control” y “subordinacién”. Los cinco criterios eran: a) deter-
minar efectivamente, o establecer los limites superiores, del nivel de remuneracion; b) exigir a la
persona que realiza trabajo en plataformas que respete normas vinculantes especificas en ma-
teria de apariencia y de conducta hacia el destinatario del servicio o de la ejecucién del trabajo;
c) supervisar la ejecucion del trabajo o verificar la calidad de sus resultados, también por medios
electrénicos; d) restringir efectivamente la libertad, incluso mediante sanciones, de organizar el
propio trabajo, en particular la discrecion de elegir las horas de trabajo o los periodos de ausen-
cia, de aceptar o rechazar tareas, o de recurrir a subcontratistas o sustitutos, y e) restringir efec-
tivamente la posibilidad de establecer una base de clientes o de realizar trabajo para terceros.

Muy a pesar de los defensores de los trabajadores y de los sindicatos, esta presuncién no se
concibi6 para funcionar ipso jure (es decir, de manera automatica y por ley), sino que solo podia
aplicarse en “todos los procedimientos juridicos y administrativos pertinentes”, exigiendo efec-
tivamente una evaluacion judicial o administrativa de la presencia, o de los criterios. El articulo 3
preveia que, al determinar la existencia de una relacién de trabajo, los responsables de la toma
de decisiones “deberan guiarse principalmente por los hechos relacionados con la ejecucién real
del trabajo”; en efecto, estableciendo un principio de la primacia de los hechos frente al forma-
lismo contractual, sin duda un enfoque positivo y que protege a los trabajadores.

En la propuesta inicial, la presuncién del articulo 4 tenia por objeto actuar al unisono con el arti-
culo 5, que introduce la posibilidad de que los empleadores refuten la presuncién siempre que
la plataforma de trabajo digital sostenga que la relacion laboral en cuestion no es una relacion

30 Comisién Europea (2021a).
31 De Stefano (2022).
32 Parlamento Europeo (2022).
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laboral tal como se define en la legislacidn, los convenios colectivos o la practica en vigor en el
Estado miembro en cuestion, considerando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. El articulo
5 no especificaba qué carga de la prueba no tendria que asumirse para que la refutacion fuera
exitosa, pero establecia con firmeza que la carga de la prueba recaeria “en la plataforma de tra-
bajo digital”. El articulo 5 también brindaba la posibilidad de que quienes realizaban trabajo en
plataformas afirmaran que la relacion contractual con la plataforma no es una relacion laboral.

Este enfoque defendido por la propuesta de la Comisién ha sido objeto de criticas. De Stefano
sefiala que los cinco indicadores contenidos en el articulo 4 estaban vinculados con el concepto
de subordinacidny control y que, en la mayoria de las jurisdicciones, cada uno de ellos (sin duda
los criterios b), ¢) y d), podria utilizarse por si solo (es decir, sin necesidad de cumplir criterios
adicionales), a fin de clasificar una relacién de trabajo como un empleo subordinado®, También
se podria decir que limitar la presuncién a relaciones que ya muestran indicadores sélidos de
subordinacién y de control de la ejecucién del propio trabajo no es particularmente Util, ya que
dichos criterios normalmente ayudarian a los trabajadores a afirmar que tienen una situacion
de pleno empleo, en una audiencia, en la mayoria de las jurisdicciones. Esto es en parte una limi-
tacién derivada del hecho de que la propuesta no especificaba (y, sobre la base del principio de
“autonomia procesal”, no podia especificar) una carga de la prueba menor para que se aplicara
la presuncion (p.ej., una evaluacién prima facie) en comparacion con la carga de la prueba nor-
mal utilizada en los casos de empleo (por lo general, el “equilibrio de probabilidades”). También
esta claro que estas listas de indicadores se prestan a intentos a menudo poco sofisticados, pero
aun asi exitosos y efectivos, por parte de las plataformas de evitarlos a través de la utilizacién
de cldusulas altamente improbables (pero no necesariamente falsas), tales como “clausulas de
sustitucién” formuladas en términos generales para invalidar criterios tales como los estableci-
dos en el punto d), o la autorizacién tacita o explicita para utilizar multiples plataformas a fin de
invalidar el punto e). En este sentido, tal como sefiala De Stefano, estos articulos de la directiva
propuesta por la Comisidn estan dificilmente “a prueba de futuro”.

La propuesta del Parlamento Europeo

La propuesta del Parlamento Europeo se aleja radicalmente del enfoque del texto de la Comisién,
lo que se refleja claramente en la supresién efectiva de todos los criterios contenidos en el ar-
ticulo 4,2), y en el hecho de que el articulo 4,1) prevea simplemente que: “La relaciéon contrac-
tual entre una plataforma de trabajo digital y una persona que realiza trabajo en plataformas a
través de dicha plataforma sera considerada legalmente una relacién de trabajo, por lo que las
plataformas de trabajo digitales se consideraran empleadores”. En cambio, el articulo 5 sigue
brindando la oportunidad a los empleadores de plataformas de trabajo digitales de refutar la
presuncién “demostrando que la persona que realiza trabajo en plataformas es verdaderamen-
te un trabajador asalariado” cuando puedan asegurarse de la existencia de los dos criterios es-
tablecidos en los articulos 5,3,a) y 5,3,b) reformulados recientemente. El primero prevé que esto
podria ser el caso cuando “la persona que realiza trabajo en plataformas esta libre del control y
de la direccion de la plataforma de trabajo digital en relacién con la ejecucion del trabajo, tan-
to en el marco del contrato para la ejecucién del trabajo como de hecho”, y el tltimo se aplica
cuando “la persona que realiza trabajo en plataformas esta empleada normalmente en un oficio,
profesion o negocio establecido independientemente de la misma naturaleza que aquel con el
gue esta relacionado el trabajo ejecutado.”

Las enmiendas del Parlamento Europeo al articulo 5 establecieron los indicadores que los tribu-
nalesy los responsables de la toma de decisiones deberan tener en cuenta al establecer “el con-
trol y la direccion” en virtud del articulo 5,3,a). Estos son los siguientes: a) determinar efectiva-
mente, o establecer los limites superiores, del nivel de remuneracién, o emitir pagos periédicos
de la remuneracion; b) determinar o controlar efectivamente las condiciones de trabajo, incluida

33 De Stefano (2022).
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la restriccién del calendario y la duracion del tiempo de trabajo, o hacer que se ejecute el tra-
bajo, también a través de sanciones o incentivos, restringiendo el acceso al trabajo o utilizando
sistemas de calificacion como una herramienta de control y como una base para las sanciones
y como una herramienta para asignar tareas; ¢) impedir efectivamente que la persona que rea-
liza trabajo en plataformas establezca contactos comerciales con clientes potenciales, inclusive
a través del control o la restriccidon de la comunicacion entre la persona que realiza trabajo en
plataformas y el destinatario de los bienes o servicios durante la ejecucién del trabajo o poste-
riormente a la misma; d) realizar un seguimiento de la persona que realiza trabajo en platafor-
mas, o supervisarla, mientras se ejecuta el trabajo, e) exigir a la persona que realiza trabajo en
plataformas que cumpla determinadas reglas con respecto a la apariencia y a la conducta hacia
el destinatario del servicio o de la ejecucién del trabajo; f) restringir efectivamente la utilizacién
de subcontratistas o de sustitutos para realizar el trabajo; g) restringir efectivamente la posibi-
lidad de que la persona que realiza trabajo en plataformas ejecute un trabajo para un tercero,
incluidos los competidores de las plataformas de trabajo digitales, y h) restringir la libertad de la
persona que realiza trabajo en plataformas de elegir la proteccién social, el seguro de accidente,
el régimen de pensiones u otras formas de seguro, también a través de consecuencias adversas.

Si bien esta lista de indicadores evoca la utilizada en el articulo 4 de la propuesta de la Comisién,
este enfoque representa un alejamiento considerable del defendido inicialmente por la Comision.
En primer lugar, al orientar los criterios hacia la fase de “refutacion” del proceso, conduce efecti-
vamente a que la carga adicional de cumplirlos recaiga en el empleador de plataformas, alejan-
dola del trabajador que alega la clasificacién errénea. En segundo lugar, los indicadores conte-
nidos en el articulo 5 son adecuadamente vagos, ya que permitirian razonablemente que una
gran diversidad de personas que trabajan a través de plataformas afirmen que la plataforma
tiene un cierto grado de control y de direccidn sobre su trabajo (véase el uso de palabras tales
como “efectivamente” o el énfasis que se pone en “realizar un seguimiento” junto con el concepto
mas obvio de “supervision”). En tercer lugar, estos indicadores no se aplican de una manera acu-
mulativa, sino por separado, por lo que en ultima instancia un trabajador podria sostener que
estaba bajo el control o la direccidn de la plataforma, sefialando simplemente que solo uno de
ellos se aplica a la manera en que se ejecuta su trabajo. Por ultimo, se prevé que los empleado-
res de plataformas deben asumir una carga acumulativa de demostrar que se aplican los articu-
los 5,3),a)y 5,3,b), es decir, que el trabajador de que se trate no esta bajo su control y direccién,
sino que normalmente esta empleado en un oficio, una profesidn o un negocio independiente.

Indudablemente, incluso este enfoque diferente se presta a criticas al proporcionar una lista
de casillas que los empleadores podrian tratar de marcar simplemente revisando sus acuerdos
contractuales e introduciendo clausulas falsas u otros dispositivos de supresién. Sin embargo,
en general, este ejercicio demostraria ser mucho mas exigente que el ejercicio equivalente que
podrian realizar en el marco de la propuesta inicial de la Comisién.

I“

Las presunciones legales y el “elemento que falta”: el concepto

de trabajador

En la subseccién anterior se ha proporcionado una evaluacion de la presuncién legal y de la re-
gla de refutacion tal como estan formuladas en el proyecto de directiva propuesto inicialmente
por la Comisién en comparacion con el texto alternativo presentado por el Parlamento Europeo.
Se ha concluido que, en resumen, el enfoque adoptado por el Parlamento Europeo (una presun-
cion no calificada y una regla de refutacién calificada) probablemente brinde mas proteccién a
los trabajadores que el enfoque defendido por la Comisidn (una presuncidn calificada con crite-
rios acumulativos y una regla de refutacion no calificada).

Sin embargo, cabe sefialar que el enfoque favorable a los trabajadores de estos dispositivos
procesales, sin duda importantes, sigue dependiendo enormemente, en Ultima instancia, de la
definicién sustantiva de relacién de trabajo en la que se apoya su aplicacion. En dltimo término,
lejos de introducir una presuncién absoluta y no refutable de empleo, cualquier formulacién de
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una presuncién de empleo deberd ser examinada por una autoridad administrativa o judicial.
Su mision, en un momento dado, sera verificar y confirmar que el presunto trabajador/traba-
jador asalariado es, de hecho y de derecho, un trabajador/trabajador asalariado, es decir, que
responde a las exigencias y cumple los criterios sustantivos utilizados en esa jurisdiccion a fin
de determinar si una persona que trabaja deberia entrar dentro del ambito de aplicacién per-
sonal de la legislacién laboral.

Las reglas sobre las presunciones pueden establecer o facilitar sin duda la confirmacién prima
facie de que un trabajador cuya situacidn es dudosa o compleja debe estar cubierto por normas
deltrabajo. Sin embargo, en Ultima instancia, esta evaluacion se examinaray evaluara enrelacion
con la definicién estandar de trabajador que se aplica en ese contexto. Cuanto mas restrictiva
sea la definicidn de trabajador/trabajador asalariado, mas improbable sera que un responsable
de la toma de decisiones confirme que una persona que trabaja en el marco de una relacién
gue se aleja de los canones y criterios estandar que modelan la definicion es un trabajador o
tiene una relacion de trabajo. En cambio, cuanto mas amplio sea ese concepto, mas probable
sera que un juez confirme finalmente que la presuncion se aplica. Utilizando una analogia pro-
veniente del ambito de la clasificacidn zooldgica, cabria decir que se podria introducir perfecta-
mente una presuncion de que los delfines son, realmente, chimpancés. Sin embargo, mientras
mantengamos un concepto de chimpancé con el que todos estamos intuitivamente familiariza-
dos, es altamente improbable, si no imposible, que cualquier persona que examine razonable-
mente dicha presuncién confirme tal evaluacién. Sin embargo, si la categoria de “chimpancé” se
sustituyera por un concepto mas amplio (p.ej., “mamifero”, o “animal”), entonces la presuncién
probablemente recibiria el sello de aprobacion de la mayoria de los responsables de la toma de
decisiones que actian de una manera cabal.

Y aqui es donde se observa, tal vez, la mayor deficiencia de todas las presunciones examinadas
en esta seccién. El ambito de aplicacién personal de la propuesta de directiva relativa al trabajo
en plataformas (en la propuesta tanto de la Comision como del Parlamento Europeo) sigue es-
tando sumamente influido por una definicion de “trabajador de plataforma” como “toda perso-
na que realiza trabajo en plataformas que tenga un contrato de trabajo o una relacion laboral tal
como se define en la legislacion, los convenios colectivos o la practica establecida en los Estados
miembros, teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia” (articulo 2,1,4) de la pro-
puesta de la Comisién). Incluso contando con un enfoque algo mas generoso en la formulaciéon
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) del concepto de “trabajador” en comparacion
con el de varios Estados miembros, la presuncién tendra que comprobarse en ultimo término
entre la espada de las definiciones nacionales de trabajador y la pared de la jurisprudencia del
TJUE. En general, esta Ultima sigue apoyandose igualmente en los conceptos de subordinacion
y control, que tal vez no sean adecuados para varios tipos de trabajo proporcionados a través de
plataformas. Existe una clara percepcién de que, si bien algunos tipos de trabajo en plataformas,
por ejemplo, los que se asocian habitualmente con el reparto de alimentos o el transporte ur-
bano, pueden ajustarse mejor a definiciones tradicionales del trabajador basadas en el control/
la subordinacién, otros tipos, especialmente, los realizados Unicamente en linea (en contraposi-
cion con in situ - tomando nota de que la propuesta de directiva pretende regular ambos), tie-
nen mas probabilidades de no ajustarse a estos conceptos restrictivos y tradicionales. Este es el
caso incluso cuando aquellos que realizan estas formas de trabajo puede que trabajen exclusiva
o fundamentalmente a titulo personal, y obtengan la mayor parte de sus ingresos de ese trabajo.

Esta quiza sea una deficiencia que no ha recibido la atenciéon que merece a pesar de que la pro-
puesta de directiva, para el nUmero limitado de derechos que introduce (esencialmente los conte-
nidos en el capitulo I1I), abarca un ambito de aplicacion mas amplio que el definido por la nocién
de “trabajador de plataforma”. Este ambito de aplicacion mas amplio proviene de su vinculacién
de tales derechos con la categoria mas amplia de “persona que realiza trabajo en plataformas”,
definida por el articulo 2,1),3) como “toda persona fisica que realice trabajo en plataformas, con
independencia de la designacién contractual de la relacién entre esa persona y la plataforma
digital de trabajo por las partes implicadas” (énfasis afiadido).
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Sibien la jurisprudencia mas reciente del Tribunal de Justicia indica un avance lento hacia la me-
jor comprensién de conceptos como el trabajo y la ocupacién®, es justo afirmar que esto sigue
siendo el talén de Aquiles de este ambito del derecho laboral y procesal. En dltimo término, una
presuncién siempre sera menos efectiva si el concepto de relacidn de trabajo al que se refiere
es restrictivo y no suficientemente inclusivo. Un concepto de relacién de trabajo que abarque
una idea amplia de “trabajo personal” mitigaria de muchas formas, e incluso eliminaria, este
tipo de deficiencia®>. Cabe sefialar que las Directrices sobre la aplicacién del Derecho de la com-
petencia de la Unién Europea a los convenios colectivos relativos a las condiciones laborales de
los trabajadores por cuenta propia sin asalariados, de la Comisidn Europea, de 2022, que tam-
bién se aplican a los trabajadores de plataformas por cuenta propia que entran dentro del am-
bito de aplicacién personal de la Directiva, han jugado con el concepto de “trabajo personal”.
Las Directrices pretenden aplicarse a toda “persona que no tiene un contrato de trabajo o que
no mantiene una relacion laboral y que depende[n] principalmente de su propio trabajo perso-
nal para la prestacion de los servicios de que se trate” (énfasis afladido). Por consiguiente, si la
Unidn Europea decide un dia ampliar su definicién de “trabajador”, no habra pocos ejemplos de
ambitos de aplicacién mas amplios entre los que elegir.

34 Véase el Caso C-356/21, JK contra TP, 12 de enero de 2023, ECLI:EU:C:2023:9, y Aloisi (2023).

35 Véase Countouris (2019). El paradigma del trabajo personal cubre a los trabajadores que proporcionan fundamentalmente unida-
des de su trabajo personal sin depender considerablemente de otros factores de produccién, con la salvedad de las personas “que
explotan verdaderamente una empresa por cuenta propia”. Véase asimismo Countouris y De Stefano (2019), pag. 11

36 Comisién Europea 2022.
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» 3 Vias legales para mejorar los empleos
temporales, mal remunerados e imprevisibles en la
economia de plataformas

Lograr que los trabajadores de plataformas gocen de la proteccion que brinda la legislacion la-
boral es sin duda un paso necesario y esencial, pero no basta de por si para garantizar condicio-
nes de trabajo decentes. Brindar a los trabajadores acceso a los derechos laborales, por ejem-
plo, mediante la presuncién de empleo, les concede un reconocimiento formal para reivindicar
la aplicacion de la legislacion laboral nacional y de la Unién Europea. Sin embargo, el goce enla
practica de estos derechos puede verse gravemente obstaculizado por el reto de trasladar las
normas del trabajo elaboradas antes de la era digital a la economia de plataformasy de aplicarlas.

El modelo de negocio predominante en la economia de plataformas que se centra en la des-
composicién estructural, la fragmentacion y la reorganizacion de los procesos econdmico y de
produccion tradicionales plantea una serie de dificultades al aplicar al trabajo en plataformas
los marcos de la legislacion laboral existentes. En otras palabras, las plataformas son clave a la
hora de facilitar y acelerar la desintegracion de la empresa tal como se ha concebido tradicio-
nalmente®. Al mismo tiempo, la dimensién espacial tradicional del trabajo se ha deconstruido.
En la economia convencional, nociones como el entorno de trabajo, el establecimiento y la em-
presa identifican espacios fisicos en los que el empleador tiene la obligacién de garantizar que
los trabajadores estén en condicién de ejercer los derechos que les otorga el marco juridico. En
su lugar, en el contexto de la economia de plataformas, predominan los lugares de trabajo vir-
tuales y una fuerza de trabajo mas dispersa, lo que dificulta considerablemente la aplicacion de
las normas del trabajo, en particular para quienes se apoyan en la nocién de la empresa como
una realidad relativamente estatica y tangible.

Sin embargo, esta claro que la dimension “espacial” no es la Unica que esta deconstruyéndose.
El elemento “temporal” también esta alterandose, ya que el trabajo en plataformas agrava la
caracteristica del “trabajo a pedido” de los mercados de trabajo actuales. Representa un retroce-
so a las formas mas precarias de trabajo ocasional*® y evoca un modelo de produccién basado
en la intermediacion laboral y en proveedores de trabajo personal por cuenta propia desfavo-
recidos¥®. La fragmentacion extrema del trabajo en “episodios desarticulados" (“trabajos espo-
radicos”), organizado sobre la base de “si es necesario y cuando sea necesario” y compensado
sobre la base de un modelo de “pago sobre la marcha”, es fundamental al hacer que el trabajo
esté desprovisto de una amplia gama de protecciones laborales y en un contexto en que tanto
los riesgos comerciales (por ejemplo, la disminucion de la demanda) como los costos (del equi-
po, el combustible, la formacién y la captacién de clientes) recaen sobre dichos trabajadores?'.

Las principales fuentes de frustracién para los trabajadores de plataformas tanto in situ como
en linea son la imprevisibilidad de los horarios de trabajo, la corta duracion de las tareas, la falta
de transparencia de los modelos de gestion, y el peligro de que un algoritmo que ya no brinda
oportunidades de “trabajo” ponga simplemente término de manera efectiva a la relacion de tra-
bajo. Este problema tiene un efecto en cadena, al conducir a bajos niveles de ingresos y a condi-
ciones de seguridad y salud deficientes. Al estar atrapados en un circulo vicioso, los trabajadores
no pueden planificar con un grado fiable de anticipacién y se ven obligados a competir entre si

37 Wood et al. (2019).

38 Kountouris (2012).

3 Prassl (2018), y Stanford (2017); véase asimismo Dukes (2020).
4 McCann (2016).

4 Georgiou (2022a).
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para obtener un gran nimero de “trabajos” bien remunerados, aplacando los opacos sistemas
basados en algoritmos que utilizan las empresas. Esta versién agonista de los compromisos la-
borales exacerba los riesgos psicosociales y expone a los trabajadores al subempleo o al exceso
de trabajo*, algunas veces debido a soluciones como la apertura de cuentas en mdltiples plata-
formas (un factor en el que podrian apoyarse las empresas de plataformas, y posiblemente algu-
nos tribunales, para debilitar la aplicacion de la presuncidon de empleo en su formulacion actual).

Por ultimo, un reto importante que se plantea al aplicar efectivamente el corpus existente de le-
yes laborales nacionales y de la Unién Europea es la dificultad que conlleva asignar las respon-
sabilidades y obligaciones de los empleadores al nivel adecuado. Incluso mas que el trabajo en
plataformas in situ, el trabajo colaborativo o crowdworking personifica el impulso digital que dan
las plataformas de trabajo a las practicas de externalizacién y subcontratacién®. En las empre-
sas desagregadas, existen numerosas relaciones contractuales para la facilitacién de trabajo,
aunque se observa una tendencia en la que ninguna entidad asume todas las responsabilidades
de un empleador. Utilizando este concepto de Weil, el “pegamento organizativo” que mantiene
unido el proceso econdmico no radica en las estructuras de las empresas tradicionales, sino en
la gestion algoritmica®. De hecho, las herramientas y practicas de gestién algoritmica supervi-
san, orientan e integran los procesos laborales a través de las fronteras de las empresas con-
vencionales. Es bastante evidente que el marco juridico de la Unién Europea carece (todavia) de
disposiciones adecuadas para abordar y regular este cambio perturbador. Esto da lugar a que
la practica del control excesivo y de la gestién omnipresente no esté regulada en gran medida
y carezca de una clara rendicién de cuentas.

En esta seccion, presentamos una seleccion de estas lagunas de proteccion. Consideramos una
serie de ambitos de politica (los derechos colectivos, el tiempo de trabajo, la transparenciay pre-
visibilidad de las condiciones de trabajo y la gestion por algoritmos) con el objetivo de analizar
los retos a que se enfrentan los marcos existentes y las posibles respuestas que pueden ofrecer.

Redefinir el espacio para el ejercicio de los derechos laborales
colectivos en la economia de plataformas “sin espacio”

Los derechos laborales colectivos desempefian un papel crucial al equilibrar el mayor poder eco-
némico del empleador y promover la democracia en el lugar de trabajo. Estos derechos abarcan
la negociacion colectiva, asi como la informacion, y la consultay, en los sistemas mas avanzados,
la participacion de los trabajadores en las decisiones en materia de gestién y en los cambios sus-
tanciales en la organizacién del trabajo. Existe un grado de funcionalidad entre los derechos a la
informaciény la consulta y la negociacién colectiva en que, tal como se menciona explicitamen-
te en los instrumentos legislativos de la Unién Europea, las practicas de informacién y consul-
ta deberian tener lugar “con miras a alcanzar un acuerdo” entre la direccién y los trabajadores.

Los cambios recientes en la formulacién de politicas en la Unién Europea indican que los tra-
bajadores de plataformas deberian poder gozar plenamente de estos derechos. Como se ha
mencionado en la seccidn anterior, las Directrices sobre la negociacidn colectiva para los traba-
jadores por cuenta propia sin asalariados, de 2022, indican claramente que las practicas de ne-
gociacidn colectiva entre quienes son verdaderamente “personas que trabajan por cuenta propia
sin asalariados a través de plataformas digitales de trabajo” son compatibles con la legislacién
de la Unién Europea (sobre la competencia). Ademas, la directiva propuesta sobre el trabajo en
plataformas incluye los derechos a la informacion y la consulta entre las normas minimas que
deben reconocerse con respecto a los trabajadores de plataformas, siempre y cuando tengan

42 Bérastégui(2021).
4 Gawery Srnicek (2021).
“  Weil (2019).
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una relacion de trabajo. Por lo tanto, en principio, se otorga derechos laborales colectivos a los
trabajadores de plataformas. Sin embargo, ;c6mo pueden ejercerlos efectivamente?

Los derechos a la informacién y la consulta son uno de los aspectos mas regulados de la legisla-
cion laboral de la Unién Europea®. Las primeras normas se adoptaron a finales de la década de
1970, y estaban orientadas a los eventos especificos de la reestructuracién empresarial y los des-
pidos colectivos (actualmente, la Directiva 98/59/CE)y a los traspasos de empresas (actualmente,
la Directiva 2001/23/CE)*. Estas directivas tuvieron por objeto establecer normas minimas para
reducir los efectos negativos de la reorganizacién empresarial en las condiciones de trabajo®.
En las décadas de 1990 y 2000 tuvo lugar una segunda oleada de reforma reglamentaria, que
condujo a la adopcién de una directiva que establecié un marco general para los derechos a la
informacién y la consulta (la Directiva 2002/14/CE), y de una directiva relativa a los comités de
empresa (actualmente, la Directiva 2009/38/CE)*. A diferencia de instrumentos anteriores, es-
tas normas no se centraron en episodios concretos en la vida de la empresa, sino que contem-
plaron los derechos a la informacién y la consulta como componentes integrantes de la gestion
habitual de la empresa. En este marco articulado, los trabajadores de la Unién Europea y sus
representantes tienen derechos relativamente amplios a ser informados y consultados por la
direccion, a condicidon de que se cumplan requisitos relativos a un cierto tamafio de la empresa
y requisitos cuantitativos en términos de la fuerza de trabajo®.

Aunque la propuesta de directiva relativa al trabajo en plataformas solo se refiere explicitamen-
te a la Directiva 2002/14/CE*°, en principio todo el acervo existente de la Unién Europea sobre
los derechos a la informacion y la consulta también seria aplicable a los trabajadores de plata-
formas, al menos a los que tienen una relacién de trabajo. Ademas de los derechos ya consa-
grados en la legislacién de la Unién Europea, el articulo 9 de la propuesta de la Comisién exige
que la plataforma informe y consulte a los representantes de los trabajadores (o, en ausencia
de tales representantes, a los propios trabajadores) “sobre las decisiones que probablemente
conduzcan a la introduccion de sistemas de control y de toma de decisiones automatizados, o
a la introduccién de cambios sustanciales en la utilizacién de los mismos”. Ademas, el articulo
15 exige a los Estados miembros garantizar que “las plataformas digitales brinden la posibili-
dad de que las personas que realizan trabajo en plataformas se pongan en contacto y se comu-
niquen entre ellas, y de que sus representantes se pongan en contacto con ellas, a través de la
infraestructura digital de las plataformas de trabajo digital o por medios igualmente eficaces”.

Sin embargo, lo que el proyecto de directiva no considera o reconoce es que el ejercicio de estos
derechos puede ser mucho menos facil de lo que parece a primera vista. En efecto, e estableci-
miento adecuado de practicas de informacidn y de consulta requiere la identificacién del “lugar”,
o unidad, del que los representantes de los trabajadores obtienen su legitimidad representati-
va, asi como su mandato para negociar, y esto puede ser dificil de definir en el contexto del tra-
bajo en plataformas. Con objeto de identificar este espacio, las directivas existentes de la Unién
Europea mencionadas mas arriba se apoyan en los conceptos de “establecimiento™' y “empre-

% Holle (1992), y Laulom (2012).

4 Comisién Europea (1975).

47 Veneziani (2019).

4 Blanpain (2002).

4 La Directiva 2002/14/CE se aplica a las empresas que emplean al menos a 50 trabajadores o a las empresas que emplean al menos
a 20 trabajadores (articulo 3,1)). La Directiva 98/59/CE (articulo 1,a)) define los despidos como “colectivos” cuando el nimero de des-
pidos producidos sea, para un periodo de 30 dias, al menos igual a 10 en los centros de trabajo que empleen habitualmente mas
de 20 y menos de 100 trabajadores, o al menos el 10 % del nimero de los trabajadores, en los centros de trabajo que empleen ha-
bitualmente como minimo 100 y menos de 300 trabajadores, o al menos igual a 30 en los centros de trabajo que empleen habitual-
mente 300 trabajadores; o bien, para un periodo de 90 dias, al menos igual a 20, sea cual fuere el nUmero de los trabajadores habi-
tualmente empleados en los centros de trabajo afectados. La Directiva 2009/38/CE (articulo 2) se aplica a las “empresas de dimensién
comunitaria”, definidas como toda empresa que emplee a 1 000 o mas trabajadores en los Estados miembros, y por lo menos en
dos Estados miembros diferentes, emplee a 150 o mas trabajadores en cada uno de ellos.

50 Comisién Europea (2021a): Considerando 39, articulo 9,2).

51 Directiva 98/59/CE sobre los despidos colectivos (articulo 1,a)); Directiva 2002/14/CE por la que se establece un marco general (arti-
culo 3,1)).
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sa",%2alos que se aplican entonces requisitos dimensionales. Estos conceptos, concebidos en un
entorno pre-digital, implican caracteristicas espaciales y organizativas identificables, al tiempo
que se refieren a un mundo en el que el lugar de trabajo todavia no se habia visto radicalmente
afectado por las tendencias a la subcontratacion, y era justo asumir que todas las personas (o la
mayoria) que trabajan en el mismo “espacio” tenian el mismo empleador.>

Eltérmino “establecimiento” ha sido definido por el Tribunal de Justicia como la “unidad a las que
son asignados los trabajadores para desempefiar sus funciones™*. Las caracteristicas de esta
unidad son que es una entidad distinta con un cierto grado de permanencia y de estabilidad, y
gue tiene los medios técnicos y una cierta estructura organizativa que le permite realizar las ta-
reas asignadas®. Al mismo tiempo, el Tribunal ha clarificado que contar con un departamento
de contratacién y despido no es necesario®®, y tampoco es decisivo desde el punto de vista juri-
dico, econémico, financiero y de autonomia tecnoldgica®.

En ausencia de requisitos administrativos y operativos estrictos, las facultades discrecionales
de gestion al definir los limites de los establecimientos de la empresa son bastante amplias, lo
cual resulta notablemente problematico desde la perspectiva de garantizar derechos laborales
colectivos efectivos. El riesgo de que el empleador organice su empresa en un gran nimero de
unidades con el objetivo de mantener el tamafio de la empresa por debajo de los requisitos di-
mensionales establecidos en las directivas ya se ha planteado en las empresas convencionales®.
El peligro es exponencialmente mayor en la economia de plataformas, en la que la estructura
de la empresa esta, en su totalidad o en parte, situada en un ecosistema digital, la organizacion
de la empresa es fluida y no existe un lugar de trabajo fisico®.

Por consiguiente, el espacio para el ejercicio de practicas de informacién y de consulta y de los
derechos colectivos conexos debe redefinirse®. Esto puede ser relativamente facil para las plata-
formas in situ (como las que proporcionan servicios de reparto de alimentos, cuidado, manteni-
miento o mensajeria) en las que, incluso en ausencia de instalaciones directamente identificables,
la ejecucion del trabajo tiene una dimensién espacial tangible®'. No es una coincidencia que un
estudio empirico reciente sobre las condiciones de trabajo de los repartidores de alimentos en
Madrid mostrara que los trabajadores consideran que la calle es realmente su lugar de trabajo®?.
Por consiguiente, la nocién de “establecimiento” podria reinterpretarse con arreglo a criterios
geograficos y topograficos, en términos de ciudades o de distritos especificos®. Esto no seria
algo totalmente nuevo en los ordenamientos juridicos europeos. Como ha sefialado Donini, el
Tribunal de Casacién de Italia ha resuelto que el lugar de referencia para el ejercicio de los dere-
chos colectivos de los representantes de ventas a domicilio es el area territorial en el que reali-
zan sus actividades®. Ademas, estas formas territoriales de representacién parecen adecuadas
para dar voz a los trabajadores que estan activos en mas de una plataforma al mismo tiempo®°.

52 Directiva 2002/14/CE (articulo 3,1)); Directiva 2009/38/CE sobre la constitucién de un comité de empresa europeo (articulo 2,1),e);
articulo 3; articulo 5, 2),c); articulo 6,1), y articulo 9).

5 Mason (2020), pag. 333.

54 Caso C-449/93 Rockfon A/S, 7 de diciembre de 1995, ECLI:EU:C:1995:420, parr. 32; Caso C-270/05 Athinaiki Chartopoiia AE, 15 de febre-
ro de 2007, ECLI:EU:C:2007:1010; Caso C-182/13 Lyttle, 13 de mayo de 2015, ECLL:EU:C:2015:317, parr. 24; Caso C-80/14 USDAW, 30 de
abril de 2015, ECLI:EU:C:2015:2, y Caso C-392/13 Canas contra Nexea Gestion Documental, 13 de mayo de 2015, ECLI:EU:C:2015:318.

%5 Caso C-270/05 Athinaiki Chartopoiia AE; Caso C-80/14 USDAW, y Caso C-392/13 Canas.

% Caso C-449/93 Rockfon A/S (30); Caso C-80/14 USDAW (48), y Caso C-392/13 Canas (44).

57 Caso C-270/05 Athinaiki Chartopoiia AE (28); Caso C-182/13 Lyttle (34); Caso C-80/14 USDAW (51), y Caso C-392/13 Canas (47).

%8 Caso C-182/13 Lyttle (24).

% Comisién Europea (2021b).

% Lehdonvirta (2016), pag. 55.

61 Donini (2019).

%2 Vieiray Mendonga (2023).

6 Donini (2019).

% jbid., pag. 108, con referencia al Tribunal de Casacién, 30 de julio de 2019, nim. 20520, y Tribunal de Casacién, 6 de agosto de 1996,
ndm. 7196.

% jbid.
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Sin embargo, en el caso de los trabajos de plataformas en linea, la situacion es mas compleja.
Para empezar, puede ser mas dificil para estos trabajadores activar la presuncién de una rela-
cion de trabajo establecida en el articulo 4 de la directiva propuesta por la Comisién. Como se ha
examinado mas arriba, la inversién de la carga de la prueba se basa en un conjunto de criterios
basados en una nocién tradicional de control que no encaja bien con el tipo mas sutil (pero no,
como resultado, menos omnipresente) de control llevado a cabo por las plataformas de micro-
tareas. Esto puede significar que tendran que recurrir a medios mas indirectos para reivindicar
sus derechos laborales colectivos, por ejemplo, apelando al alcance universal que el Convenio
sobre el derecho de sindicacién y de negociacién colectiva, 1949 (ndm. 98), de la OIT, confiere
a la negociacion colectiva®®. También pueden beneficiarse de las Directrices de 2022 reciente-
mente adoptadas, con la advertencia de que se trata de un instrumento no vinculante y de que
su efectividad puede ser limitada.

Ademas, a diferencia del caso del trabajo en plataformas in situ, el elemento de territorialidad
en la ejecucidn del trabajo pierde toda su pertinencia cuando el trabajo se realiza totalmente en
linea. Una manera de superar la falta de un entorno tangible podria ser vincular el ejercicio de
los derechos colectivos a espacios (digitales) identificados en la estructura (digital) de la platafor-
ma®’. La manera en que se definen estos “espacios” depende de la naturaleza de la plataforma.
Para las plataformas de trabajo colaborativo que exigen que los trabajadores tengan un cierto
nivel de especializacion (p.ej., PeoplePerHour o Fiverr, que prestan servicios de traduccion, dise-
flo grafico, produccién musical, programacién, fotografia o marketing digital), el lugar para las
elecciones de representantes sindicales y de representantes de los trabajadores tal vez podria
identificarse dentro de las diferentes tipologias de los servicios ofrecidos en los mercados de
trabajo digitales. Este enfoque permitiria al organismo representativo apoyarse en las compe-
tencias comunesy en la identidad profesional de los trabajadores®. En efecto, podria afirmarse
que, al centrarse en la venta de diferentes tipos de productos (o, mas bien, en los trabajadores
utilizados para realizar un trabajo esporadico), estas plataformas se organizan en lo que, en un
mundo fuera de linea, corresponderia a diferentes departamentos, unidadesy, en dltimo térmi-
no, establecimientos. Dependiendo del tamafio de la plataforma, los criterios geograficos basa-
dos en el lugar de residencia del trabajador también podrian aplicarse para dar voz a las expre-
siones regionales de intereses y demandas®.

Definir un espacio para la representacién de los trabajadores puede ser incluso mas dificil en el
caso de las plataformas de trabajo colaborativo que se centran en microtareas en las que no se
requieren competencias o calificaciones especificas™. Estas plataformas funcionan dividiendo
trabajos y proyectos en microactividades, que a menudo duran apenas unos minutos, las cua-
les son reintegradas a continuacion por la plataforma a fin de proporcionar un producto espe-
cifico”". En una Unica sesién de trabajo, los trabajadores realizan tareas simples pero diversas,
haciendo practicamente imposible que se asocien con un segmento o departamento particular
de la plataforma’.

Sin un vinculo organizativo discernible con el espacio, incluso un vinculo virtual, cabria la opcién
de interpretar que la nocion de “establecimiento” abarca toda la fuerza de trabajo que propor-
ciona trabajo para el mercado de trabajo digital. Alternativamente, se deberia conceder a los

%  Para consultar un analisis de las fuentes internacionales, véase Stylogiannis (2021), pag. 137; ademas del Convenio nim. 98 de la
OIT, véase asimismo: CEDH, articulo 11; Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, articulo 28; Carta Social Europea,
articulo 6; Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, Tratado de la OEA, Serie nim. 69, 1988, articulo 8.

67 Rainone (2023).

% | ehdonvirta (2016).

% Ranietal. (2021) pag. 43, donde se indica que se ha desarrollado una tendencia hacia la subcontratacién del trabajo en los casos en
que las empresas tradicionales recurren a las plataformas de trabajo digitales y a las herramientas digitales para satisfacer sus ne-
cesidades. Dado que las plataformas pueden albergar a trabajadores a escala mundial, esto permite a las empresas optimizar sus
costos subcontratando las tareas a trabajadores que residen en paises en los que el costo de la mano de obra es menor.

70 Howcroft y Bergvall-Kareborn (2019), pag. 26, y De Stefano (2016b), pag. 13.

7' De Groen et al. (2021), pag. 45, y Howe (2008).

72 Howcroft y Bergvall-Kareborn (2019), pag. 26.
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sindicatos discrecion para definir un lugar adecuado para la representacién de los trabajadores,
concebido a fin de permitir el ejercicio efectivo de practicas de informacion y de consulta. Un
ejemplo pionero interesante de los “tiempos de antes” lo proporciona el Acuerdo Marco Europeo
sobre el Teletrabajo, de 2022, en el que los interlocutores sociales europeos, al definir las condi-
ciones para que los teletrabajadores establezcan organismos que representen a los trabajado-
res, especificaron que “[el] establecimiento al que el teletrabajador sera asignado con el fin de
ejercer sus derechos colectivos se precisa de antemano™’3,

Los retos que plantea determinar el espacio para el ejercicio de los derechos laborales colectivos
van mas alla de la nocion ambigua de “establecimiento”. Como se ha mencionado anteriormente
en esta seccion, el acervo de la Union Europea también vincula el ejercicio de los derechos a la
informaciény la consulta con la nocién legal de “empresa”. Esta nocién no solo esta relacionada
con la realidad dimensional de donde se ejercen tales derechos, sino que también coincide con
la entidad juridica cuyos representantes actlan como contrapartes de los representantes de los
trabajadores en las practicas de informacion y de consulta.

Aqui, el reto para la realizacion efectiva de los derechos laborales colectivos radica en la inter-
pretacién de la nocién de “empresa” que prevalece actualmente en el ambito del derecho labo-
ral. Esta interpretacion sigue coincidiendo con el concepto de una entidad juridica establecida
y reconocida en el derecho de sociedades: por lo general, cualquier drgano juridico, o incluso
cualquier persona fisica, que esté empleada en un oficio o una actividad comercial. Esto significa
que el ordenamiento juridico de la Unién Europea no cuenta con un concepto juridico que refle-
je la “galaxia econdmica" derivada de las practicas extensivas de subcontratacion que permiten
las plataformas de trabajo digitales’™, por las que las empresas convencionales subcontratan
actividades no esenciales a plataformas que, a su vez, son subcontratadas por las plataformas
a otras empresas en forma de proyectos o (micro) tareas para proveedores individuales’. Por lo
tanto, surge una contradiccion: si bien el Derecho de la Unién Europea incluye en el concepto de
“empresa"’® la microrealidad de los proveedores de servicios individuales sin inversion de capi-
tal, no refleja todo el alcance de las entidades econdmicas (decididamente mas influyentes) que
dependen enormemente de los trabajadores subcontratados para funcionar y para dominar el
mercado”’. Por consiguiente, estos poderosos actores econémicos pueden eludir discretamen-
te una parte importante de las responsabilidades que se asocian normalmente con el emplea-
dor’8, incluidas las obligaciones de informacién y de consulta.

Sostenemos que el impacto transformador de la economia de plataformas insta a centrarse en
la situacién en su conjunto, a fin de garantizar que las consecuencias de las tendencias a la fi-
suracion se aborden de una manera adecuada, reinterpretando al mismo tiempo la nocién de
“empresa”. Como sefiala Weil, si bien las empresas estan deconstruidas y han experimentado for-
malmente una reduccion de su plantilla, los principales actores empresariales siguen ejerciendo
un control estricto de la productividad de las empresas satélite a través de métodos de control y
vigilancia que, en la economia de plataformas, son proporcionados por la gestion algoritmica™.
Asi pues, las plataformas adquieren un poder en el mercado de trabajo cada vez mas omnipre-
sente, lo que se manifiesta en la capacidad para fijar salarios sobre la base de consideraciones
convencionales de fijacion de precios®.

7 Acuerdo marco sobre teletrabajo 2002, articulo 11.

7 Howcroft y Bergvall-Kareborn (2019), pag. 26.

7> Hassel y Sieker (2022), y Mason (2020).

76 Caso C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media contra Staat der Nederlanden, 4 de diciembre de 2014, ECLL:EU:C:2014:2411, y
Caso C-692/19, Yodel Delivery Network, 22 de abril de 2020, ECLI:EU:C:2020:288.

77 Altenried (2020).

78 De Stefano (2016b), pag. 14.

™ Weil (2019), pag. 148.

8  Dube et al. (2018), y Duch-Brown et al. (2022); véase asimismo Boewe et al. (2022) para una ilustracién del ejemplo de Amazon Flex
Platform.
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Si no se emprenden iniciativas adecuadas, la fragmentacién extrema causada por las intrinca-
das cadenas de subcontratacién socavara la eficacia de las practicas de informacion y de con-
sulta, aunque se alcancen los umbrales cuantitativos establecidos por las directivas de la Unién
Europea. Por consiguiente, esta dinamica emergente del mercado de trabajo requiere un es-
fuerzo de reinterpretacion para garantizar que el alcance del derecho a la informacién y la con-
sulta, asi como la identificacién y la composicion de la “contraparte directiva” en las practicas de
informacién y de consulta, reflejen la centralizacién progresiva del poder econémico y de nego-
ciacién en manos de unos pocos actores empresariales.

Existen varias posibilidades que pueden explorarse a este respecto. Apoyandose en la concep-
tualizacion de Hassel y Sieker de la empresa como un nexo de contratos, una nocion reinterpre-
tada de “empresa” podria abarcar la presiéon econdmica y de negociacidon que se manifiesta en
toda la red de subcontratacion regulada por las plataformas de trabajo digitales (o que tiene
lugar a través de ellas)®'. Otro enfoque, tal como indica Weil en su busqueda del “pegamento
organizativo” que define los limites de la empresa moderna, es examinar las normas detalladas
de la cadena de suministro y los acuerdos de franquicia®?. Alternativamente, otro indicador per-
tinente para situar la red de poder econémico y contractual podria ser realizar un seguimiento
del hilo conductor de la gestion algoritmica utilizado para asignar, dirigir y evaluar el desempe-
fio®3. Por ultimo, el Derecho de la competencia podria servir de inspiracion en los casos en que,
a fin de evaluar las distorsiones del mercado, la Comisién Europea y el Tribunal de Justicia han
ampliado la nocién de “empresa” para incluir “los vinculos organicos y funcionales entre las em-
presas”*. Aunque aun tiene que consolidarse un enfoque similar en el ambito de la legislacion
laboral, tuvo lugar un avance positivo en el caso Ellinika, en el que el Tribunal reconocid que, si
una empresa depende de las decisiones econémicas de otra, su autonomia como entidad juri-
dica independiente tal vez no sea verdadera®.

Si bien estas son solo algunas de las posibilidades que existen, y somos conscientes de que al-
gunas pueden ser mas factibles que otras, creemos que es crucial persuadir a las instituciones
encargadas de la formulacién de politicas para que realicen esfuerzos de reinterpretacion inno-
vadores similares. Esta reconceptualizacion es esencial para garantizar que el alcance y la efec-
tividad de los derechos laborales colectivos concuerden con el poder real en el mercado de tra-
bajo que tienen los empleadores en la economia de plataformas en expansion.

Tiempo de quardia, de espera y de desplazamiento (no
remunerado)

Una regla fundamental del trabajo en plataformas prevé que los trabajadores son “contratados”
(y remunerados”) por la plataforma Unicamente cuando aceptan una tarea tras haberse conec-
tado a la aplicacion. Las consecuencias de este modelo son multiples®. Una consecuencia clave
de esta “separacion artificial del concepto de desempefio del concepto de remuneracion” es el
dominio excesivo de un tiempo de guardia, de espera y de desplazamiento no remunerado, y la
necesidad agravante de trabajar largas jornadas para obtener ingresos decentes®. La cantidad
de tiempo no remunerado dedicado a esperar u obtener tareas es similar al tiempo dedicado

8 Hassel y Sieker (2022).

8 Weil (2019).

8 jbid., de Groen et al. (2021), pag. 60.

8 Stanciulescu (2018); Nagy (2019); Sentencia de 10 de enero de 2006, Ministero dellEconomia e delle Finanze contra Cassa di Risparmio di
Firenze SpA, Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato and Cassa di Risparmio di San Miniato SpA, Caso C-222/04, ECLI:EU:C:2006:8,
y Comisién consolidada de la Comisién sobre cuestiones jurisdiccionales en materia de competencia, realizada de conformidad con
el Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, sobre el control de las concentraciones entre empresas (2008/C 95/01).

8  Sentenciade 13 dejunio de 2019, Ellinika Nafpigeia AE contra Panagiotis Anagnostopoulos y otros, Caso C-664/17, ECLI:EU:C:2019:496
(69).

8  Piasna (2023), y Piasna et al. (2022).
8 Véase asimismo Hooker y Antonucci (2022).
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a ejecutar dichas tareas®. Aproximadamente un tercio del tiempo de trabajo efectivo dedicado
por los trabajadores en linea no se remunera®. Las modalidades hiperflexibles también predo-
minan en ambitos tradicionales como la prestacién de cuidados, la limpieza, la atencién al clien-
te, la educacién superior y la logistica, reflejando el mismo tipo de divisién temporal que se ob-
serva en la economia de plataformas.

La Directiva relativa al tiempo de trabajo® puede ofrecer algunas protecciones importantes, pero
tiene limitaciones que deben abordarse. Define el tiempo de trabajo como “todo periodo duran-
te el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicién del empresario y en ejercicio de
su actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales”
(articulo 2,1))°". La nocidn ha sido interpretada amplia e intencionalmente por el TJJUE como “una
nocidén unitaria” que abarca todas las extensiones de las unidades de tiempo, incluidas las “no
productivas”, cuando los trabajadores trabajan o incluso permanecen a disposicion del emplea-
dor para toda solicitud de prestar servicios con poca antelacién®. Las principales disposiciones
de la Directiva son los periodos minimos de descanso diario y semanal, las pausas minimas dia-
rias y las vacaciones anuales, y la duracion maxima del trabajo semanal y del trabajo nocturno®.
Las limitaciones de espacio no permiten detenerse en la anhelada discusion de la eleccion del
fundamento juridico de la Directiva. Basta con sefialar que optar por un fundamento relacio-
nado con las condiciones de trabajo en lugar de con la seguridad y la salud (articulo 153, 2) del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea) habria permitido la inclusién de un conjunto
mayor de cuestiones relacionadas con el tiempo de trabajo, a saber, “jornadas de trabajo cortas
o variables o trabajadores”, asi como el control de los horarios de trabajo y, probablemente, de
la remuneracién®. La aplicacion de las disposiciones relativas al tiempo de trabajo no aborda
plenamente los riesgos y la precariedad que caracterizan las formas atipicas de trabajo, y no re-
duce su utilizacion en lo que respecta tanto a la manera en que estan enmarcadas estas dispo-
siciones como al predominio de clausulas de exclusion.

Existen tres aspectos criticos principales que dificilmente refleja la Directiva relativa al tiempo de
trabajo: a) el tiempo de guardia; b) el tiempo de espera, y c) el tiempo de desplazamiento. Estas
cuestiones estan omnipresentes en el trabajo en plataformas®.

El tiempo de guardia (o de alerta) es el elemento principal de varias sentencias dictadas por el
TJUE, mucho antes de la aparicion del trabajo en plataformas. Es significativo que, cuando el
trabajador pasa el tiempo de guardia en el trabajo, entendido en un sentido amplio como “cual-
quier lugar en el que se exija al trabajador el ejercicio de una actividad segun las instrucciones
del empleador, también cuando el lugar no es aquel en el que desempefia habitualmente sus
funciones profesionales™, aunque el trabajador no esté realizando actividades “productivas” en
interés del empleador, esto no conlleva automaticamente que ese tiempo se considere como
periodo de descanso. Un aspecto en el que es preciso centrarse es la tendencia a superar la

8 PPMI (2021), pag. 61.

8  Ranietal. (2021).

% Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la or-
denacién del tiempo de trabajo. Véase asimismo el art. 31,2) de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Véase
también el Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1); el Convenio sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas),
1930 (ndim. 30); el Convenio sobre las cuarenta horas, 1935 (nim. 47), y OIT (2005). La CEACR de la OIT ha aclarado que la nocién de
tiempo de trabajo en las normas internacionales sobre las horas de trabajo abarca tanto la actividad como la disponibilidad. CEACR.

9 Para una definicién de su &mbito de aplicacién personal, véase el Caso C-428/09, Union syndicale Solidaires Isére contra Premier mi-
nistre y otros, ECLI:EU:C:2010:612.

9 Caso(C-518/15, Ville de Nivelles contra Rudy Matzak, 21 de febrero de 2018, ECLI:EU:C:2018:82 (59). Véase asimismo Adams y Countouris
(2019).

% Caso C-147/17, Sindicatul Familia Constanta y otros contra Directia Generala de Asistenta Sociala si Protectia Copilului Constanta, 20
de noviembre de 2018, ECLI:EU:C:2018:926, parr. 41.

%  Piasna (2019a), pag. 5.
%  Katsabian y Davidov (2022).
% Caso C-580/19, RJ contra Stadt Offenbach am Main, 9 de marzo de 2021, ECLI:EU:C:2021:183 (parr. 35).
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centralidad de lo que se denomina “comprobacién del lugar”’, que en su momento se conside-
ré un determinante clave para distinguir entre los periodos de trabajo y de descanso en el caso
de los trabajadores a pedido. Un criterio principal utilizado por el TJUE, que concibe el tiempo
de una manera cualitativa en lugar de simplemente de una manera cuantitativa®, al identificar
estas unidades de tiempo es la restriccion mas o menos importante de las oportunidades de
un trabajador para realizar otras actividades o para descansar®. Estar en un lugar diferente de
los locales de la empresa mientras “se esta a disposicién del empleador” equivale a tiempo de
trabajo si la libertad de los trabajadores de participar en otras actividades personales o sociales
se limita considerablemente’®. Este es el caso de muchos trabajadores de plataformas, a quie-
nes se disuade de dedicarse a otras actividades, incluidas actividades de esparcimiento, porque
necesitan estar dispuestos a aceptar un pedido y, como consecuencia, comprueban continua-
mente las notificaciones sen la aplicacion. La cldusula abierta de “limitaciones” ha sido comple-
mentada por referencias a su naturaleza “objetiva” y “significativa” en una sentencia reciente del
TJUE que desplaza la demarcacidn binaria sélida definida en decisiones anteriores'’, allanando
el camino para interpretaciones alternativas justificadas a la luz de las necesidades organizati-
vas. En ausencia de tales restricciones, solo el tiempo vinculado con la prestacién de trabajo eje-
cutado durante ese periodo constituye “tiempo de trabajo”. Ademas, el TJUE ha sostenido que la
Directiva relativa al tiempo de trabajo no excluye una ley nacional, un convenio colectivo o una
decisién de un empleador que contemple los periodos durante los cuales el trabajo se ejecuta
materialmente y aquellos en los que no se ejecuta ningun trabajo (los cuales deben considerar-
se tiempo de trabajo) de diferentes maneras con fines de remuneracion'®.

Se observa un gran desajuste entre el modelo de negocio adoptado por la mayoria de las pla-
taformas, orientado hacia la consideracion del Unico tiempo que el trabajador esta conectado
o dedicado a la tarea encomendada'®, y la manera en que el tiempo dedicado en interés del
empleador se considera en la jurisprudencia de TJUE. El hecho de que un trabajador, después
de conectarse, esté esperando un pedido o dedicando tiempo a hojear licitaciones organizadas
por posibles clientes a fin de seleccionar las opciones mejor remuneradas dista mucho de poder
considerarse tiempo de descanso y no puede entenderse como una “tercera categoria” entre el
tiempo de trabajo y el tiempo de descanso.

La composicion estructural del modelo de negocio de las plataformas se basa en la disponibili-
dad permanente “implicita” y la oferta excesiva de trabajadores. Este modelo, unido a las moda-
lidades de ingresos a destajo (relacionadas con el producto) y a los instrumentos de ludificacién,
es la causa de unos bajos niveles de remuneracién. Huelga decir que, si los trabajadores estan
tan limitados que no pueden gestionar libremente su tiempo y perseguir sus propios intereses,
incluso cuando sus servicios profesionales no se requieren, este tiempo debe clasificarse como
tiempo de trabajo. Afirmar que los trabajadores de plataformas podrian realizar otras activida-
des secundarias en beneficio de plataformas competidoras cuando sus servicios no se necesitan
conduciria a exacerbar la paradoja de interpretar la nocién de tiempo de trabajo de una mane-
ra que apoye la naturaleza erratica de las modalidades de plataformas, poniendo asi en peligro
el objetivo de proteccién general de la Directiva relativa al tiempo de trabajo. Ciertamente, el
tiempo de trabajo representa un dilema hamletiano para los trabajadores de plataformas fuera

9 Caso C-151/02, Landeshauptstadt Kiel contra Norbert Jaeger, 9 de septiembre de 2003, ECLL:EU:C:2003:437 (parr. 68, conforme al cual
el tiempo de guardia, cuando “se exige a los trabajadores que estén fisicamente presentes [en el lugar de trabajo], debe considerar-
se en su totalidad como tiempo de trabajo”). Véase asimismo el Caso C-303/98, Sindicato de Médicos de Asistencia Publica (Simap)
contra Conselleria de Sanidad y Consumo de la Generalidad Valenciana, 3 de octubre de 2000, ECLI:EU:C:2000:528.

%  Ferrante (2019).

% Caso C-518/15, Ville de Nivelles contra Rudy Matzak, 21 de febrero de 2018, ECLI:EU:C:2018:82 66. Véase Zahn (2021).

190 Caso C-580/19, RJ contra Stadt Offenbach am Main, 9 de marzo de 2021, ECLL:EU:C:2021:183.

101 Caso C-214/20, MG contra Dublin City Council, 11 de noviembre de 2021, ECLI:EU:C:2021:909 48. Véase asimismo Gramano (2022).

02 Caso C-344/19, D. ). contra Radiotelevizija Slovenija, 9 de marzo de 2021, ECLI:EU:C:2021:182 (para 58); Caso C-580/19, R] contra Stadt
Offenbach am Main, 9 de marzo de 2021, ECLL:EU:C:2021:183 (parr. 57).

103 Uber BV contra Aslam [2021] UKSC 5. En este caso en el que Uber estaba implicado, el Tribunal Supremo estuvo completamente de
acuerdo con la sentencia del Tribunal de Trabajo, segun la cual todo tiempo dedicado por un conductor en el marco de un contrato
de trabajo con Uber London, incluido el tiempo en que esté “de servicio” y conectado a la aplicacién Uber en Londres para aceptar
solicitudes de trayecto, se considera “tiempo de trabajo”. Véase asimismo McCann D (2020).
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de lineay en linea. Al utilizar el tiempo de descanso minimo, pueden ser testigos de la disminu-
cion de sus ingresos o ser penalizados por algoritmos impulsados por parametros tales como la
constanciay la disponibilidad. Al comprometerse a realizar mas trabajos esporadicos para plata-
formas competidoras, intensifican sus riesgos psicosociales y reducen sus probabilidades de ser
reclasificados si presentan una queja en las jurisdicciones en las que la presencia de clausulas de
no exclusividad y de sustitucién se utiliza para anular el factor “trabajo personal”.

ZY qué sucede con el tiempo de desplazamiento? Los trabajadores de plataformas fuera de linea
experimentan continuamente esta situacién: deben alcanzar un “hotspot” desde el que pue-
dan conectarse para prestar servicios en una zona urbana determinada sin “garantia de obtener
ninguna actividad remunerada después de invertir tiempo en desplazarse al trabajo"%. En una
sentencia que consideré el desplazamiento efectuado por un trabajador peripatético desde su
propio domicilio para atender al primer cliente y desde el momento en que atendi6 al ultimo
cliente hasta su domicilio, sin lugares fijos de trabajo'®, el TJUE resolvié que incluso el tiempo
de desplazamiento cuenta como tiempo de trabajo en la medida en que se exige al trabajador
gue esté fisicamente presente en un lugar determinado por el empleador y que esté disponi-
ble para realizar trabajo. En ausencia de un lugar de trabajo fijo o habitual, el desplazamiento
se considera técnicamente indispensable para la prestacion del servicio'?’. Si bien la postura de
adaptacion del TJUE es prometedora desde la perspectiva de los trabajadores de plataformas,
debe afiadirse que, a los fines de la Directiva relativa al tiempo de trabajo, calificar el tiempo de
desplazamiento como tiempo de trabajo no conlleva que deba remunerarse'®, prerrogativa que
incumbe totalmente al empleador de plataforma’®.

Otro principio general afirmado en la jurisprudencia del TJUE es que se debe exigir a los em-
pleadores establecer un sistema objetivo, fiable y accesible que permita medir el tiempo traba-
jado cada dia por cada trabajador®. Es sorprendente que, en entornos muy controlados y con-
tinuamente supervisados, existe muy poca informacion sobre el nimero de horas trabajadas,
situacion que exacerba mas aun las asimetrias de informacién en beneficio de las empresas de
plataformas. Ademas de esto, un punto débil importante de la Directiva relativa al tiempo de
trabajo, a pesar de la interpretacion progresivamente amplia de su alcance material, es que no
hace referencia en absoluto a cémo remunerar el tiempo de trabajo. Este agujero negro en la
regulacion del tiempo también ha surgido en el contexto de una de las primeras 6rdenes funda-
mentadas del TJUE que pretendia abordar la organizacién de una empresa que encajaba perfec-
tamente con la de un importante operador de plataformas'"". Sin embargo, el TJUE no propor-
ciond ninguna respuesta a la pregunta de como medir el tiempo de trabajo de los trabajadores
denominados “multi-home”, a saber, que estan disponibles en multiples empresas competido-
ras al mismo tiempo. La viabilidad de la realizaciéon de multiples tareas de manera nominal no
puede cuestionarse suficientemente. A pesar de esto, no se ha proporcionado orientacién sobre

104 Atkinson y Dhorajiwala (2019).

5 Pulignano et al. (2022).

1% Caso C-266/14, Federacién de Servicios Privados del sindicato Comisiones Obreras (CC.00) contra Tyco Integrated Security SLy Tyco
Integrated Fire & Security Corporation Servicios SA, 10 de septiembre de 2015, ECLI:EU:C:2015:578. En Tyco, los trabajadores reci-
bian sus itinerarios a través de una aplicacién digital instalada en sus teléfonos. Véase asimismo McCann (2016).

07 Mangan et al. (2020).

18 Caso C-518/15, Ville de Nivelles contra Rudy Matzak, 21 de febrero de 2018, ECLI:EU:C:2018:82 (la Directiva relativa al tiempo de tra-
bajo no “regula la cuestién de la remuneracién de los trabajadores”, parr. 49).

09 Cabe sefialar que el Convenio sobre la violencia y el acoso, 2019 (nim. 190) de la OIT, elaborado recientemente, cubre asimismo “los
trayectos relacionados con el trabajo, “las comunicaciones relacionadas con el trabajo” y “los trayectos entre el domicilio y el lugar
de trabajo”, por lo que contempla una amplia definicién de tiempo de trabajo. El Convenio nim. 190 se aplica a “los trabajadores y
otras personas asalariadas segun se definen en la legislacién y la practica nacionales, cualquiera que sea su situacién contractual”
(art. 2,1)).

110 Caso C-55/18, Federacién de Servicios de Comisiones Obreras (CC.00) contra Deutsche Bank SAE, 14 de mayo de 2019, ECLI:EU:C:2019:402.
Véase asimismo McCann (2005).

1 Caso C-692/19, Yodel Delivery Network, 22 de abril de 2020, ECLI:EU:C:2020:288 (el tribunal remitente “dese6 obtener orientacién en
lo que respecta al método de célculo del tiempo de trabajo (parr. 19), a la luz de la naturaleza discontinua de la modalidad que per-
mitia multiples clientes concomitantes).
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el trato econémico dado a los empleos fragmentados, lo cual esta abocado a tener un impacto
negativo en las condiciones de seguridad y salud.

Otro punto débil es que la Directiva relativa al tiempo de trabajo establece simplemente los li-
mites superiores, en consonancia con el primer convenio de la OIT, a saber, el Convenio sobre
las horas de trabajo (industria), 1919 (nim. 1). Sin embargo, el tiempo de trabajo se entiende en
un sentido limitado, no como un componente integral de las condiciones de trabajo, sino como
una manera de promover la seguridad y la salud. Esta nocion puede conducir a consecuencias
imprevistas. Los trabajadores de plataformas tal vez contemplen la conveniencia econdmica
de no estar cubiertos por disposiciones sobre el tiempo de trabajo y la autoexplotacién a fin de
aumentar su remuneracién. Como un circulo vicioso, este incentivo perverso puede impulsar
a muchos de ellos a una clasificacién de situacién laboral falsa, haciendo mas atractiva la cate-
goria de autoempleo con diversos efectos individuales y sociales. Con todo, la Directiva relativa
al tiempo de trabajo sirve como una ilustracion clave de los casos en que no logra alcanzar sus
objetivos de “humanizacién” en el ambito del trabajo en plataformas. Aqui es cuando la modali-
dad de trabajo deberia adaptarse para atender las necesidades de los trabajadores como seres
humanos, pero la Directiva dista mucho de lograr hacer realidad este resultado.

Horarios opacos e imprevisibles

Una de las principales fuentes de la precariedad temporal de los trabajadores ocasionales es la
imprevisibilidad de las futuras cargas de trabajo, debido al intenso grado de control por el em-
pleador de todo el proceso laboral''2. La combinacién de modelos de negocio hiperflexibles y
la estrategia de oferta excesiva de trabajadores dan lugar a la “escasez de horas"'3. Dado que
la estructura interna esta “disefiada para mantener (o tener el efecto de mantener) hambriento
al trabajador para el proximo turno”4, las normas actuales sobre el tiempo de trabajo corren
el riesgo de ser un arma contundente. De hecho, la precariedad temporal esta afectando espe-
cialmente a los trabajadores desfavorecidos y vulnerables'>. Hasta hace poco, el acervo social
apenas podia asegurar que se garantizara a los trabajadores unas horas de trabajo minimas a
fin de evitar “el drenaje de tiempo” y de fomentar la programabilidad, la claridad, y la concilia-
cion entre la vida profesional y la vida privada.

Se han obtenido escasos resultados al movilizar los principios de no discriminacién ante el TJUE.
En un caso presentado por un trabajador “a pedido” en el sector del comercio al por menor (con-
tratado sobre una base de cero horas, con el derecho a rechazar tareas), el Tribunal resolvié que
no habia un “comparador” en la empresa a los fines de la evaluacién encomendada por el acuer-
do marco sobre el trabajo a tiempo parcial''. La justificacion era que todos los trabajadores a
tiempo completo tenian horarios fijos, y la obligacién de aceptar trabajo sin la posibilidad de
rechazarlo, tal como se estipulaba en sus contratos'”. Un razonamiento analogo seria funesto
en los contextos en los que el modelo de negocio mayorista dependia de una fuerza de trabajo
escasa, funcionando casi exclusivamente a través de trabajadores por cuenta propia. Dicha es-
tructura empresarial haria compleja y onerosa cualquier actividad de evaluacion comparativa.
Asi pues, una interpretacion restrictiva de la nocién de comparador desplazaria la aplicacion del
principio de igualdad, que es una de las posibles soluciones a la imprevisibilidad peligrosa de las
modalidades erraticas'®. No es sorprendente que la “conducta segura” a que ha dado lugar la

2. Bogg (2016).

"3 Cefaliello y Inversi (2022).

114 Dukes (2022).

s Szpejnay Boudalaoui-Buresi (2020). Véase asimismo Van Doorn (2017).

6 Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido
por la UNICE, el CEEPy la CES. Véase asimismo Countouris (2016), pag. 246.

"7 Caso C-313/02, Nicole Wippel contra Peek & Cloppenburg GmbH & Co. KG, 12 de octubre de 2004, ECLI:EU:C:2004:607. Véase tam-
bién el Convenio sobre el trabajo a tiempo parcial, 1994 (nim. 175), de la OIT.

18 Bell (2019).
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falta de trabajadores permanentes en situacion comparable represente otro incentivo para no
invertir en la creacion de modelos de negocio mas sélidos.

La discontinuidad temporal, en lugar de la verdadera autonomia, se ha utilizado en los tribunales
para refutar los argumentos de que los trabajadores de plataformas son, en realidad, trabajado-
res asalariados. Sin embargo, la sujecién a horarios sumamente ocasionales, utilizada asimismo
por las plataformas a fin de disciplinar a los trabajadores'?, deberia interpretarse precisamente
como un indicador importante de subordinacidn, entendido como una sujecion técnica a una
parte contractual que ejerce discrecionalmente prerrogativas de mando y control'®, La impre-
visibilidad organizativa y la temporalidad contractual por disefio no pueden ir en detrimento de
los trabajadores, y estas cuestiones tampoco se pueden utilizar como armas en términos de una
renuncia a los derechos fundamentales''. Aqui se observa otra incoherencia del marco juridico
actual, que esta mal equipado para abordar modalidades contractuales atipicas.

Algunas respuestas convincentes a las deficiencias presentadas mas arriba podrian provenir de
la aplicacion del principio 5 (el derecho a un trato igual y justo en lo que respecta a las condicio-
nes de trabajo y la prevencién de relaciones de trabajo que conduzcan a condiciones de trabajo
precarias) y del principio 7 (el derecho a recibir informacién sobre las condiciones de trabajo y
la proteccién en caso de despido) del Pilar Europeo de Derechos Sociales'?. Al aplicar parcial-
mente esos principios, las disposiciones que se desarrollan en la Directiva relativa a unas condi-
ciones laborales transparentes y previsibles representan un paso adelante contra el exceso de
flexibilidad unidireccional que “ha dado lugar a que las relaciones de trabajo sean inestables y
cada vez mas imprevisibles"?3,

Los dos objetivos principales de esta Directiva son garantizar la “soberania de tiempo"” de los tra-
bajadores frente a los procesos laborales y evitar el subempleo involuntario. Gracias a esta base
juridica (articulo 153,2) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, y punto b) del arti-
culo 153,1) del Tratado), la Directiva relativa a unas condiciones laborales transparentes y previ-
sibles se apoya en una amplia nocion de la programabilidad que abarca cuestiones tales como
un numero garantizado de horas de trabajo remuneradas, el pago de trabajo adicional, horas
de referencia y dias en los que se puede exigir al trabajador que trabaje, periodos minimos de
preaviso y plazos para revocar la disponibilidad o, por parte del empleador, para cancelar una
tarea asignada'?. Es seguro afirmar que la Directiva relativa a unas condiciones laborales trans-
parentes y previsibles integra y promueve el programa establecido por la Directiva relativa al
tiempo de trabajo, abordando algunas cuestiones importantes que habian quedado pendien-
tes y ofreciendo salvaguardias fiables para todos los trabajadores con horarios de trabajo redu-
cidos, inseguros o variables. El fundamento de la Directiva relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles es que la condicién previa para mejorar las condiciones de trabajo
y reducir la precariedad es proporcionar informacion precisa a los trabajadores. Representa un
cambio de paradigma reglamentario, ya que examina las condiciones de trabajo adoptando un
enfoque mas pragmatico e integral. Por una parte, actualiza y amplia el conjunto de informa-
cion a fin de compartir y fortalecer los plazos; por otra, cubre expresamente a los trabajadores
atipicos y ocasionales, calibrando su objetivo basandose en la capacidad para (pre)determinar
los horarios y para organizar la vida privada'®.

Al nivel de la OIT, un instrumento comparable es el Convenio sobre los trabajadores domésti-
cos, 2011 (num. 189), que otorga a los trabajadores domésticos el derecho a “[ser] informados

1 Wood (2018).

20 Aimo (2020). Véase también Supiot et al. (1998).

21 Arts. 2 y 3 de la Carta Social Europea (revisada), 03.V.1996.

22 Proclamacién interinstitucional sobre el pilar europeo de derechos sociales (2017/C 428/09).

2 Tuominen (2018).

24 Georgiou (2022b).

25 Su predecesor excluyé a los trabajadores ocasionales de su ambito de aplicacién. La Directiva 91/533/CEE del Consejo, de 14 de oc-
tubre de 1991, relativa a la obligacién del empresario de informar al trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de
trabajo o a la relacién laboral.
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sobre sus condiciones de empleo de forma adecuada, verificable y facilmente comprensible, de
preferencia, cuando sea posible, mediante contratos escritos en conformidad con la legislacion
nacional o con convenios colectivos” (articulo 7). Dicha informacion se refiere, entre otras cosas,
a la fecha de inicio y la duracién (en el caso de los contratos temporales), la remuneracion, el
método de calculo y la periodicidad de los pagos, las horas normales de trabajo, las vacaciones
anuales pagadas, y los periodos de descanso diarios y semanales’?.

Volviendo al meollo de la cuestidn, todos los trabajadores “que tengan un contrato de trabajo o
una relacién laboral conforme a lo definido por la legislacidn, los convenios colectivos o la prac-
tica vigentes en cada Estado miembro, tomando en consideracidn la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia” entran dentro del ambito de aplicacion de la Directiva relativa a unas condiciones la-
borales transparentes y previsibles (articulo 1). Siempre que cumplan los criterios (amplios e in-
tencionales) establecidos por el TJUE, los trabajadores domésticos, los trabajadores a demanda,
los trabajadores intermitentes, los trabajadores retribuidos mediante vales, los trabajadores de
las plataformas en linea, los trabajadores en practicas y los aprendices entran dentro del ambi-
to de aplicacién de esta Directiva, y pueden gozar de un conjunto de derechos minimos'?, salvo
aquellos que tengan una relacion laboral en la que el tiempo de trabajo predeterminado y real
sea igual o inferior a una media de tres horas semanales en un periodo de referencia de cuatro
semanas consecutivas (esta disposicién podria tener un impacto negativo en los trabajadores
de plataformas que experimentan periodos de altibajos). Sin embargo, esta definicién “hibrida”
de trabajador, que se aleja de la “estatica” sin lograr la mayor ambicién que se propuso en otras
versiones de la Directiva'?, allana el camino hacia un papel mas destacado para el TJUE, al que
podria pedirsele que realizara un ejercicio de evaluacién caso por caso. Dado que la Directiva
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles integra el principio de la preva-
lencia de la sustancia sobre la forma, podria ser primordial para lograr que mas trabajadores de
los que estan protegidos por la legislacién laboral nacional estén dentro del alcance del acervo
social de la Unién Europea'®. Los tribunales nacionales han comenzado a ser sensibles a esta
oportunidad en el contexto de los litigios sobre la situacién laboral.

La “segunda generacién” de empleo atipico es el beneficiario ideal de las disposiciones de protec-
cion de la Directiva relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles. La Directiva
establece derechos a la informacion relativos a la organizacion y al nimero de horas remunera-
das garantizadas. Los trabajadores deben ser informados de cdmo seran remunerados por las
horas adicionales trabajadas, del momento exacto del comienzo de la tarea, y del plazo para la
cancelacion de una tarea (articulo 4). Cuando la organizacion del trabajo es “total o mayoritaria-
mente imprevisible”, las disposiciones de la Directiva determinan un periodo de disponibilidad
claro. Deben cumplirse dos requisitos: a) el trabajo tiene lugar en unas horas y unos dias de re-
ferencia predeterminados, y b) el empleador informa al trabajador de una tarea asignada con
un preaviso razonable establecido. Si no se cumple uno o ninguno de esos dos requisitos, el tra-
bajador tendra derecho a rechazar una tarea asignada sin que ello tenga consecuencias desfa-
vorables. Ademas, tiene derecho a una indemnizacién si el empleador cancela, sin observar un
plazo de preaviso razonable determinado, la tarea asignada acordada anteriormente con el tra-
bajador (articulo 10). En virtud del articulo 12, los trabajadores también tienen el derecho a soli-
citar una nueva forma de empleo con unas condiciones laborales que ofrezcan una previsibilidad
y una seguridad mayores (y los empleadores tienen la obligacién de responder). Sin embargo,
esto no significa que la obligacién de “transformar” el contrato se desprenda de la Directiva re-
lativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles.

26 C189 - Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011 (nim. 189).

27 Considerando 8. Con independencia del nimero de horas trabajadas, los trabajadores que no tengan un tiempo de trabajo garan-
tizado, incluidos los que tienen contratos de cero horas y algunos contratos a demanda, entran dentro del &mbito de aplicacién de
la Directiva. Caso C-66/85, Lawrie-Blum contra Land Baden-Wurttemberg, 3 de julio de 1986, ECLI:EU:C:1986:284: “por “trabajador”
se entiende una persona fisica que, durante un cierto periodo de tiempo, presta servicios para otra persona, y bajo la direccién de
la misma, a cambio de una remuneracién” (parr. 17).

28 Countouris (2018).

29 Bednarowicz (2020).
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Los requisitos minimos estan concebidos para prevenir abusos en sectores volatiles de la econo-
mia. Se permite aceptar empleos simultaneos con otros empleadores, es decir, el trabajador no
recibira un trato desfavorable y las clausulas de incompatibilidad deben limitarse (articulo 9). El
objetivo de esta prohibicién es encomiable: tiene por objeto prevenir las situaciones de sujeciéon
en las que los trabajadores estan vinculados a un Gnico empleador y se les niega la oportunidad
de tener empleos paralelos con otros empleadores. Sin embargo, estas concesiones son polémi-
cas'. Por una parte, algunas plataformas introducen clausulas de no exclusividad - que a me-
nudo se limitan a la letra de los contratos - con miras a reforzar sus argumentos con respecto
a la presunta autonomia de los trabajadores. Por otra, la legitimacién de la practica de aceptar
multiples trabajos conduce a una mayor intensificacion del trabajo. Los trabajadores acuerdan
trabajar en multiples tareas y proyectos, porque consideran que no tienen otra opcién si quie-
ren obtener un nivel de ingresos significativo. La eleccién (in)voluntaria de os trabajadores no
deberia alentarse técnicamente ni tolerarse en la legislacion.

La Directiva prevé un conjunto de normas encaminadas a prevenir y combatir los abusos. Estas
pueden incluir limitaciones al uso y la duracién de contratos a pedido o similares - en consonan-
cia con disposiciones similares incluidas en el Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién de-
terminada'' - o la introduccién de una presuncién refutable de la existencia de un contrato de
trabajo o una relacion de trabajo con una cantidad minima de horas pagadas sobre la base de la
media de horas trabajadas durante un periodo determinado (articulo 11)'32, Aunque estas dispo-
siciones apoyan la“renormalizacién” del trabajo ocasional, reproducen “algunas de las paradojas
de la politica de empleo actual de la Unién Europea™*3, ya que conducen a cambiar un nivel ra-
zonable de previsibilidad para los trabajadores por grandes margenes de flexibilidad ofrecidos a
los empleadores. Este enfoque de compromiso corre el riesgo de dar lugar a una normalizaciéon
excesiva y a la promocidn del trabajo atipico, descrito como un dafio colateral derivado de la ne-
cesidad de garantizar la adaptabilidad del mercado de trabajo en momentos de incertidumbre.

Control omnipresente, clasificaciones arbitrarias y gestion
caprichosa

Cuando se trata de atribuir responsabilidad por la degradacion de las condiciones de trabajo en
el trabajo en plataformas, deberia apuntarse a las estructuras organizativas que se apoyan en
una combinacién de gestion algoritmica y de supervisién humana'“. Las plataformas se identi-
fican unanimemente como el lugar en que se originaron los sistemas automatizados de control
omnipresentey de toma de decisiones'>. Sin bien los tribunales han intervenido en campafias de
litigio relativas a la situacion laboral de los trabajadores, las caracteristicas mas arriesgadas del
trabajo en plataformas se han convertido en un modelo generalizado'®. Gradualmente, los em-
pleos convencionales en las industrias se han expuesto a practicas en materia de recursos huma-
nos que han sido llevadas a cabo o al menos apoyadas por software e instrumentos digitales'’.
Indudablemente, el trabajo a distancia impulsado por la pandemia ha contribuido a la normali-
zacion del uso de dispositivos de control y de herramientas de seguimiento de la productividad.

La opacidad de la gestién algoritmica esta estrechamente correlacionada con las dificultades
que conlleva garantizar la clasificacion adecuada de los trabajadores de plataformas: las prac-
ticas impulsadas por datos ocultan e intensifican asimismo la prerrogativa administrativa. Los

130 Aloisi (2022).

31 Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de
duracién determinada.

32 Bednarowicz (2019).

33 Piasna (2019b).

3% Commission Staff Working Document 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 SWD/2021/396 final.

35 Rosenblat (2018), y Wood et al. (2018).

1% Adams-Prassl (2022), y Aloisi y De Stefano (2022).

37 Wood (2021), y Woodcock (2022).
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jueces a los que se ha instado a evaluar las circunstancias facticas de la relacién han tenido difi-
cultades para comprender la complejidad de estas nuevas formas organizativas encaminadas a
ejercer el mando y el control, y para compararlas con categorias juridicas e interpretativas clasi-
cas. Apenas recientemente se han familiarizado con las consecuencias generales que tienen los
sistemas de gestion algoritmica en la situacion laboral y las condiciones de trabajo.

Sin embargo, estos mayores conocimientos no se reflejan plenamente en la propuesta de direc-
tiva relativa al trabajo en plataformas. Aunque el control del desempefio laboral es lo que impul-
sa la presuncion refutable de empleo (articulo 4,2)), y la consideracion para el uso de algoritmos
se indica en relacion con la aplicacién del principio de la primacia de los hechos (articulo 3,2), no
se hace referencia explicita a los sistemas de gestion algoritmica en la lista de cinco indicadores
que apoyan el proceso en el que puede establecerse el control. Casi todos los criterios, como
determinar la remuneracién, proporcionar instrucciones sobre como comportarse, supervisar
la ejecucién del desempefio y limitar la capacidad para auto-organizar el propio trabajo pue-
den ser cumplidos normalmente por los sistemas de gestion algoritmica. La ausencia de dicha
mencién muestra una integracién que dista mucho de ser perfecta entre los capitulos II y III de
la propuesta de directiva relativa al trabajo en plataformas.

Los trabajadores de plataformas no pueden comprender claramente las consecuencias de su con-
ductay se ven obligados a lidiar con agentes caprichosos. En situaciones inciertas, experimentan
“inseguridad algoritmica” (la vulnerabilidad y el temor derivados de la utilizacién por las platafor-
mas de clasificaciones generadas por los clientes para puntuar a los trabajadores y algoritmos a
fin de amplificar las repercusiones de dichas puntuaciones)'®. Los trabajadores deben adivinar
los parametros considerados por el sistema interno de clasificacion al cumplir continuamente
una norma implicita de conducta que reduce su autodeterminacién'?. Apenas tienen oportuni-
dades, en su caso, de influir en la l6gica de los sistemas de gestién algoritmica ademas de ser
conscientes del control constante y de su exposicion a sanciones arbitrarias' que afectan sus
perspectivas de carrera y sus ingresos potenciales. Los trabajadores de plataformas acaban so-
brecargados de trabajo, desposeidos de sus derechos, estresados y, en definitiva, menos satis-
fechos con sus trabajos™!. Al mismo tiempo, la ausencia de una situacién laboral determinada,
exacerbada por la escasa aplicacion de los limites sustantivos y de procedimiento candnicos a
las facultades de los empleadores, da lugar a que la sujecion a la gestion algoritmica sea incluso
mas perjudicial y peligrosa'. Se desalienta a los trabajadores a ejercer derechos colectivos, o se
les impide ejercerlos, y ademas tienen acceso limitado al derecho fundamental de constituir or-
ganizaciones que promuevan el didlogo social y de afiliarse a ellas3. Ademas, varios estudios
y sentencias han documentado la manera en que se utilizan las puntuaciones internas para po-
ner término a las cuentas de los trabajadores cuando no alcanzan un cierto umbral por causas
ajenas a su voluntad, y en contra de las normas internacionales™,

La propuesta de directiva relativa al trabajo en plataformas es el primer instrumento de la Unién
Europea que aborda directamente las practicas organizativas basadas en datos. Es encomiable
que las disposiciones que garantizan la justicia, la transparencia y la rendicién de cuentas en lo
gue respecta a la gestion algoritmica en el contexto del trabajo en plataformas cubran a todos
los trabajadores con independencia de su designacion contractual y su situacion laboral. El tex-
to presentado por la Comisién en diciembre de 2021 extendid el ambito de aplicacién del capi-
tulo sobre la gestion algoritmica a las “personas que realizan trabajo en plataformas [...] que no
tienen una relacion de trabajo, a saber, las que son verdaderamente personas que trabajan por
cuenta propia”. Sin embargo, estas salvaguardias no van mas alla de los limites de la economia

3 Wood y Lehdonvirta (2021).

13 Ball (2010).

40 Collins y Atkinson (2022).

41 PPMI (2021) Anexos, n. (19), pag. 58.

42 Véase la seccion sobre “Tiempo de guardia, de espera y de desplazamiento (no remunerado), mas arriba.
43 C087 - Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, 1948 (nim. 87).

44 C158 - Convenio sobre la terminacién de la relacién de trabajo, 1982 (nim. 158), articulo 30.
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de plataformas, por lo que limitan el impacto ambicioso de la propuesta de directiva. Muchos
trabajadores de los sectores convencionales estan gestionados actualmente por sistemas digi-
tales que asumen parcial o totalmente funciones de gestién. Los derechos a la informaciény al
acceso a la misma consagrados en la propuesta de directiva relativa al trabajo en plataformas
no estan disponibles a menos que sean organizados por una “plataforma de trabajo digital”, tal
como define el articulo 2 de la propuesta de directiva (poniendo énfasis en el papel que desem-
pefian “los medios electrénicos digitales, como un sitio web o una aplicaciéon moévil”)'#. Un logro
histérico podria convertirse en una victoria pirrica.

Las nuevas normas sobre la gestién algoritmica tienen por objeto reducir las asimetrias de in-
formacion entre las plataformas y los trabajadores’®. Establecen los principios universales de
la justicia procesal y de la transparencia de las decisiones de gestién. Es importante sefialar que
podrian mejorar las condiciones de trabajo al abordar el déficit de rendicién de cuentas docu-
mentado en multiples estudios'’, facilitando ademas el acceso a pruebas que pueden ser uti-
lizadas en los tribunales para demostrar la existencia del “control” robusto que ejercen las em-
presas de plataformas.

La directiva relativa al trabajo en plataformas esta dirigida a los “sistemas de control automati-
zados" utilizados para controlar, supervisar o evaluar a los trabajadores de plataformas, y a los
“sistemas de toma de decisiones automatizados” establecidos para “tomar o apoyar decisiones
que afectan considerablemente las condiciones de trabajo de los trabajadores de plataformas”.
En virtud del articulo 6, se debe informar a los trabajadores de plataformas sobre la existencia
de estas practicas o la intencién de adoptarlas, las categorias de accion supervisadas, las deci-
siones tomadas o apoyadas por dichos sistemas, los principales parametros que se tienen en
cuentay su peso relativo, y los motivos de que se tomen decisiones de gran impacto, tales como
la restriccion, la suspensién y la terminacion de la cuenta del trabajador. Es importante sefialar
que la informacion pertinente debe compartirse con los representantes de los trabajadores o
las autoridades a peticién suya. Los trabajadores que son verdaderamente personas que traba-
jan por cuenta propia estan excluidos de esta informacion colectiva y del derecho a la consulta
y, en principio, pueden acogerse al articulo 5 del Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento
Europeoy del Consejo'®, conforme al cual tienen derecho a aprender de las condiciones “los pa-
rametros principales que rigen la clasificacién y los motivos por lo[s] que aquellos cuentan con
una importancia relativa superior a la de otros parametros”.

Ya hemos sefialado la contradiccion de disefiar un modelo sectorial de salvaguardias para una
tendencia que esta extendiéndose rapidamente en todo el mercado de trabajo, dejando a los
trabajadores vulnerables particularmente expuestos a sus peligros. A esto debe afiadirse la re-
lacién ambivalente entre la propuesta de directiva relativa al trabajo en plataformas y el RGPD.
La primera es considerablemente menos detallada o especifica del contexto, pero su ambito de
aplicacién material es algo mas amplio que el Ultimo. En consonancia con el articulo 22 del RGPD
(que hace referencia al derecho a obtener intervencion humana, a expresar un punto de vista,
y a impugnar una decisién), el mecanismo de reparacion establecido en la directiva relativa al
trabajo en plataformas incluye una evaluacién humana de decisiones importantes a peticion de
la persona afectada y una revision de la decision si la explicacién no demuestra ser convincente
o si los trabajadores consideran que se han obstaculizado sus derechos. Las disposiciones de la
propuesta de directiva relativa al trabajo en plataformas abordan en parte el escollo que repre-
senta poner poco énfasis en la toma de decisiones automatizadas (articulo 22 del RGPD), que
también ha surgido en la jurisprudencia™, al incluir decisiones que son apoyadas simplemente
por sistemas de toma de decisiones automatizadas. La directiva relativa al trabajo en plataformas

45 Véase “Evaluacién del impacto”, que indica que la gestién algoritmica es “un reto cuasi especifico del trabajo en plataformas que no
se reproduce en la misma medida en el contexto general del empleo”, pag. 11.

4% Ponce Del Castillo y Naranjo (2022).

47 Todoli-Signes (2021).

48 Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y la trans-
parencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacién en linea.

49 Gellert et al. (2021).
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introduce asimismo “el derecho a obtener una explicacién”, para decisiones tales como el acce-
so a las tareas, los ingresos, el tiempo de trabajo, la promocidn, la situacién, y la restriccion, sus-
pensioén o terminacién de sus cuentas (articulo 8). A pesar de esto, la gestion y el control auto-
matizados, cuya adopcion nunca se cuestiona en la directiva relativa al trabajo en plataformas,
se consideran funciones inherentes (o quiza inevitables) del modelo de negocio de las platafor-
mas. El derecho a la informacién y a la consulta tampoco se equipara con los modelos mas soli-
dos de participacién en la toma de decisiones que estan vigentes en muchos paises de la Unién
Europea, en los que los representantes de los trabajadores deben participar activamente en el
proceso de adopcién de la tecnologia'®.

Sin embargo, existe una iniciativa regulatoria concomitante de la Unién Europea, denominada
Ley de Inteligencia Artificial’', que pone en duda la voluntad de frenar la proliferacion indebi-
da de los sistemas téxicos de toma de decisiones automatizadas. Se considera que los sistemas
de inteligencia artificial adoptados en el contexto del “empleo, [la] gestidn de los trabajadores
y [el] acceso al autoempleo” (punto 4, anexo III) entrafian “altos riesgos para los derechos fun-
damentales [y] la seguridad [y salud] de las personas”. Deben someterse a un procedimiento
de evaluacién de la conformidad antes de su introduccion en el mercado o su puesta en servi-
cio (capitulo 2). Este procedimiento conlleva establecer, aplicar, documentar y mantener un sis-
tema de gestion de riesgos durante todo el ciclo de vida del sistema de inteligencia artificial'>2.

La amalgama resultante de instrumentos plantea un peligro “constitucional” a nivel supranacio-
nal. Dado que su base juridica esta encaminada a promover la maxima armonizacién, se teme
cada vez mas que la Ley de Inteligencia Artificial pueda perturbar las normas nacionales sobre
la adopciény la utilizacion de tecnologias en el lugar de trabajo, incluidas las normas propuestas
recientemente en el contexto del trabajo en plataformas. El articulo 20 de la propuesta de direc-
tiva relativa al trabajo en plataformas faculta a los Estados miembros para aplicar o introducir le-
yes, normas, disposiciones administrativas o convenios colectivos que sean mas favorables para
los trabajadores de plataformas, en consonancia con el articulo 88 del RGPD sobre la posibilidad
de adoptar “normas mas especificas” para proteger los datos personales de los trabajadores en
el trabajo. Si la Ley de Inteligencia Artificial se aprueba en su formulacién actual, unas disposi-
ciones mas estrictas podrian considerarse obstaculos exorbitantes para la libre prestacion de
servicios relacionados con la inteligencia artificial en la Union Europea. Una medida viable seria
eliminar de la Ley de Inteligencia Artificial los sistemas de inteligencia artificial utilizados en los
entornos de trabajo, a fin de evitar tensiones con las normas nacionales actuales sobre el con-
trol y la proteccién de datos.

Las limitaciones del elevado marco de la Unién Europea y la incertidumbre generada por mo-
delos que se solapan parcialmente dan lugar a que el panorama sea sumamente inestable, y
los derechos apenas viables. Debido a su ambito de aplicacion idiosincratico, las disposiciones
relativas a la gestion algoritmica contenidas en la propuesta de directiva relativa al trabajo en
plataformas podrian eludirse facilmente y, ademas, tener un impacto débil. A nivel nacional, la
situacion es incluso mas compleja dada la polémica coexistencia entre las leyes nacionales que
aplican el RGPD en relacién con la recopilacién y el procesamiento de datos personales's, los
marcos relacionados con el trabajo que regulan la adopcién y la utilizacién de la tecnologia en
el trabajo, y el papel de control del cumplimiento distribuido entre los tribunales del trabajo y
las autoridades de proteccion de datos.

150 Aloisi y Gramano (2019). La versién del Parlamento Europeo promueve los derechos colectivos al proponer la introduccién de un
nuevo articulo sobre la promocién de la negociacion colectiva en el trabajo en plataformas, inclusive en lo que respecta a las carac-
teristicas de los sistemas automatizados. Véase el art. 10a, en virtud de la enmienda 162. También especifica que las plataformas
pueden garantizar la informacién y la consulta, con independencia de si los sistemas automatizados estan gestionados por ella di-
rectamente o por un proveedor de servicios externo. Sin embargo, el capitulo III permanece reservado para el ambito de la econo-
mia de plataformas, y no hay indicios de que pueda extenderse a entornos convencionales.

51 Comisién Europea (2021c).

52 Cefaliello y Kullman (2022).

153 Abraha (2022). Véase asimismo Abraha (2023).
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Habida cuenta de todo lo que esta en juego, lo que se necesita fundamentalmente es un instru-
mento integral supranacional, o al menos europeo, que regule la proteccidon de datos en el lugar
de trabajo’™*, y la utilizacién de tecnologias para desempefiar funciones de control y de toma de
decisiones en el trabajo. Un modelo al nivel de toda la Unién Europea reduciria los costos rela-
cionados con el cumplimiento y evitaria el arbitraje regulador. Si se utilizara oportunamente la
técnica adoptada para identificar la comprobacién de la situacion basada en cinco factores a fin
de impulsar la presuncién de empleo, una seleccién de tradiciones y normas nacionales podrian
integrarse y armonizarse al nivel de la Unién Europea, reduciendo al minimo el riesgo de rechazo.

Las tecnologias en el lugar de trabajo deben introducirse llevando a cabo un proceso de consul-
ta a multiples partes interesadas en el que participen quienes se ven afectados por dichas he-
rramientas, no solo los proveedores y los usuarios.

En ciertos ambitos criticos, la toma de decisiones no deberia dejarse en manos de la gestion
algoritmica'™®. Las caracteristicas Unicas de las relaciones profesionales, incluido el acceso des-
igual a la informacién y los desequilibrios preestablecidos en lo que respecta al poder contrac-
tual, exigen en su lugar normas mas especializadas.

Habida cuenta de los riesgos y dificultades considerables que plantea la gestién algoritmica,
debe elaborarse un enfoque mas especifico. Existen varios motivos de peso para hacerlo, tales
como la oportunidad de disefiar de manera colaborativa, actualizar y perfeccionar las practicas
gue no son disfuncionales o que no se prestan a la ludificacién. Los sindicatos y los represen-
tantes de los trabajadores deben ejercer su derecho institucional a participar en las decisiones
relativas al establecimiento de la tecnologia en el trabajo y a negociar las medidas, las decisio-
nes y los parametros que las herramientas de gestion algoritmica controlan o tienen en cuen-
ta. Existen numerosas experiencias pioneras que demuestran que un dialogo social constructi-
vo sobre la tecnologia redunda en beneficio tanto de los trabajadores como de las empresas’®.
Aprovechar el potencial positivo de la transformacion digital es una oportunidad que no debe
sacrificarse en aras del tecnodeterminismo.

54 OIT (2022), y OIT (1997).

55 Véase la Enmienda 122, Informe sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la mejora de
las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales, disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/documen-
t/A-9-2022-0301_EN.html (en inglés). Estas decisiones incluyen las que “tienen un impacto en la seguridad y la salud y en la relacién
contractual o que introducen cambios a las condiciones acordadas de la relacién de trabajo, y las decisiones de aplicar medidas dis-
ciplinarias, o de restringir, suspender o poner término a la relacién contractual y a la cuenta del trabajador de plataforma, o cualquier
decisién que conlleve un detrimento equivalente”.

56 Kramery Cazes (2022).


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2022-0301_EN.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2022-0301_EN.html
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» Conclusion

Este documento presenta un analisis critico tanto de las propuestas de una directiva de la Union
Europea sobre las condiciones de trabajo de los trabajadores de plataformas como de otros
instrumentos que estan en la fase legislativa, los cuales, si se adoptan, serian el primer intento
supranacional de regular el fenédmeno ya establecido del trabajo en plataformas. Nuestro obje-
tivo ha sido armonizar la propuesta de directiva relativa al trabajo en plataformas con el acervo
social de la Unién Europea e internacional.

Este documento comienza enfocando el trabajo en plataformas como una expresion del fenoé-
meno mas amplio del trabajo precario y atipico. De hecho, la gran mayoria de los retos y de las
“lagunas de proteccién” que hemos identificado también se aplican a una diversidad cada vez
mayor de trabajadores que comparten caracteristicas similares con los trabajadores de plata-
formas. Las formas de trabajo ocasional y las modalidades de trabajo a distancia son dos ejem-
plos importantes. Sostenemos que estos fenémenos se refuerzan mutuamente y confiamos
en que, al poner de relieve las principales ventajas y limitaciones del marco juridico de la Unién
Europea al regular las condiciones de trabajo en la economia de plataformas, nuestra labor pue-
da contribuir a remodelar las investigaciones y, mas urgentemente, los programas de politica
encaminados a establecer un futuro del trabajo mas justo y mas centrado en los trabajadores.

En lugar de analizar las propuestas de la directiva de una manera sistematica (un tipo de inves-
tigacion que ya han llevado a cabo otros expertos)'’, el documento ha explorado la manera en
gue algunas de sus disposiciones (por ejemplo, las que definen su ambito de aplicacién, las que
introducen una presuncién legal de situacidn laboral, las que definen el concepto de espacio de
trabajo y lugar de trabajoy, por ende, el concepto de entidad empleadora, y las normas sobre la
vigilanciay el control) interactiian con las contenidas en otros instrumentos de la Unién Europea
(la Directiva relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles, la Directiva relati-
va al tiempo de trabajo y el RGPD, por enumerar las mas importantes), generando algunos so-
lapamientos, pero también, y fundamentalmente, algunas deficiencias y lagunas de proteccién.

En general, no puede negarse que la directiva propuesta, si se adopta, introduciria una serie de
nuevos dispositivos de proteccidn que, si se aplican de manera adecuada, determinarian mejoras
tangibles para los trabajadores de plataformas. En algunos aspectos, este instrumento incluso
conseguiria proporcionar un plan de derechos y protecciones, por ejemplo, en los ambitos de la
vigilancia digital y del control algoritmico, que, si se adaptan de manera adecuada, podrian be-
neficiar a todos los trabajadores, y no solo a los que trabajan a través de plataformas.

Sin embargo, también esta claro que la propuesta de directiva corre el riesgo de no responder
a las preocupaciones (en continua evolucion) que la gestién algoritmica y el trabajo en platafor-
mas generan para los trabajadores. Aparte de las propuestas de reforma mas especificas anali-
zadas en las secciones anteriores, este informe indica que - para que esta directiva logre todos
sus objetivos de proteccion - seria importante adaptar otros instrumentos existentes a los re-
tos normativos que plantean el trabajo en plataformas y las modalidades atipicas de empleo’:,

El documento indica asimismo que la propuesta de directiva relativa al trabajo en plataformas
deberia hacer suya la tarea de proporcionar a las autoridades nacionales de ejecucién y a los
tribunales nacionales y europeos un conjunto de principios rectores para ayudarles a coordinar
y conciliar una serie de fuentes dispersas contenidas en multiples instrumentos que no se han
concebido para “interactuar entre si”. En relacién con esto, las referencias aparentemente alea-
torias a instrumentos tales como la Directiva relativa al tiempo de trabajo, la Directiva relativa

57 De Stefano (2021); Kelly-Lyth y Adams-Prassl (2021), y Hooker y Antonucci (2022).
58 Bogg (2016).
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a unas condiciones laborales transparentes y previsibles, la directiva relativa a la informacion y
la consultay el RGPD no “conectan los puntos”y no proporcionan un ecosistema coherente de
normas que regulan el trabajo en plataformas en su totalidad. También hay una mayor necesi-
dad de garantizar que este instrumento esté verdaderamente “a prueba de futuro”, al menos en
términos de la controvertida cuestién del tipo de trabajadores (y el concepto de trabajo) al que
deberia aplicarse. En relacién con esto, en este documento se han formulado propuestas con-
cretas que - a nuestro juicio - estan plenamente en consonancia con la maxima de la garantia
laboral universal propuesta por la Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo de la OIT, que
reza: “Todos los trabajadores, con independencia de su acuerdo contractual o situacion laboral,
deberian disfrutar de derechos fundamentales del trabajo (...)""*.

5 Berg, et al. (2018).
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