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El consenso entre los agentes sociales y el Gobierno posibilita una nueva norma legal,
en este caso para establecer la presuncion de laboralidad de los servicios de reparto
o distribucién a través de plataformas digitales y para posibilitar el acceso de los
representantes de los trabajadores a los algoritmos que condicionan la relacién la-
boral en las empresas.

1. Negociada, esperaday, por qué no, criticada, la reforma legal que declara la presuncién de
laboralidad de quienes prestan sus servicios para plataformas digitales de reparto es ya una
realidad con la aprobacién del Real Decreto Ley 9/2021, de 11 de mayo (BOE de 12 de mayo),
por el que se modifica el Estatuto de los Trabajadores (LET) para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito de plataformas digitales. Un
Unico articulo —que amplia el contenido del articulo 64.4 del Estatuto de los Trabajadores
y ainade una disposiciéon adicional a las veintidds existentes en el citado estatuto— y dos
disposiciones finales —para justificar la competencia estataly para postponer la entrada en
vigor en tres meses— conforman esta breve norma.

Se presume laboral y, por ende, incluida en el dmbito de aplicacién de este Real Decreto
Ley 9/2021 referido a las plataformas digitales de reparto, y en virtud de lo dispuesto en
el articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores, «la actividad de las personas que presten
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servicios retribuidos consistentes en el reparto o distribucién de cualquier producto de
consumo o mercancia, por parte de empleadoras que ejercen las facultades empresaria-
les de organizacién, direccidn y control de forma directa, indirecta o implicita, mediante
la gestién algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una pla-
taforma digital. Esta presuncién no afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente
norma» (disp. adic. 23.2 LET).

Aunqgue podia haberse regulado de otra forma, lo cierto es que la declaracién de labora-
lidad de los trabajadores de las plataformas de reparto mds populares habia sido pro-
pugnada por los tribunales, especialmente tras el pronunciamiento del Tribunal Supremo
sobre esta cuestidn en su Sentencia de 25 de septiembre del 2020, Ar. 5169. Que dicha sen-
tencia se halla en la base de esta reforma legal es algo que se reconoce expresamente en
la exposicidn de motivos cuando se afirma que «la nueva disposicién adicional incorpo-
ra los criterios y pardmetros establecidos por el Tribunal Supremo en dicha sentencia, pri-
mera dictada en unificacién de doctring, valiéndose para ello de la prevalencia del princi-
pio de realidad en el sentido sefalado por sentencias precedentes, como la STS 263/1986,
de 26 de febrero de 1986, o STS de 20 de enero del 2015, recurso 587/2014, y en la que se
destaca, asimismo, la necesidad de adaptar los requisitos de dependencia y ajenidad al
contexto actual».

Existe una serie de pardmetros que intentan explicar la norma segUn su exposicidn de mo-
tivos. Por un lado, la necesidad manifestada por la jurisprudencia desde los afios noventa
del pasado siglo de adaptar, en la nueva realidad productiva, las notas de dependencia
y ajenidad a la realidad social del tiempo en que deben aplicarse las normas conforme
a lo establecido en el articulo 3.1 del Cédigo Civil. En segundo lugar, que, teniendo en
cuenta lajurisprudencia precedente, las facultades empresariales de direccidn, organizacién
o control de la actividad y, en tal sentido, las notas de dependencia y ajenidad pueden
trasladarse a la realidad de forma diferente a la mds cldsica cuando la empleadora asume
los riesgos de la operacidn y es beneficiaria de sus frutos, «realizando una labor de coordi-
nacién, organizacién o control de la prestacidn u ostentando la potestad sancionadora, y
ello aunque sus prerrogativas se manifiesten de forma indirecta o implicita, a través de la
gestién algoritmica, de las condiciones de trabajo o del servicio prestado» (exposicién de
motivos). Por otra parte, se constata cdmo las facultades empresariales a las que se refiere
el articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores pueden ser ejercidas a través de la moder-
na gestién algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo mediante una platafor-
ma digital. En consecuencia, «la forma indirecta o implicita de ejercicio de las facultades
empresariales abarca los supuestos en los que una cierta flexibilidad o libertad por parte
de la persona trabajadora en la ejecucidn del trabajo sea sélo aparente, por llevar en
realidad aparejada[s] consecuencias o repercusiones en el mantenimiento de su empleo,
en su volumen o en el resto de sus condiciones de trabajo» (exposicién de motivos). Ade-
mds, la alusién expresa al articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores refuerza la nece-
sidad de valorar la naturaleza real del vinculo, el contenido de las prestaciones, «y la
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configuracién asimétrica y efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo contractual,
como un elemento necesario para garantizar el efecto Util y protector que corresponde al
derecho laboral» (exposicién de motivos). Finalmente, una regulacién como la adoptada
«garantiza la igualdad de trato entre las empresas «tradicionales» y las que utilizan me-
dios de control digital basadas en la gestién de datos algoritmicos, sobre la base de una
competencia transparente y leal entre unas y otras» (exposicién de motivos).

2. En la pugna entre la declaracién de laboralidad, la actuacién como trabajadores por
cuenta propia o auténomos, la creacién de una relacién de cardcter especial con fiso-
nomia propia o cualquier otra solucién, se opta por la presuncién de laboralidad. Ob-
sérvese lo que esto supone. No se modifica el dmbito de aplicacién de la norma laboral
—que suele ampliarse o restringirse con inclusiones o exclusiones constitutivas o declara-
tivas a través de la consideracién como incluido o excluido de nuevos supuestos como el
que ahora precisa de regulacién—, sino que, de hecho, se aclara que «esta presuncién no
afecta a lo previsto en el articulo 1.3 de la presente normax», al optar por presumir la la-
boralidad de esta relacién. Y esto es importante, al menos, por dos consideraciones. La
primera, porque seguirdn prevaleciendo las exclusiones cuando se den los requisitos pro-
pios de ellas —si el servicio se presta a titulo de amistad o benevolencia, si se realiza en
la esfera familiar o si se desarrolla en los términos previstos para transportistas excluidos
de la legislacién laboral en atencién a dicho precepto, entre otros—. Y, la segunda, porque
expresamente la norma se remite a la presuncién de laboralidad del articulo 8.1 del Es-
tatuto de los Trabajadores. En consecuencia, y como toda presuncién, podrd demostrar-
se lo contrario, esto es, que no existe relacién laboral, si no operan todos los requisitos
que precisa esta norma para su aplicacién.

Recuérdese, en este sentido, que el citado articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores se
refiere a la forma del contrato y es ahi cuando sefiala que el contrato laboral «se presumi-
rd existente entre todo el que presta un servicio por cuenta y dentro del dmbito de orga-
nizacién y direccién de otro y el que lo recibe a cambio de una retribucién a aquél». Como
toda presuncién, constituye un medio de prueba, ya sea legal, esto es, la demostracién de
hechos que pueden ser establecidos en la ley (arts. 1250 y 1251 del Cédigo Civil), ya sea fdc-
tica, al inferirse de otros hechos acreditados segin las reglas de la légica, ex articulo 1253 de
la citada norma. Pero la presuncién es la prueba de un hecho. Y, aqui, el hecho que recoge
el articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores no es muy diferente del que sefiala el articu-
lo1.1delamismanorma.Ladescripciéndelhecho que supone prestar servicio remunerado por
cuenta de otro deriva en una calificacién juridica que es la existencia del contrato de traba-
jo, algo que, por cierto, ya se deduciria directamente de la aplicacién del mencionado ar-
ticulo 1.1. Poreso se interpreta que el valor afiadido del articulo 8.1y su presuncién es admitir el
consentimiento implicito en contratar laboralmente cuando se produce el hecho des-
crito por la norma, lo que, por otra parte, resulta asimismo innecesario porque, con consen-
timiento o sin él, si se produce el hecho descrito en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabaja-
dores, existird un contrato laboral, independientemente de la voluntad de las partes.
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Quizd la clave para interpretar el sentido de esta nueva regulacién se halle en las referencias
histéricas y en el desarrollo de esta presuncién basada en que de un hecho se deduce otro
hecho, a saber, que la prestacidon se efectla en las condiciones que la legislacidén establece
para el contrato de trabajo. Ante una posible informalidad y precariedad de las condicio-
nes laborales, el contrato de trabajo —también aqui y ahora— se convierte en el contrato
tipo frente a otras posibles opciones de contratacidn de servicios profesionales. Cumple, de
este modo, una funcién integrativa. No en vano, la jurisdiccidon social, en su interpretacion
normativa, extendié la laboralizacién de los contratos de servicios y no tanto por la configu-
racién del tipo normativo, sino porque, en la prdctica, ante la ausencia de formalidades en
la contratacién se presumia existente el contrato de trabajo, aunque los indicios de labora-
lidad fueran minimos. Con todo, la diferencia entre la redaccién normativa histérica de esta
presunciény la vigente, contenida en el citado articulo 8.1 del Estatuto de los Trabajadores,
es que, ahora, el tipo normativo sigue siendo el mismo, pero, ante la ausencia de forma, no
todo servicio se convierte en contrato de trabajo de forma automdtica si no se demuestra
que, junto con la prestacién para otro, existe retribuciény se realiza bajo la subordinaciény
con ajenidad en los frutos.

3. Atal efecto, los elementos que componen el dmbito aplicativo de este nuevo Real Decreto
Ley 9/2021 y de la nueva disposicidon adicional vigésima tercera del Estatuto de los Traba-
jadores son claros, aun cuando no exentos de inseguridad. Y, asi, parece claro que se trata
Unicamente de «reparto o distribucién de cualquier producto de consumo o mercancia»,
por lo tanto, no cualquier plataforma digital o gestién algoritmica deberd partir de esta
presuncién de laboralidad en la prestacién de servicios. Ciertamente, estos Ultimos deberdn
ser retribuidos por el empleador vy, en este sentido, la forma, modo, estructura, contenido,
cantidad, etcétera, resultan indiferentes; basta con que se perciba una contraprestacién a
cambio del servicio para que se considere que existe retribucidn al respecto.

Se requiere, por otro lado, que el empleador ejerza sus facultades empresariales «de orga-
nizacidn, direccidén y control», pudiendo plantearse si basta con una de ellas o han de con-
currir todas para considerar que no sélo se cumplen los rasgos propios de laboralidad del
articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, sino también el concepto de <empleador»
del articulo 1.2 de dicha norma legal. Y aqui podria cuestionarse si la referencia que este
Ultimo precepto hace a los empresarios como toda aquella persona —fisica o juridica— o co-
munidad de bienes que reciba la prestacién de servicios de los trabajadores por cuenta aje-
na se halla incluida en este caso, pues, no en vano, la plataforma o el gestor de algoritmos
no van a recibir la prestacién por cuenta ajena de la persona trabajadora. Serd el cliente el
que la reciba directamente. De ahi que resulte determinante conocer quién organiza, quién
dirige y quién controla porque, de esta concrecidn, derivard el concepto de dependencia
que caracteriza la relacién laboral. No en vano, se trata de desarrollar servicios retribuidos
«dentro del dmbito de organizacién y direccién» del empleador. En consecuencia, para que
exista la presuncién de laboralidad, deberd existir la prueba de dependencia. Bien es cier-
to que, consciente el legislador de la presencia de estas relaciones «liquidas» en las que se
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desfiguran los rasgos de ajenidad y dependencia como consecuencia de la intromisién tec-
nolégica en la adopcidn de decisiones empresariales, admite que dicha facultad puede des-
empefarse «de forma directa, indirecta o implicita, mediante la gestién algoritmica del
servicio o de las condiciones de trabajo, a través de una plataforma digital». Quizd no se
pueda conocer a la persona fisica, a la persona juridica o a la comunidad de bienes que
emite instrucciones y que se beneficia de la prestacién de servicios, pero siempre serd el
empleador el que gestione la plataforma o el algoritmo directa, indirecta o «implici-
tamente».

En consecuencia, y aun cuando existen discrepancias sobre si la relacién que entablan los
prestadores de servicio de reparto con las plataformas es o deberia ser por cuenta ajena
o auténoma e incluso si deberia encontrarse una forma hibrida que conjugara los intere-
ses de aquellos que reivindican su naturaleza laboral y los que exigen seguir mantenien-
do su autonomia, lo cierto es que esta norma «regulariza» esta discusién desde la pers-
pectiva laboral y de la Seguridad Social con esta presuncién de laboralidad. Pero eso no
significa que toda prestacién de servicios en estas plataformas o gestoras de algoritmos
sea laboral. Dependerd de cdmo se conforme. Porque, si la prestacién de servicios, aun-
que sea habitual, personal y directa, se efectla por cuenta propia y fuera del dmbito de
la direccién y organizaciéon de la plataforma de servicios de reparto, operando ésta como
una mera intermediaria, se cumplird lo dispuesto en el articulo 1.1. del Estatuto del Trabajo
Auténomo 'y, si se hace de manera «predominante» para una plataforma o una gestora de
algoritmos de la que dependan econédmicamente por percibir de él, al menos, el setenta y
cinco por ciento de sus ingresos de «rendimientos de trabajo» y de actividades econémi-
cas y profesionales, serdn trabajadores auténomos econdmicamente dependientes del ar-
ticulo 11 del Estatuto del Trabajo Auténomo. Porque no se ha producido una «declaracién»
de laboralidad, sino una «presuncidon» sobre dicha prestacién.

Por lo demds, la nueva regulacidn sobre los trabajadores de las plataformas digitales de
reparto aln precisa de concrecidén en aspectos tan determinantes como las normas de pre-
vencién de riesgos laborales o la representacién de los trabajadores, basados ambos dmbi-
tos en su aplicacién sobre centros de trabajo para una prestacién en la que no hay centros
de trabajo, sino lugares de trabajo, entre otras posibles.

4. Sin embargo, y pese a que la delimitacién conceptual y aplicativa resulta relevante, lo
cierto es que ha sido el contenido de la reforma del articulo 64 del Estatuto de los Traba-
jadores el principal escollo en esta nueva legislacién laboral negociada. A partir de su
entrada en vigor, los representantes de los trabajadores deberdn ser informados por la
empresa «de los pardmetros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sis-
temas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en
las condiciones de trabadjo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracién
de perfiles» (art. 64.4d LET).
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Quizd pudiera cuestionarse qué sentido tiene regular primero la informacién sobre los algo-
ritmos y después la presuncidn de laboralidad, mas la explicacién se halla en la exposicién
de motivos de la norma. No en vano, la valoracidén sobre la naturaleza real del vinculo, «va
a depender en gran medida de la informacién verificable que se tenga acerca del desarro-
llo de la actividad a través de plataformas, que debe permitir discernir si las condiciones
de prestacién de servicios manifestadas en una relacién concreta encajan en la situacién
descrita por dicha disposicién, siempre desde el mayor respeto a los secretos industrial y
comercial de las empresas conforme a la normativa, que no se ven cuestionados por esta in-
formacién sobre las derivadas laborales de los algoritmos u otras operaciones matemdticas
al servicio de la organizacién empresarial» (exposicidn de motivos).

Pues bien, esta regulaciéon —epicentro de las discrepancias empresariales— supone una ma-
nifestacién clara de las consecuencias juridicas que la inteligencia artificial tiene ya en el
Derechoy que vienen reproduciéndose hace ya tiempo en las relaciones laborales. No corres-
ponde a este andlisis de urgencia profundizar sobre ellas, pero si procede efectuar algunas
precisiones para intentar explicar la pretensién del legislador que condiciona la laboralidad
al conocimiento algoritmico de los representantes de los trabajadores.

En sus Directrices éticas sobre una inteligencia artificial fiable (2019) y a través del Libro
Blanco sobre Inteligencia Artificial (2020), la Comisién Europea precisa que el término in-
teligencia artificial se entiende referido a los sistemas que manifiestan un comportamiento
inteligente al ser capaces de analizar el entorno y realizar acciones, con cierto grado de
autonomia, con el fin de alcanzar objetivos especificos. Una de sus ramas es el aprendizaje
automdtico (machine learning), mediante el cual se disefian modelos predictivos que cons-
truyen por si mismos la relacién entre las variables que se han de estudiar mediante el and-
lisis de un conjunto inicial de datos, la identificacién de patrones y el establecimiento de
criterios de clasificacidon. Una vez fijados los criterios, al introducir un nuevo conjunto
de datos, el componente de inteligencia artificial es capaz de realizar una inferencia. En
este contexto, el algoritmo establece un sistema matemdtico de solucién de problemas.

Desde la perspectiva europea, la regulacién e implementacién de la inteligencia artificial
fiable exige que sea transparente y clara, constituyendo éste el primer hdndicap juridico
por cuanto la transparencia deviene dificil al estar supeditado el proceso de construccién
de un algoritmo a la confidencialidad y por hallarse generalmente amparado por la norma-
tiva de propiedad industrial, y la claridad se antoja lejana dada la aparente complejidad
técnica de aquél. Porque, ademds de la multitud de elementos técnicos que confluyen en su
configuracidn, los sistemas algoritmicos se basan en una correlacién de datos cuya interpre-
tacién conforma el epicentro de su funcionalidad, sobredimensiondndose en este punto la
intervencién humana. En este sentido, la «responsabilidad algoritmica» que se proyecta en
la Unién Europea pasa, precisamente, por comprobar la calidad de los datos que confluyen
en los algoritmos. A estos efectos, se precisa que, dada la cantidad de datos generados
y utilizados (metadatos), supone un gran desafio evaluar su calidad para evitar discrimi-
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naciones, desviaciones, vulneracién de derechos, etcétera (se plantea el posible impacto
adverso; el origen de los datos; el responsable de su recopilacién, mantenimiento y segre-
gacién; la informacién incluida en los datos; su dmbito de cobertura; el marco temporal y
geogrdfico; los estdndares empleados, etcétera). Los expertos coinciden en que lo mds im-
portante del algoritmo es su «caja negra», esto es, su definicidn, la forma en que trabajay su
facultad de prediccién.

Por eso, no resulta extrano que el articulo 64 del Estatuto de los Trabajadores, que otorga
derechos de informacién y consulta y recopila las competencias de los representantes de los
trabajadores en la empresa, afiada el conocimiento de los algoritmos. Con la nueva regu-
lacién, la empresa deberd informar sobre los «pardmetros, reglas e instrucciones» en los que
se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial. Mas, dadas las reticencias en
la negociacién y puesto que, como se ha sefalado, los secretos y la propiedad intelectual
pueden ser un obstdculo para la difusidn del contenido y desarrollo de dichos pardmetros,
reglas e instrucciones, los representantes de los trabajadores Unicamente podrdn conocer
los que puedan incidir en las decisiones sobre «condiciones de trabajo, acceso y manteni-
miento del empleo, incluida la elaboracién de perfiles». Se circunscribe asi el conocimien-
to de los representantes de los trabajadores a la injerencia laboral de estos algoritmos y
se constrifie a aspectos concretos de la relacién laboral. Eso si, no parece que la norma se
refiera tan sélo a las plataformas o a los algoritmos de las empresas de «reparto o distri-
bucién de cualquier producto de consumo o mercancia», como si precisa la disposicién adi-
cional vigésima tercera del Estatuto de los Trabajadores, sino que, al incorporarse a una
norma general (art. 64.4d LET) sin matiz alguno, la aplicacién se hard, consecuentemente,
a toda plataforma o gestién algoritmica que incida en condiciones laborales, independien-
temente de la empresa o del sector en el que se desarrolle.

5. Especial significacién alcanza asimismo el retraso en la entrada en vigor de la norma, tres
meses tras su publicacién, dirigido a facilitar la «adaptacién» de las diferentes empresas
con este formato y con empleados sobre los que no constara sentencia firme acerca de su
laboralidad para ajustar sus condiciones de trabajo y su relacién con la Seguridad Social,
entre otras, a la calificacién de su relacién como laboral. A tal plazo habria que afadirle
los dos meses transcurridos desde la adopcién del acuerdo entre los agentes sociales y el
Gobierno y la publicacién de la norma.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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