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RESUMEN

PALABRAS CLAVE

Se presentan unas reflexiones sabre el derecho de informacién de los re-
presentantes en la empresa en materia de algoritmos, regulado en el recien-
te Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, en favor de las personas dedi-
cadas al reparto en el ambito de plataformas digitales. Al respecto se parte
del "Acuerdo de la Mesa de Dialogo Social”, adoptado, el 10 de marzo 2021,
entre el Gobierno, CC.O0., UGT y CEQE y CEPYME, y se tiene presente la STS
de 25 de septiembre de 2020 sobre |a laboralidad de los repartidores. Se
comentan los elementos clasicos del nuevo derecho de informacion: sujetos
(emisor y receptor) objeto (tiempo, forma y contenido) y finalidad.
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Reflections are presented on the right to information of company represent-
atives on algorithms, regulated in the recent Real Decreto-Ley 9/2021, of 11
May, in favour of people dedicated to distribution in the field of digital plat-
forms. This is based on the “Acuerdo de la Mesa de Dialogo Social”, adopted
on 10 March 2021 between the Government, CC.00., UGT and CEOE and
CEPYME, and takes into account the STS of 25 September 2020 on the em-
ployment status of delivery workers. The classic elements of the new right to
information are discussed: subjects (sender and receiver) object (time, form
and content) and purpose.
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I. INTRODUCCION

Estas paginas se dedican a formular unas reflexiones sobre el derecho de infor-
macidon de referencia contemplado en el Real Decreto 9/2021, de 11 de mayo’, a
cuyos efectos es oportuno tener presente como lo ha (pre)configurado el "Acuerdo
de la Mesa de Dialogo Social”, adoptado, el 10 de marzo de 2021, entre el Gobier-
no, CC.00., UGT y CEOE y CEPYME, sobre el servicio que prestan los repartidores
y sus condiciones de trabajo (en adelante, el Acuerdo), del que dicha norma legal
trae su causa.

Conviene anotar que el texto de dicho Acuerdo final y los documentos de parte
considerados en mesa tripartita durante la negociacién social del mismo, no se han
publicitado institucionalmente, siendo asi que los utilizados, citados y/o transcritos
en estas paginas, se han obtenido de fuentes “indirectas” (constantemente sujetas a
posibles cambios al socaire de propuestas y contrapropuestas de los negociadores),
con el riesgo o margen de error que todo ello comportaZ

Todas estas circunstancias, junto con lo reciente que es la publicacidn del referido
Real Decreto-ley 9/2021, explica —a criterio de quien suscribe— que esta glosa del de-
recho de informacion de referencia contemplado en el mismo, no incluya citas doctri-
nales ni jurisprudenciales.

1. Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos
laborales de |as personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales (BOE, 12), disponible en https://
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-7840.

2. El "Blog de Eduardo Rojo” (http://www.eduardorojotorrecilla.es) también es de comprobada utilidad para el
seguimiento de las reuniones de la mesa de dialogo sobre la cuestién, y para el conocimiento de sus trabajos y de la
documentacion de parte; en especial, sus entradas de 9, 18 y 21 de noviembre, y 12 diciembre de 2020;y 2 y 22 de
eneroy 1y 16 de marzo de 2021. En todo caso, las deficiencias en la localizacidn, cita y manejo de los documentos
que pudieran apreciarse en este estudio, son de quien lo suscribe.
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1. DEL ACUERDO DE LA MESA DE DIALOGO SOCIAL DE 10 DE
MARZO DE 2021 AL REAL DECRETO-LEY 9/2021, DE 11 MAYO:
TODO BAJO LA MIRADA DE LA STS 805/2020, DE 25 DE
SEPTIEMBRE DE 2020

Se presenta a continuacion la evolucién que ha seguido la configuracion del derecho
de informacién en cuestion durante el didlogo social desarrollado en la mesa triparti-
ta hasta alcanzar el Acuerdo final; y, en un apartado propio (lll, infra), se comentara su
regulacion en el Real Decreto-ley 9/2021.

El didlogo social sobre la regulacion del trabajo en empresas de economia de pla-
taforma se inicia institucionalmente con la primera reunion de la mesa tripartita (Ml-
TES; CEOE y CEPYME; y, CC.00. y UGT) celebrada el dia 21 de octubre de 2020 y se
cierra con el referido “Acuerdo de la mesa de Didlogo Social”, finalmente, alcanzado el
10 de marzo de 20213 todo ello ha transcurrido bajo la mirada de la STS de 25 de sep-
tiembre de 2020, entendida como el resultado final de una labor judicial en torno a la
laboralidad de los repartidores que bien merece un estudio monografico, y gue como
tal tuvo sus primeras manifestaciones hace ya bastantes afios, y que Ultimamente ha
alcanzado mayor resonancia en el foro y en los medios.

Para ordenar la exposicidn, cabe recordar, con caracter previo, algunas cuestiones
tematicas y cronoldgicas del didlogo social de referencia.

Durante la negociacion tripartita, en el Acuerdo final resultante (y en el posterior
Real Decreto-ley 9/2021), los temas tratados se pueden agrupar en dos bloque, que
segln el orden en que se han reflejado en ambos textos, son: en el primero se trata
del derecho de informacidn del comité de empresa sobre sobre |os algoritmos que uti-
liza la empresa y que afectan las condiciones de trabajo, y, el acceso y mantenimiento
del empleo; vy, en segundo, se considera la laboralidad de las actividades de reparto
en el ambito de las plataformas digitales de gestidn algoritmica, tema que avanzado el
dialogo social y en el Real Decreto-ley 9/2021, se planteara como una presuncion de
laboralidad. Ambas tematicas son distintas: la primera se refiera al derecho de infor-
macion sobre algoritmos, en cualquier empresa que se utilicen (también pues, en las
empresas de reparto con plataforma; y, la segunda, se refiere a la presuncién de labo-
ralidad, concretamente, de los repartidores con tales plataformas digitales, tematica
que se obvia en estas paginas. Son dos bloques tematicos, ciertamente diferenciables,

3. Bajo la rubrica "Acuerdo de la Mesa de Dialogo Social: Real Decreto-Ley para la laboralizacion de las personas
dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales’, se ha publicado en la red la parte dispositiva de dicho
Acuerdo, disponible en https://www.ccoo.es/40c061e2eaeae7db7cbd560ac 5a617f000001.pdf (Ultima consulta: 12
de mayo de 2021). Y, bajo la rdbrica “Acuerdo de Didlogo Social: Proyecto de Real Decreto-Ley para la garantia de los
derechos laborales de las personas dedicas al reparto en el ambito de las plataformas digitales’, se ha publicado en
la red, con la etiqueta de "Borrador”, la Exposicion de Motivos vy la parte dispositiva de dicho Acuerdo, de consulta
en https://farelab.com/wp-content/uploads/ley-rider pdf (lltima consulta: 12 de mayo de 2021). La parte dispositiva
incluida de ambos documentos coinciden entre si, salvo alguna cuestién en punto a las disposiciones finales; el pri-
mero de documentos coincide con la parte dispositiva del Real Decreto-ley 9/2027 salvo alguna cuestion en punto a
las disposiciones finales; y, el segundo de los documentos citados coincide con la parte dispositiva del referido RDL,
Y, sus respectivas Exposiciones de Motivos, guardan algunas diferencias.
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pero con claras entre ambas relaciones (de la ajenidad laboral a la informacion debida)
gue han variado a lo largo de la negociacion, y que, debidamente combinados entre
si, dan cuerpo, en concreto, al derecho de informacion de los representantes de los
repartidores en la empresa, sobre los algoritmos de las plataformas de reparto, que es
el objeto de atencidn en este ensayo.

Y como segunda previa se expone que en la negociacion tripartita considerada
podrian diferenciar dos etapas, distintas entre si por el objetivo que persiguen® en la
primera etapa, abriendo el foco del debate, se trataba de regular aspectos del trabajo
en el ambito de las plataformas digitales de cualquier actividad y sector, incluido el de-
recho de informacion sobre algoritmos; mientras que, en una segunda fase, limitando
el ambito, se tratd de regular el trabajo de las personas que -en concreto- prestan
servicios de reparto para empresas de la economia de plataformas en vy, la presun-
cion de laboralidad de los repartidores en concretos, separando ambos temas. Este
giro reduccionista del ambito que sufre el proyecto en plena discusion del mismo,
l6bgicamente, condiciona la estructura y el contenido del Acuerdo final de 10 de marzo
de 2020, y del posterior Real Decreto-ley 9/2021, y, debe tenerse presente para tratar
del derecho de informacién en concreto tal y como se hace en estas paginas.

Comentadas que han sido tales cuestiones mas contextuales, se pasa a comentar
que durante el didlogo social se han planteado sucesivas propuestas del derecho de
informacién del comité de empresa sobre los algoritmos que gestionan las plataformas
digitales -incluidas las de reparto-, propuestas todas, sustentadas en la modificacién
del articulo 64 LET, que como es sabido trata de “Derechos de informacién y consulta
y competencias”, y cuya redaccion vigente acusa un evidente desgaste manifiesto tras
tantas y cuantas modificaciones ha sufrido hasta hoy dia por muy distintas razones.

4. La primera fase del dialogo social, que gira en torno al trabajo de las plataformas digitales en general, se inicia
con una primera reunion de la mesa de didlogo social el 21 de octubre de 2020 que toma como referente la primera
version de la primera propuesta ministerial, rubricada -grafica, expresiva y didacticamente-“Anteproyecto de ley contra
la huida del Derecho del Trabajo a través de las nuevas tecnologias”. En una segunda reunion de la mesa tripartita ya se
toma en consideracion una segunda version del Anteproyecto bastante distinta que la primera, que seguiré modifican-
dose con ocasion de la tercera, cuarta y quinta reunion de la mesa (26 de naviembre y 3 de diciembre de 2020,y 17 de
diciembre de 2020) que tratan sobre sus respectivas y nuevas propuestas ministeriales y/o sindicales (sucesivamente:
“Propuesta sindical sobre plataformas”, “Contrapropuesta MITES a la propuesta sindical plataformas” propuestas en
la reunion de 26 de noviembre 2020, y las “Consideraciones sindicales sobre la propuesta del MITES 26.11.2020" que
fueron tratadas en la reunion de la mesa del 3 de diciembre de 2020). En la Ultima reunion de la primera fase, ya apa-
recfan mas sobre si intentar una regulacion de todo el trabajo con plataformas tendrfa un final exitoso, y se comenzo a
plantear que quizas convendria explorar Ia posibilidad de tratar de regular sélo los trabajes con plataforma de reparto
(repartidores), dicho sea, sin exponer las opiniones de los tres negociadores al respecto de tal cambio de escenario,
aunque resulta facil adivinar que las tres son diferentes, y dos, claramente contrarias entre si. En una segunda fase del
didlogo social, la discusion da un giro: en la reunion de la mesa de dialogo social celebrada el 20 de enero de 2021,
el MITES presenta una nueva propuesta mas escueta reduciendo su planteamiento, al derecho de informacion sobre
algoritmos en empresas de la economia de plataformas de cualquier sector, y a la presuncion de laboralidad de las
personas gue prestan servicios de reparto (repartidores) con plataforma. Tras posteriores reuniones de la mesa tripar-
tita, en la Ultima del 10 de marzo de 2021 se adopta el Acuerdo final, rubricado, como se ha apuntado, “Acuerdo de la
Mesa de Dialogo Social: Real Decreto-Ley para la laboralizacién de las personas dedicadas al reparto en el ambito de
plataformas digitales”. Una simple comparativa entre el titulo de la primera propuesta ministerial y el de este Acuerdo
final, avanza resumidamente algunos detalles del proceso. Se aprovecha esta nota a pie de pagina para significar que
no consta que las representaciones empresariales en el didlogo, presentaran propuestas escritas para debatirlas como
tales en el ambito de la mesa institucional, aunque si que expresaron sus opiniones por otras vias y en otras sedes.
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Sigue una apretada sintesis de las propuestas del derecho de informacion plantea-
das durante el didlogo social, sinopsis que (aungue resulta algo compleja de elaborar,
por las anticipadas dificultades que tienen el manejo de la documentacion de parte
utilizada en la mesa) puede resultar Util para comentar el derecho de informacion de
referencia tal y como ha quedado plasmado en el Acuerdo de 10 de marzo de 2021,
y en el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo.

Salvo error u omisién, tales antecedentes se pueden compendiar en los tres
siguientes:

1°) Durante la referida primera etapa del dialogo social, sélo se plantea una -la
primera- propuesta sobre el derecho de informacion en cuestion tenida y debatida
como tal en la mesa de dialogo social.

El MITES, atendiendo peticiones sindicales, en un momento dado de la negocia-
cidn, incorpora en su mencionado "Anteproyecto de ley contra la huida del Derecho
del Trabajo a través de las nuevas tecnologias” un punto referido al derecho de infor-
macién, que reza:

“(...) la representacion legal de las personas trabajadores tendra derecho a toda la
informacion relativa a los parametros y reglas de toma de decision utilizados por los
algoritmos utilizados por la empresa gue puedan incidir directa o indirectamente en
las condiciones de trabajo y de acceso y mantenimiento del empleo. Esta informacion
debera proporcionarse de forma clara y exhaustiva con caracter trimestral”.

Es una propuesta para ampliar el ambito material del derecho informaciéon, modifi-
cando el punto 2 del ordinal del articulo 64 LET, cuyo literal resultaria ser el siguiente:

“Articulo 64. Derechos de informacion y consulta y competencias (...) 2) (...) el co-
mité de empresa tendra derecho a ser informado trimestralmente...” [sobre las ma-
terias que se indican en punto 2.a) hasta 2.d)], y “toda la informacion relativa a los
parametros y reglas de toma de decision utilizados por los algoritmos utilizados por
la empresa que puedan incidir directa o indirectamente en las condiciones de trabajo
y de acceso y mantenimiento del empleo. Esta informacion debera proporcionarse
de forma clara y exhaustiva con caracter trimestral” (en negrita, el afiadido a ubicar en
una nueva letra del repetido articulo 64.2).

A subrayar los siguientes aspectos: se trata de un auténtico “derecho” de infor-
macion del comité de empresa (ex art. 64.2 LET); el nuevo objeto de informacion es
(son)“los algoritmos utilizados por la empresa” (organizacion, administracion y control
versus subordinacion y ajenidad laboral) que “puedan incidir directa o indirectamente
en las condiciones de trabajo y de acceso y mantenimiento del empleo”: no todos los
algoritmos pues; puntualizando, que la informacion “debera proporcionarse de forma
clara y exhaustiva con caracter trimestral”, una precision esta tedricamente superflua
por ya prevista, pero practicamente mas que sintomatica. Esta version del derecho a
la informacidn, aunque no sera la definitiva, aporta datos para la reflexion final.
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2°)Y, ya en la referida segunda fase del didlogo social, en la que, se reduce el am-
bito del dialogo tripartito en los términos referidos, se formulan nuevas y sucesivas
propuestas ministeriales sobre el derecho de informacién comentado (reunién de 20
de enero de 2021).

Se plantea una modificacion del articulo 64 LET, consistente en afiadir en su punto
5 letra f), in fine, el siguiente y conciso parrafo: *(...) incluido cuando deriven de calculos
matematicos a algoritmos”.

Resultando asi, que el pasaje del articulo 64.5.f) LET, por lo que aqui y ahora inte-
resa, quedaria redactado asi:

“Articulo 64. Derechos de informacion y consulta y competencias (...) 5) El comité
de empresa tendra derecho a ser informado y consultado sobre la situacion y es-
tructura del empleo en la empresa o en el centro de trabajo, asi como a ser informa-
do trimestralmente sobre la evolucion probable del mismo, incluyendo la consulta
cuando se prevean cambios al respecto. Asimismo, tendra derecho a ser informado
y consultado sobre todas las decisiones de la empresa que pudieran provocar cam-
bios relevantes en cuanto a la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo
en la empresa. Igualmente tendra derecho a ser informado y consultado sobre la
adopcion de eventuales medidas preventivas, especialmente en caso de riesgo para
el empleo. El comité de empresa tendra derecho a emitir informe, con caracter previo
a la ejecucion por parte del empresario de las decisiones adoptadas por este, sobre
las siguientes cuestiones: (...) f) La implantacion y revision de sistemas de organizacion
y control del trabajo, estudios de tiempos, establecimiento de sistemas de primas e
incentivos y valoracion de puestos de trabajo, incluido cuando deriven de calculos
matematicos a algoritmos”.

A subrayar que, en esta ocasion, la modificacion, por su ubicacion en el pasaje del
articulo 64 LET, hace que los algoritmos no sean solo objeto del derecho de informa-
cion, sino también del derecho de consulta (que, a su vez, conlleva el referido “derecho
a emitir informe previo..."), todo ello de forma conjunta y encadenada de manera que
la informacion adquiere mayor relevancia; y se también de subraya, que en la nueva
propuesta se concreta expresamente gue los algoritmos son objeto de la informacion
(consulta e informe), y que lo son todos los que incidan en la materia laboral -trabajo
y empleo- ampliamente configurada (art. 64 LET), siempre respetando los limites a la
informacion previstos con caracter general. Por lo que en su momento se apuntara,
se adelanta que la nueva prevision del ordinal del articulo 64.5.f) LET, (pre)configura
a los algoritmos como una materia mas del derecho a la participacion y negociacidon
colectiva con todo lo que ello comporta en favor del derecho de informacion. Esta ver-
sion del derecho a la informacion, aunque no sera la definitiva, también aporta datos
para la reflexion final.

3°) Algo mas avanzada la segunda fase del dialogo social, la mesa de didlogo, co-
noce y considera una nueva propuesta ministerial presentada bajo la referida rubrica
“Acuerdo de la mesa de didlogo social: Real Decreto-Ley para la laboralizacion de las
personas dedicadas al reparto en el ambito de las plataformas digitales”, que, en su
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caso, se aprobaria como “Real-Decreto-ley” (art. 86 CE), dicho sea, a todos los efectos
juridicos y de politica del derecho, y gue se refiere solo a dos cuestiones sustantivas:
al derecho de informacion del trabajo con plataforma en general (incluido pues, el de
los repartidores), y a la presuncion de laboralidad de los repartidores con plataforma.

La nueva proposicion sobre el derecho de informacidn en cuestidn, tras las opor-
tunas negociaciones, consiste en incorporar una nueva letra -d)- al punto 4 del repe-
tido articulo 64 LET, cuyo literal quedaria asi:

“Articulo 64. Derechos de informacion y consulta y competencias (...) 4. El comité
de empresa, con la periodicidad que proceda en cada caso, tendra derecho a (ser in-
formado)’ (...) d) (...) “los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los al-
goritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que
pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo,
incluida la elaboracion de perfiles” (la letra “d" resulta del afiadido referido).

Esta es la formula que, siguiendo el iter que se describira, esta vigente hoy dia.

4°) La anterior propuesta sobre el derecho de informacidn en cuestion, se incluiria,
en sus propios términos, en el repetido "Acuerdo de la Mesa de Diélogo Social de 10
de marzo de 2021 (Real Decreto-ley para la garantia de los derechos laborales de las
personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales)’, y posterior-
mente se recoge, integramente, en el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, tal y
como se comprobara y comentara en el siguiente apartado de este estudio.

Son, pues, tres férmulas del derecho a la informacidn las que se han sucedido du-
rante el tiempo que ha durado el didlogo social sobre el tema referido, y es la tercera
de las mismas la que se aplicara en breve tal y como se detallara. El derecho de infor-
macién ha estado presente en el didlogo desde el principio hasta el final, no todas las
cuestiones han perdurado hasta el final.

III. REFERENTES DEL NUEVO DERECHO DE INFORMACION

El Real Decreto-ley 2/2021, de 11 de mayo?®, en su articulo Unico uno, estipula que:

“El texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, queda modificado como sigue: (...)
Se introduce una nueva letra d) en el articulo 64.4, con la siguiente redaccion: “d) Ser
informado por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en los que se
basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial gue afectan a la toma de de-
cisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento
del empleo, incluida la elaboracion de perfiles”.

5. Contiene un articulo Unico, con dos puntos, y dos disposiciones finales, publicado en el BOE, 12, y como se ha
anticipado, de consulta en https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-7840.
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El articulo estatutario, asi modificado, y por lo que aqui interesa, queda redactado asi:

“Articulo 64. Derechos de informacion y consulta y competencias (...) 4. El comité
de empresa, con la periodicidad que proceda en cada caso, tendra derecho a (...) d)
Ser informado por la empresa de los parametros, reglas e instrucciones en los que se
basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de de-
cisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento
del empleo, incluida la elaboracion de perfiles”.

A recordar que la primera reunion de la Mesa de Dialogo Social se celebro el dia
21 octubre 2020, que el Acuerdo final se adoptd el 10 de marzo de 2021, que el Real
Decreto-ley 2/2021, de 21 de mayo, se publica el 12 de mayo de 2021, y que el mismo
previene que la norma “entrara en vigor a los tres meses de su publicacion...” (Dispo-
sicion Final segunda), es decir, el dia 12 de agosto de 2021, bien parece pues que el
legislador —por la razones que sean- ha actuado pausadamente desde la adopcion
del Acuerdo final.

A. Aspectos generales

Partiendo de la idea que el derecho de informacién forma parte del derecho de liber-
tad sindical -derecho de derechos- dicho sea con mayusculas, a nivel conceptual y de
garantias (derechos fundamentales), se formulan a continuacidon unas consideracio-
nes generales sobre el Real Decreto-ley 9/2021 para contextualizar el estudio particu-
lar del derecho de informacion previsto en su articulo Unico punto dos:

1%) El Real Decreto-Ley es sucinto por extension y contenido; como se detallarg, es
la férmula mas breve de todas las debatidas mientras durd el dialogo social sobre la
cuestion. Su titulo, expresa el caracter tuitivo del ordenamiento laboral, y subjetiva-
mente se refiere a los repartidores con plataforma digital.

Ya se ha apuntado, pero convine acentuarlo: es resultado de la concertacion social
tripartita y, consiguientemente, es un ejemplo de legislacion concertada; a lo que se
debe afiadir sin solucién de continuidad, que, como ha tomado la forma de Real De-
creto-ley, su debate en sede parlamentaria ha sido lo conciso que prevé la Ley de le-
yes para este tipo de normas (art. 86 CE). Esta es una combinacion interesante desde
la 6ptica de la politica del derecho.

2%) Segun la Exposicion de Mativos (1l in prius) y el articulado de la norma, su ambito
subjetivo cubre dos colectivos: a trabajadores con plataformas digitales en general —in-
cluidos los de reparto- (articulo Unico uno sobre derecho de informacién), y, a trabajado-
res de reparto (repartidores) en concreto (articulo Unico dos sobre presuncion laborali-
dad); en cambio, el titulo de la norma, parece dirigida solo a los repartidores, divergencias
que, quizas, son derivadas de los giros que dio el didlogo social segln se ha comentado.

Y, el ambito material se limita a cubrir tres aspectos, ordenados y presentados, pre-
cisamente, como se resume ahora: el derecho de informacion del comité de empresa
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sobre la materia referida en todos los sectores, la presuncion de laboralidad en el
ambito concreto de las plataformas digitales de reparto, y, en tercer lugar se refiere la
norma a su titulo competencial y su entrada en; siendo asi que los dos primeros -y Uni-
Cos- aspectos mas “sustantivos” se presentan agrupados en un mismo y Unico ordinal
(“articulo unico)", y el resto, mas “adjetivo”, se presenta, en sendas disposiciones finales.

Como se ha anticipado, el Acuerdo de 10 de marzo de 2021 y el consiguiente Real
Decreto-ley 2/2021 son las férmula mas escueta subjetiva y materialmente de entre
todas propuestas y contrapropuestas barajadas durante el proceso de didlogo: recor-
dar gue algunos de los asuntos debatidos (generalidades sobre laboralidad del traba-
jo de repartidores: ajenidad y subordinacion; y, algunas cuestiones instrumentales de
cariz registral) mientras dur¢ el didlogo social sobre la cuestion, pero suprimidos en el
texto final, podrian animar la reflexion sobre la laboralizacién de los repartidores en
general, y del derecho de informacion en particular. Es por ello que algunas de tales
pérdidas en el camino se recordaran cuando mejor convenga por razones de orden
en el discurso, aunque ahora ya se puede adelantar que, por ejemplo, de haberse
mantenido en el texto final el “Registro de algoritmos”, previsto en propuestas ante-
riores, tal derecho de informacién hubiera salido reforzado.

3% La norma legal de referencia, establece, en segundo lugar, la denominada “pre-
suncion de laboralidad en el ambito de las plataformas digitales de reparto” en beneficio
de los repartidores (articulo Unico dos del Real Decreto-ley 2/2021 -y del Acuerdo de
la Mesa de Dialogo Social- todo ex art. 8.1 LET), que es una manera determinada de
suponer la laboralidad de tales trabajadores (ex art. 1.1; no por la via inclusiones del
art. 2 LET; dando por citada también la Ley 10/2007, LETA, y concordantes).

Esta presuncidn seguro que merecera pronta atencion en el foro iuslaboralista por
lo que representa y como se previene, aqui se trae a colacion porque incide sobre el
derecho de informacion de referencia.

A tales efectos interesa resalta que es una presuncion reforzada (sic Exposicion de
Motivos de dicha norma de 2021) a partir de los tres referentes citados en la norma
(art. Unico. dos Real Decreto- ley 9/2021). La presuncion descrita, intenta evitar frau-
des y falsos autonomos de cualquier modalidad (incluidos TRADES) entre los reparti-
dores, operacion que también puede casar con la defensa de la competencia. E inte-
resa recordar que se trata de una presuncién gue no afecta o desdice las exclusiones
plenas del pasaje 1.3 LET (art. Unico dos, segundo parrafo), especialmente la de los
transportistas [art. 1.3.g) LET] que en su dia se establecieron no sin polémica; la con-
traposicion entre los transportistas de entonces (excluidos) y los mensajeros de hoy
(incluidos) ayuda a resetear el sentido de la dependencia laboral, como presupuesto
permanente pero cambiante -“flexibilizado”, en expresion sic Exposicion de Motivos-
como elemento conceptual de la relacion laboral.

Tal presuncién revaloriza el derecho de informaciéon, por cuando menos dos moti-
vos. Primero, porgue el derecho de informacién es el Unico tema sustantivo gue acom-
pafia al aspecto estelar del didlogo social, cual es la laboralizacidn de los repartidores,
y, porgue no siempre que se ha “laboralizado” un colectivo de personas se ha recono-
cido, conjuntamente, tal derecho de informacion de forma expresa y sin solucion de

181



.y
SAJuien v

¢

c-Revista Internacional de la Proteceion Social » 2021

Vol. VI»Ne 1 » pp, 173 - 187

IgIId ﬁl’ ﬂ,gOF'fU?IO?.‘ IOS L{L’]‘EL‘]IGS (I,t" i]?_ﬁ"."iﬂil(‘f.[;ﬂ ({L’ IOS I'CPI'GSL’HHH'IR’S ({t‘ IOS TEP[UT!-(]]OIES...

Francisco Pérez Amoros

ISSN2445-3269» hteps://dx.doi.org/10.12795/c-RIPS.2021.i01.08

continuidad como se hace en esta ocasidn. En segundo lugar, tal presuncion revaloriza
tal derecho de informacion, porgue al definir a los “empleadores” como se hace®, se
estd, indirectamente, anticipando algunos datos elementales sobre el perfil (caracteris-
ticas y contenido) de la informaciéon que deberan transmitir sobre su gestion empre-
sarial: si se parte de la idea que la gestion empresarial [*(...) organizacion, direccion y
control (...)"], se hace con una plataforma digital activada por algoritmos (“gestion algo-
ritmica”) gue inciden en el servicio y de las condiciones de trabajo, y -por otra parte- se
obliga al empresario a informa sobre su gestidn (por todos, ex art. 64 LET), se puede y
debe concluir que debera informar sobre los algoritmos utilizados (art. Unico, dos del
Acuerdo) en |los términos que se precisaran.

La Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 9/2021, aporta otros mas datos (ti-
les para comentar tal presuncion de laboralidad y para relacionarla con el derecho
de informacién considerado de acuerdo con la vigente normativa (arts. 1,2, 8y 20, v,
Disposicion adicional primera LET versus art. 64 LET), datos que agui no se pueden co-
mentar por razones de extensidn. Pero si conviene anotar que tal Exposicion de Mo-
tivos contempla consideraciones que podrian hacer pensar que el legislador admite
ciertas “dudas” cuando expresa que “la valoracion de la naturaleza real del vinculo, va
a depender en gran medida de la informacion verificable que se tenga acerca del de-
sarrollo de la actividad a través de plataformas, que debe permitir discernir si las con-
diciones de prestacion de servicios manifestadas en una relacién concreta encajan en
la situacion descrita por dicha disposicion, siempre desde el mayor respeto a los se-
cretos industrial y comercial de las empresas conforme a la normativa, que no se ven
cuestionados por esta informacion sobre las derivadas laborales de los algoritmos u
otras operaciones matematicas al servicio de la organizacion empresarial’, plantea-
miento este que -s.e.u.0. por nuestra parte- no constaba en los mismos términos en
los borradores anteriores, comparativa gue se hace para debate; de la misma mane-
ra que se subraya la mencidn y la ubicacidn de la cita a dichos secretos profesional y
comercial en la Exposicién de Motivos (Exposicion de Motivos Il, penultimo parrafo).

En aras a la seguridad frente a la pertinaz realidad, se valorara muy positivamente
que Real Decreto-ley 9/2021 asegure la laboralizacion de los repartidores via presun-
cion, aungue a efectos dialécticos siempre cabe preguntarse si, tedricamente, “era
0 no necesario” hacerlo teniendo en cuenta la LET vigente y las sentencias dictadas
sobre la cuestion (arts. 1, 2, 8. 20 LET y LETA, y STS de 25 de septiembre de 2020); de
la misma manera gue parece un gran acierto que, de forma paralela, se considere el
derecho de informacién sobre los algoritmos que activan la plataforma digital, pero
también cabe preguntase, dialécticamente, si era indispensable hacerlo expresamen-
te si se acepta que convenida la laboralidad, la informacién es debida per se (ex art. 64
LET en su version anterior al Real Decreto-ley 9/2021). El legislador, con la presuncion
de laboralidad, intenta evitar huidas del Derecho del Trabajo a través de las nuevas

6. Quienes '(...) ejercen facultades (...) de organizacion, direccion y control de forma directa, indirecta o implicita,
mediante la gestion algoritmica del servicic o de las condiciones de trabajo, a traves de una plataforma digital” (art.
Unico, uno del Acuerdo).
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tecnologias (sic Exposicion de Motivos), y quiere evitar fraudes en favor de la compe-
tencia leal, una idea basica, que el legislador tiene muy presente desde el inicio del
didlogo social, tal y como se ha comprobado.

4%) El Real decreto-ley 9/2021 entrara en vigor a los tres meses de su publicacion
en el BOE (Disposicion final segunda), es decir el 12 agosto 2021. Obviando otras con-
sideraciones que merece esta vacatio, se apunta gue la misma no impide (ni impedira)
seguir defendiendo la laboralidad de los repartidores ni el derecho de informacién en
cuestion antes de la entrada en vigor de la norma (ex LET, y STS de 25 de septiembre
de 2020, entre otras).

5%) Y como pendultima consideracion general sobre el Real Decreto-ley 9/2021, diga-
mos -reiteremos- lo siguiente, siempre con tono reflexivo. Siendo cierto que la norma
de 11 de mayo de 2021 introduce las dos novedades sustantivas precitadas —-derecho
de informacion general, y presuncién laboral de los repartidores en concreto-, tam-
bién lo es que la mas sustancial por mas novedosa (el derecho de informacion del co-
mité de empresa sobre los algoritmos en todas las empresas y sectores que utilicen
plataformas digitales), quizas, no ha resultado ser la mas mediatica (la presuncion de
laboralidad de los repartidores con plataforma digital), detalle que no compromete la
relevancia de ambas. Una relevancia de ambas que se prueba recordando que tales
cuestiones son las Unicas cuestiones sustantivas contempladas en la norma legal, y
afiadiendo que una (el derecho de informacion) garantiza la finalidad que propone la
otra (la presuncién de laboralidad de los repartidores), idea que se recogia en la Ex-
posicién de Motivos contemplado en el mencionado documento “"Acuerdo de Didlogo
Social: Proyecto de Real Decreto-ley para la garantia de los derechos laborales de las
personas dedicado al reparto en el ambito de plataformas digitales” (etiquetado de
“borrador”), y gue no consta en el homonimo del actual Real Decreto-ley 2/2021.

6%) Y como cuestion contextual mas general, pero no por ello menos importante,
se anota que el derecho de informacidn debatido es un derecho colectivo y sindical
que se ejerce en un sector en el que el que el ejercicio de los mismos, no resulta facil.

Pues bien, en este contexto general se ubica el -nuevo- derecho de informacién
sobre algoritmos de referencia, que se comenta en el apartado siguiente con la bre-
vedad anunciada.

B. Los elementos clasicos del nuevo derecho de informacion:
sujetos, objeto y finalidad

A partir de la estructura clasica del derecho de informacion de los representantes de
los trabajadores, se comentan las novedades del mismo cuando se informa sobre los
algoritmos, advirtiendo que siendo cierto que tal derecho rige en todas las empresas
que se organicen con plataformas activadas con algoritmos, también lo es que, en
estas paginas se reconduce a las empresas de reparto con plataforma (repartidores).

Al respecto dos acotaciones: muchos de los comentarios del derecho de informa-
cion sobre algoritmos ya se plantean al tratar de la informacion en general o sobre
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otras materias, no cabe pues reiterarlos (remisién); y, en las apreciaciones que se for-
mularan, las citas legales de apoyo, seran las minimas, reservando para otra ocasion
mayor detalles, incluidos los de derecho comunitario e internacional.

Por su ubicacién en el punto 4 del articulo 64 LET, se deduce que se trata de un
“derecho” a “ser informado” (deber de informar), es decir se sitla en el escenario, que,
como es sabido, no es, en principio, el mas garantista de todos los configurados en
los restantes apartados del ordinal referenciado, pues en el considerado, sélo trata
expresamente de informacion (ser informado), mientras que otros tratan de consul-
ta e informes; aungue nada impide que para estudiar el articulo 64.4 LET se puedan
tenerse en cuenta referentes del derecho de informacion de mayor nivel previsto en
otros apartados del mismo pasaje, una operacion de mejora, que sistematicamente
es posible. La referencia literal a “ser informado” del referido articulo 64.4 LET, admite
una interpretacion expansiva en el marco general de tal pasaje, y como parte que es
del derecho de participacion y de negociacion colectiva.

Se recuerda que las propuestas sobre el derecho de informacién en materia de
algoritmos debatidas presentadas anteriormente en la mesa de negociacion tripar-
tita, eran quizas mas garantistas por estar ubicadas en otros apartados del repetido
articulo 64 LET.

1. Sujeto emisor y receptor (es)

El sujeto obligado a emitir la informacion es el empresario [“por la empresa”, sic, arts.
Unico uno Real Decreto-ley 9/2021 y 64.4.d) LET], un deber de informacion que se
debe entender de distinta manera segln sea una empresa estatal o multinacional,
dicho sea, con la brevedad propia del caso.

El sujeto receptor es el “comité de empresa” [arts. Unico uno Real Decreto-ley
9/2021 y 64.4.d) LET]; y por todos: comités de centro, intercentros y conjuntos, segun
LET), que es tanto como decir que también lo son los delegados de personal (alterna-
tivamente) y, también lo son (acumulativamente: doble canal de representacion) las
representaciones sindicales en la empresa (delegados y/o secciones sindicales versus
sindicatos, segun LET y LOLS, y, convenios colectivos aplicables, dicho sin mayores
detalles y debates, que no sea incluir en el debate a los representantes de comités
de empresa europeos como receptores de tal informacidn, cuando asi lo permitan o
requieran las normas comunitarias.

El sindicato al que esté afiliado el repartidor tendra, pues derecho a recibir la in-
formacion (que, como se dira, también podria obtener por la via de la negociacién
colectiva).

Siempre podria ocurrir, por ejemplo, que la empresa no tenga representacion de
los trabajadores, circunstancia que no debe dejar sin informacion a los asalariados,
sino que se debe cubrir tal vacio de la misma o parecida manera -analogia- que se
hace con otros derechos colectivos. Un convenio colectivo del sector podria y deberia
cubrir lagunas.
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A tener presente que, la persona trabajadora, en este caso la repartidora o el re-
partidor, como tal, debe recibir informacién sobre los algoritmos desde el mismo mo-
mento de su contratacion, cuestion que se cita sin mas, pero que complementa la
informacion de sus representantes, y viceversa.

2. Objcto: tiempo y momento, fm'ma, y contenido

Sobre estas cuestiones, cabe recordar desde principio el literal del punto 4 del arti-
culo 64 LET que ha sido transcrito en el gue se ubica la informacidn sobre algoritmos
objeto de reflexidn.

La frecuencia de la informacidn no se cuantifica en el Real Decreto-ley 9/2021, pero
el ordinal del articulo 64.4 LET en el que se incluye tenia preveia que se materializara
“con la periodicidad que proceda” (art. 64.4 LET, in prius). Quizas el legislador deberia
haber ayudado a fijar la periodicidad de la informacién sobre algoritmos, dicho sea,
a pesar gue las informaciones englobadas en el articulo 64.4 son muy heterogéneas.

A los efectos de cifrar tal periodicidad, se indica que la expresion “la que proceda”
es un imperativo, no una elusién, y la cuestion se remite a los convenios colectivos
(ver infra), siempre teniendo presente que se trata de una informacion mas relativa-
mente facil de disponer porgue no es una prevision de futuro, sino una realidad facil
de “objetivizar” en todo momento.

Algunas de las propuestas sobre el derecho de informacion de referencia que se
plantearon durante el didlogo social con anterioridad a la, finalmente, establecida en
el Real Decreto-ley 9/2021, fijaban, directa o indirectamente, tal periodicidad o mo-
mento, referencias que pueden ayudar ahora.

En cuanto a la forma de la informacién, se reproducen las dudas que casi siempre
se han planteado al tratar de la informacidn sobre otro objeto o materia. Si se con-
viene que la informacidn sobre algoritmos tiene unos objetivos (ver infra), se puede
aceptar que debera ser una informacion adecuada o suficiente para poder alcanzar-
los (eficacia y realismo), siendo asi que la forma escrita parece necesaria pues la ver-
bal podria ser insuficiente, cuestion distinta es cdmo documentar el escrito.

Naturalmente que la boveda de clave del debate sobre la informacion en materia
de algoritmos, es su objeto, tanto porgue es un objeto nuevo, como porgue es un
objeto complejo: novedad y complejidad, califican muy bien a los algoritmos como ob-
jeto de tal informacion, aunqgue es facil adivinar que resurgiran argumentos y contra
argumentos ya conocidos, como por ejemplo los que se utilizaron para defender o
demonizar la informacion a los representantes de |os trabajadores sobre las famosas
“copias basicas de los contratos” (expresion gue en si mismo ya era, cuando menos,
curiosa), caidas en el olvido desde hace tiempo.

Los algoritmos son formulas, parametros, reglas o instrucciones que accionan las
plataformas digitales de las empresas de reparto. Los algoritmos, es decir las férmulas,
parametros, reglas o instrucciones, las disefia y decide implementarlas el empresario,
0 alguien en su nombre. Las plataformas digitales, cual otra herramienta o maquinaria,
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son propiedad del empresario, gue como tal goza y dispone de las mismas compro-
metiendo a otros (ajenidad y subordinacion). El empresario, por medio © a través de
su plataforma digital de gestion algoritmica (sistema de inteligencia artificial), organi-
za, dirige 0 administra y controla la empresa (directa, indirecta o implicitamente) de
acuerdo a sus intereses, decisiones empresariales que, también, inciden en las con-
diciones de trabajo, en el acceso y el mantenimiento del empleo de los repartidores,
cuya subordinacién laboral a tales instrucciones empresariales resulta asi manifiesta.

Asi pues, ni los algoritmos, ni las plataformas, son personas, ni mucho menos son
sujetos de derecho: personificarlos(as) es correr un tupido velo tapando a unas per-
sonas que huyen asi del Derecho del Trabajo. Ni siquiera los algoritmos gestionan la
prestacion laboral, pues lo hacen los gestores.

El empresario debe informar, y los representantes de los trabajadores deber ser
informados, sobre tales -algoritmos- “formulas, parametros, reglas o instrucciones”
(...) "gue afecten” (...) “a la toma de decisiones” (...) “que pueden incidir en las condi-
ciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracién de
perfiles” [arts. Unico uno Real Decreto-ley 9/2021, y 64.4.d) LET].

Asi perfilado el objeto de informacion, surgen varias reflexiones que se podrian
resumir en dos: una cuestion de delimitacion material, y otra de limites.

El objeto material de la informacion se plantea en el texto legal con amplitud. In-
formar sobre los algoritmos es hacerlo sobre cualquier “formula, parametros, regla
0 instruccion” (listado ejemplificativo, es decir ampliable hasta cualesquiera “otras
operaciones matematicas al servicio de la organizacién empresarial que condicio-
ne las decisiones empresariales”, segln Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley
2/2021), que tengan cualqguier incidencia en materia de acceso y mantenimiento del
empleo y cualquier condicidn de trabajo, expresion que da cuenta de su amplitud;
de la misma manera que se informa sobre algoritmos que pudieran incidir “en la ela-
boracidon de perfiles”, entendida como “toda forma de tratamiento automatizado de
datos personales consistente en utilizar datos personales para evaluar determina-
dos aspectos personales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir
aspectos relativos al rendimiento profesional, situacién economica, salud, preferen-
Cias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicacién o movimientos de
dicha persona fisica" (algoritmos discriminatorios). Asi pues, no todo algoritmo es
objeto de informacién, pero si que lo son todos los que incidan en algun aspecto del
empleo, y/o en las condiciones de trabajo, y/o en los perfiles citados, todo al amparo
del ordinal del articulo 64 LET y concordantes; es mas, cabe preguntar sobre la infor-
macion de los algoritmos cuyas formulas o calculos incidan también en materias que
deber ser informadas de acuerdo, por ejemplo, a los apartados 1, 2, 3y 5 del propio
articulo 64 LET.

7. Articulo 4, apartado 4 del Reglamento U, 2016/67% del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre
circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE -Reglamento general de proteccion de datos-
(4.5.2016 Diario Oficial de la Unién Europea L 119/1).
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Pero como todo derecho, tiene sus limitaciones, gue en este caso son de distinta
condicion: soélo se trata de informacién que incida o pueda incidir en materia de em-
pleo o laboral (no sobre otros algoritmos, si los hubiere); y siempre que se respeten
los limites legalmente establecidos (sigilo, secreto profesional y secreto industrial),
restricciones estas nada faciles de delimitar en este nuevo caso [art. 64.4.d) LET],
como no lo ha sido anteriormente con otros de los supuestos de informacién previs-
tos en la legislacién laboral en general y en el repetido ordinal del articulo 64 LET en
particular, pues el derecho a la informacién de los trabajadores en la empresa nunca
ha sido tema pacifico tal y como lo demuestra la experiencia.

A recordar que el articulo 65 LET regula el sigilo profesional, que la Ley 1/2019, de
Secretos Profesionales, los configura y protege (por todos, art. 1), que el precitado
Reglamento General de Proteccidon de Datos de 2019 de la UE, en su articulo 22, se
refiere a “Decisiones individuales automatizadas, incluida la elaboracion de perfiles”;
normas que adquieren mayor actualidad debido al reconocimiento de del derecho
informacién sobre algoritmos, que no quiere decir que desdigan tal derecho laboral
colectivo, sino que lo explican y complementan .

1. Objetivo

Obviando los objetivos mediatos de la informacion en el marco de la funcion tuitiva
por reequilibradora del Derecho del Trabajo (recordada en la Exposicion de Motivos
del RD-ley 9/2021), los objetivos inmediatos del derecho de informacion sobre algorit-
mos en concreto, son, dicho sea de forma sucinta, asegurar de manera real y efectiva
el derecho de consulta, el de participacion, de negociacion colectiva, y el derecho de
control y el de vigilancia de los representantes de los trabajadores, elemento finalista
que ayuda a configurar el de informacion sobre los algoritmos. Todos los derechos
tienen un objetivo, pero los de informacidon que se ubican en el punto 4 del pasaje 64
LET tienen un elemento finalista especialmente remarcado; es mas: que el propio art.
64 LET, incluya un apartado como el 7, eleva de todo el valor del elemento finalista de
todos los derechos de informacién en general, y del derecho a la informacion sobre
algoritmos en particular.

Si el derecho de informacion sobre algoritmos ha de ser suficiente y oportuno es,
también, porque es indispensable que asi sea para que otros derechos sean de dis-
frute real y efectivo, como, por ejemplo, para el ejercicio del derecho de negociacion
colectiva.
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