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RESUMEN

La Inteligencia Artificial es una tecnologia que cada vez tiene mas impacto en
nuestras vidas y, como en otros &mbitos, esta siendo empleada en la esfera laboral
como herramienta de gestion de los trabajadores.

La aplicacion de los sistemas de Inteligencia Artificial en el ambito laboral puede
entrafar riesgos respecto a los derechos fundamentales de las personas trabajadoras,
ya que supone dejar en manos de una tecnologia muy reciente el poder de decision
sobre ellos. Entre las posibles vulneraciones, se encuentra el hecho de ser objeto de
decisiones discriminatorias causadas por sesgos que puedan contener los algoritmos
en su ldgica aplicada.

El objetivo de este trabajo es acabar afirmando o negando si la actual regulacion,
ofrecida por el derecho de la Unién Europea y el espafiol, es suficiente para evitar
las posibles discriminaciones que se puedan producir mediante esta tecnologia. Para
ello, veremos cémo surge el problema de la discriminacién mediante algoritmos de
los sistemas de Inteligencia Artificial, cual es la regulacion actual para tratar esta
problematica y, finalmente, analizaremos la realidad practica de la aplicacion de

estas normas.

Palabras clave: Inteligencia Artificial, discriminacion, algoritmos, sesgos

discriminatorios, relaciones laborales.

ABSTRACT

Artificial Intelligence is a technology that is having an increasing impact on our
lives and, as in other areas, it is being used in the workplace as a management tool
for workers.

The application of Artificial Intelligence systems in the field of employment may
entail risks with regard to the fundamental rights of workers, as it means leaving

the power of decision making over them in the hands of a very recent technology.



Potential violations include being subject to discriminatory decisions caused by
biases that algorithms may contain in their applied logic.

The aim of this paper is to end up affirming or denying whether the current
regulation, offered by European Union and Spanish law, is sufficient to prevent
possible discrimination that may occur through this technology. To do so, we will
see how the problem of discrimination by algorithms in Artificial Intelligence
systems arises, what the current regulations are to deal with this problem and,

finally, we will analyse the practical reality of the application of these rules.

Keywords: Artificial Intelligence, discrimination, algorithms, discriminating bias,

labour relations.
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1. INTRODUCCION

A lo largo de la historia, la implementacion de la tecnologia en nuestra vida ha
supuesto un avance en nuestras actividades diarias, tanto domésticas y personales
como en el d&mbito laboral y profesional. Este fendbmeno ha requerido una
intervencién del derecho con el fin de regular cada nuevo escenario que se podia
crear por el uso de esta, intentando seguirle el ritmo a su evolucion.

Asi pues, concretamente en lo referente a los procesos productivos laborales, el
empresario ha tratado de traducir el progreso tecnolégico en mayores beneficios,
hecho que ha creado nuevas formas de trabajo y nuevas formas de control
empresarial, entre otros aspectos. La Inteligencia Artificial (en adelante, 1A) ha
supuesto uno de los mayores avances tecnoldgicos, el cual esta en continuo
desarrollo y mejora hoy en dia.

Pese a que a lo largo de la historia ha habido grandes avances en la tecnologia de la
automatizacion, no fue hasta la segunda mitad del S. XX cuando se logré
implementar ésta al &ambito de la produccidn econdmica, ya que la transicion a la
primera fase del capitalismo de alta tecnologia se produjo con la utilizacion de la
computadora en los procesos de produccion?. El uso de esta tecnologia se comenzé
a complementar con la aparicion de un conjunto de tecnologias de la informacion y
la comunicacién, que han permitido que se pueda alcanzar un sistema hibrido de
produccion, combinando la fuerza de trabajo fisica de la mano de la
implementacion tecnoldgica, y este nuevo sistema en el que conviven ambos
elementos en los procesos de produccion es lo que nos ha llevado a hablar de una
cuarta revolucion industrial o “Industria 4.0”, la cual estd caracterizada por la
constante transformacion digital. En este contexto, la IA es planteada como una
tecnologia fundamental para esta nueva industria, ya que supone dar un paso que
va mas allad en la era digital, puesto que no se trata simplemente de que los
trabajadores hagan uso de la tecnologia digital en el sistema productivo, sino de
dotar de autonomia y capacidad a esta con razonamiento equivalente al de la

inteligencia natural humana.

L HAUG, Wolfgang, “La digitalizacion: un cambio de época. El capitalismo de alta tecnologia en
el umbral de la clausura digital”. El inquietante siglo XXI. Trad.: Mufioz, Gustau. Pasajes: Revista
de pensamiento contemporaneo, n°50 (2016), p.23.



Para entender cdbmo funciona la IA, debemos tener en cuenta que las respuestas de
la IA se calculan a través de datos que han sido analizados a traves de algoritmos.
Una consideracion bésica en este trabajo es no dejarnos llevar por la idea de que la
IA es capaz de decidir y plantear una respuesta ex novo, sino que este ya parte de
unos elementos basicos que han sido introducidos por el ser humano y que, como
ya veremos, pueden generar controversias y conflictos.

En el &mbito empresarial, el uso de la IA se ve implementado mayoritariamente en
las grandes empresas, ya que las pymes no cuentan con el avance tecnologico ni los
recursos para hacer uso de esta, ni tampoco con el grado de necesidad con el que
cuentan las primeras?. Las compaiiias han visto en la I A una oportunidad de agilizar
sus procesos, Y en lo relativo al derecho del trabajo, también se ha convertido en
una herramienta de gestion de personas.

El uso de la IA requiere valorar el impacto que genera esta nueva tecnologia en los
trabajadores y en sus derechos, ya que al tratarse de una tecnologia que lleva poco
tiempo presente en el ambito laboral, deben marcarse unos limites y sefialar los
riesgos a los que pueden ser expuestos los trabajadores, nosotros nos centraremos
en los casos de discriminaciéon. La Comision Europea sigue esta misma linea de
opinion, puesto que en la Comunicacion de 20182 sobre Plan coordinado sobre la
inteligencia artificial, dijo que “algunas aplicaciones de la IA pueden plantear
nuevos problemas de caracter ético y juridico, por ejemplo, en relaciéon con la

responsabilidad o la adopcion de decisiones parcialmente sesgadas .

1.1. Aspectos metodologicos
El contenido del presente trabajo tiene por objeto confirmar o desmentir la hipétesis
de que “la actual regulacion vigente europea y nacional es insuficiente para proteger
a los trabajadores de la discriminacion algoritmica de los sistemas de IA”. Para

poder realizar dicha tarea, hemos estructurado el trabajo en 3 partes principales.

2 GONI SEIN, José, “Innovaciones tecnoldgicas, inteligencia artificial y derechos humanos en el
Trabajo”, Documentacion Laboral, n® 117 (2019), p.59.

8 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Bruselas, 7.12.2018 COM (2018) 795
final.



La primera parte consiste en la presentacion del problema, es decir, la
discriminacion algoritmica, ademas de una sucinta referencia a consideraciones
necesarias para poder entender cémo se produce.

En segundo lugar, haremos una exposicion de la regulacion protectora vigente del
derecho de la Unién Europea (en adelante, UE) y espafiola para el ambito laboral.
Entre estos apartados también incluiremos el Reglamento, ain no vigente, de 1A
que incluye preceptos para la esfera laboral.

En dltimo lugar, analizaremos la realidad practica de estas normas, las
problematicas que se generan, incluyendo jurisprudencia, y acabaremos
exponiendo las propuestas que realiza la doctrina iuslaboralista sobre la regulacion

de la 1A en las relaciones laborales.

2. CONSIDERACIONES PREVIAS

2.1 Delimitacion conceptual de la 1A

Para poder comprender mejor los apartados siguientes, debemos definir 3 conceptos
elementales que abordaremos a lo largo del presente trabajo.

El primero de ellos es el concepto de IA. En el Apéndice Il de la Carta Etica
Europea sobre el uso de la Inteligencia Artificial en los sistemas judiciales y su
entorno?, se defini6 la IA como “un conjunto de métodos, teorias y técnicas
cientificas cuyo objetivo es reproducir, mediante una maquina, las habilidades
cognitivas de los seres humanos.”.

Por otro lado, el concepto de “algoritmo” fue definido también en el Apéndice 1l
de la Carta Etica Europea mencionada anteriormente, como una “secuencia finita
de reglas informales (operaciones logicas e instrucciones) que permiten obtener un
resultado de la entrada inicial de informacion.”. Ademas, aclara que “esta secuencia
puede ser parte de un proceso de ejecucion automatizado y aprovechar modelos
disefiados a través del aprendizaje automatico.”. Asi pues, estos son la formulacion

de operaciones mediante las cuales los sistemas de IA llegaran a un resultado.

4 Carta ética europea sobre el uso de la inteligencia artificial en los sistemas judiciales y su entorno.
Adoptado por el CEPEJ durante su 312 Reunidn plenaria (Estrasburgo, 3-4 de diciembre de 2018).



En ultimo lugar, la definicion de “sistemas de IA” que nos brinda la propuesta de
Reglamento sobre Ley de Inteligencia Artificial®, en su articulo 3, es la de “el
software que se desarrolla empleando una o varias de las técnicas y estrategias (...)
que puede, para un conjunto determinado de objetivos definidos por seres humanos,
generar informacion de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones o

decisiones que influyan en los entornos con los que interactua.”

2.2 Tipos de 1A
Los tipos de 1A que podemos distinguir, segln su funcionalidad, son los siguientes®:

- Maquinas reactivas: Este es el modelo de IA mas bésico, ya que se limita a
realizar una actividad de respuesta ante una peticion concreta, es decir, esta
programada para reaccionar ante la exigencia del mismo momento. Esta no
tiene capacidad de aprender y evolucionar su criterio, por lo que tampoco
basarad sus decisiones en experiencias del pasado, sino que se limitara al
presente.

- Maéquinas de memoria limitada: Este tipo de IA, tiene también un
comportamiento reactivo, aunque tiene la capacidad de almacenar
experiencias pasadas y aprender de datos recientes, pero Unicamente por un
periodo limitado de tiempo.

- Teoria de la mente: Esta clase de IA tiene un nivel superior de complejidad
en su toma de decisiones, pues este es capaz de comprender nuestro
comportamiento y nuestros sentimientos, haciendo suposiciones a cerca de
los que esperamos y como queremos que nos traten.

- Autoconciencia: Se trata del grado mas alto de autonomia de esta
tecnologia, ya que supone dotarles de capacidad para que su interpretacion
no se limite al mundo, sino que tengan la facultad de tener conciencia y

conocimiento de sus estados internos’.

> Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas
armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de inteligencia artificial) y se modifican
determinados actos legislativos de la Unidn. Bruselas, 21.04.2021 COM 206 final 2021/0106
(COD).

® Equipo de Gamco, “Tipos de inteligencia artificial segin su capacidad y funcionalidad”, en:
https://gamco.es/tipos-de-inteligencia-artificial-capacidad-funcionalidad/ [visitado el 09.04.2023].
" GARCIA, Karla, “4 tipos de Inteligencia artificial”, (2021), en: https://www.bbva.ch/noticia/4-
tipos-de-inteligencia-artificial/ [visitado el 10.04.2023].



https://gamco.es/tipos-de-inteligencia-artificial-capacidad-funcionalidad/
https://www.bbva.ch/noticia/4-tipos-de-inteligencia-artificial/
https://www.bbva.ch/noticia/4-tipos-de-inteligencia-artificial/

2.3 Cémo funciona la discriminacion algoritmica

Tal y como ya se ha hecho mencidn anteriormente, uno de los mayores problemas

que surgen a partir de la aplicacion de sistemas de IA en la gestion de los

trabajadores, es el riesgo existente en la produccion de algun tipo de discriminacion

dirigida a los empleados 0, en su caso, candidatos a un puesto de trabajo.

Para diferenciar las diferentes formas en las que el uso de sistemas de IA puede

comportar conductas discriminatorias seguiremos la distincion que hace Eguiluz,

J.8. Son cinco las formas en las que se puede producir discriminacion a través de la

toma de decisiones automatizadas, las cuales son:

a) “La variable objetivo” y la definicion de las “etiquetas de clase”:

En esta primera distincion se nos presentan dos conceptos, los cuales
requieren ser diferenciados. El concepto de “variable objetivo” hace
referencia a la definicion de un modelo que permita automatizar los
procesos. El segundo concepto, consiste en organizar los datos disponibles
etiquetandolos en diferentes categorias, y es aqui donde surge la
problematica discriminatoria, ya que la manera de categorizar puede
producir efectos adversos en ciertos grupos. Para este caso, el autor nos
menciona un ejemplo, que es el supuesto de una empresa que incluye,
para sus procesos de seleccion, una etiqueta de clase de puntualidad,
por ejemplo, “rara vez llega tarde”, y eso estara incluido en la categorizacion
de “buen profesional”. Puede suceder que las grandes empresas estén
situadas en el centro de la ciudad, y las personas con menos recursos vivan
alejadas del este, lo provocaria que dichas personas tengan mas dificultadas
para llegar a tiempo y, por consiguiente, tengan una etiqueta que les impida
acceder a estas empresas. Asi pues, en esta clasificacion, la discriminacion
se produce al no tener en cuenta otros factores que pueden dificultar la
consecucion de ciertas etiquetas que incluye la empresa por parte de

ciertos colectivos.

8 EGUILUZ, Josu, “Desafios y retos que plantean las decisiones automatizadas y los perfilados
para los derechos fundamentales”. Estudios de Deusto. Revista de Derecho Publico, n°68 (2),

p.345.

10



b)

d)

Datos de entrenamiento: ejemplos de etiquetado:

En este segundo supuesto se hace referencia al hecho de que se pueden
obtener resultados discriminatorios cuando se introducen datos sesgados
para el aprendizaje y entrenamiento del sistema de IA. En este caso, el
algoritmo no estaria introduciendo sesgos ex novo, sino que simplemente
reproduciria los sesgos ya introducidos en los datos con los que se entrena.
El ejemplo que se nos presenta para este supuesto es el de un proyecto de
IA que Amazon abandon6 en 2018 para la contratacion por el sesgo sexista
que contenia. El sistema de 1A en ese caso habia observado los patrones de
los procesos de contratacion de los ultimos 10 afios, en los que la gran
mayoria de los contratados eran hombres, lo que se tradujo en una
preferencia a los perfiles masculinos y un descarte a los curriculums que
incluian la palabra “femenino”.

Recopilacion de datos de entrenamiento:

En este caso se hace énfasis en la procedencia de los datos que los
algoritmos utilizan para tomar decisiones. Es decir, cuando el algoritmo
aprende conductas a partir de una muestra anterior, la cual ya adoptaba un
criterio de forma sesgada. Aqui la discriminacién se producira cuando en la
muestra de la que aprende el algoritmo haya mas o menos informacion sobre
ciertos colectivos respecto a otros, ya que esa falta o exceso de informacion
puede provocar una conducta discriminatoria.

Seleccion de caracteristicas:

El cuarto supuesto hace referencia a la seleccion de caracteristicas. Es decir,
cuando una empresa utilice un sistema de IA para tomar una decision,
debera decidir a qué elementos debe atribuir mayor importancia con tal de
que el algoritmo dé prioridad a estos. El ejemplo que se da es el de una
empresa que utiliza un algoritmo en un proceso de seleccion, en el cual se
habra incluido la caracteristica prioritaria de haber estudiado en una
universidad privada. Esta caracteristica a la que se da importancia supone
una discriminacion a ciertos colectivos que no disponen de los recursos

econdmicos como para acceder a estas instituciones.

11



e) Variables de aproximacion (Proxy):
El altimo supuesto se refiere al hecho de que algunos datos que indican la
pertenencia a un colectivo pueden correlacionar a los mismos con otro
colectivo. El ejemplo que se nos presenta aqui es el de una empresa de
mejoramiento del hogar (construccion y bricolaje) que condiciona los
precios en funcién de la ubicacion de los clientes, y sera discriminatorio si
la ubicacion tiene una correlacion con un colectivo vulnerable. Esto lo
podriamos trasladar al ambito laboral para los casos en los que una empresa
deja una horquilla salarial en la publicacion de la oferta, y se modifica el
salario en funcion de la ubicacion del candidato, de forma que ofrecera un

salario en funcion del poder adquisitivo de su zona residencial.

3. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

Dado que este trabajo se centra en la proteccion a no ser objeto de decisiones
discriminatorias mediante algoritmos, se requiere previamente hacer referencia a la
legislacion que hay hoy en dia para proteger el principio fundamental de no
discriminacion. Es por ello, que haremos mencién de la normativa europea y
espafiola.

En lo relativo al Derecho de la UE, se ha visto reflejado el esfuerzo de regular y
garantizar este principio en las Directivas sobre igualdad racial (2000/43/CE)?®,
igualdad de trato en el empleo (2000/78/CE)*; igualdad de trato entre hombres y
mujeres (refundicion; 2006/54/CE)*! e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el acceso a bienes y servicios (2004/113/CE)*. En el derecho de la UE, y
también a nivel nacional, se hace una distincién en lo que respecta a la forma de

discriminacion, ya que esta puede ser directa o indirecta.

° Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico.

10 Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

11 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006 relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacion (refundicién).

12 Directiva 2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004 por la que se aplica el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y suministro.

12



Por un lado, la discriminacion directa viene definida en el articulo 2.2.a) de todas
las Directivas nombradas anteriormente, y se define como “la situacion en que una
persona haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que es, ha sido
0 seria tratada otra en una situacién comparable, por razén de sexo, origen racial o
étnico, religion (...).”*3. Por otro lado, la discriminacién indirecta viene definida en
el articulo 2.2.b) de todas las Directivas anteriormente mencionadas, que establecen
que “existira discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutra sitle a personas de un origen racial o étnico, sexo, religion,
(...) concreto en desventaja particular con respecto a otras personas salvo que (...)
pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios
(...) sean adecuados y necesarios” 4,

En cuanto a la legislacion nacional, debemos comenzar haciendo referencia al
art.14 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE), en el que se recoge
explicitamente la prohibicion discriminatoria por razon de “nacimiento, raza, sexo,
religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”, con
la consideracion de derecho fundamental. Otros preceptos recogidos en la CE
relacionados con el principio de no discriminacion son los articulos 9.2 CE, ya que
habla de “remover los obstaculos que impidan o dificulten” la igualdad del
individuo y de los grupos, y el 35.1 CE que reconoce el deber y el derecho al trabajo
de todos los espafioles “sin que en ningun caso pueda hacerse discriminacion por
razon de sexo”. Por otro lado, se promulgaron la Ley 62/2003*°, que en el Capitulo
I11 de su Titulo Il recoge una serie de preceptos para la aplicacion de la igualdad de
trato, y la LO 3/2007%, que recoge normativa para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, con el objetivo de transponer a la legislacion espafiola las Directivas
anteriormente nombradas. También debemos mencionar otras normas como el Real
Decreto-ley 6/2019%" sobre medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato

y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, la Ley

13 EGUILUZ, Josu, “Desafios y retos”, cit., p.334.

4 1bid., p.335.

15 ey 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

16 ey Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

17 Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

13



15/2022*8 integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, de la que
hablaremos cuando veamos la normativa nacional de gestion de los trabajadores
mediante sistemas de |A. Ademas, el Real Decreto 1069/2021, por el que se aprueba
la Estrategia Espafiola de Apoyo Activo al Empleo 2021-2014%, establece que el
proceso de digitalizacion del empleo “con la incorporacién del Big Data y la
Inteligencia Artificial” debe realizarse “garantizando enfoques especificos basados
en el principio de igualdad de oportunidades y no discriminacion”.

Asimismo, en cuanto a la legislacion laboral espafiola sobre el derecho de no
discriminacion, debemos nombrar el articulo 4.2.c) del Texto Refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores?® (en adelante, TRLET) que recoge el derecho de
los trabajadores a no ser discriminados directa o indirectamente. De igual manera,
el articulo 17.1 TRLET establece la nulidad de los preceptos reglamentarios,
clausulas de convenios colectivos, pactos individuales y decisiones unilaterales del
empresario que produzcan discriminaciones directas o indirectas para los
trabajadores. En ultimo lugar, el art.23.2 TRLET dispone que se deben establecer
criterios y garantias para la no discriminacion en materia de formacion, y el art.24.2
TRLET dice que los criterios y sistemas de promocion profesional y ascensos deben

garantizar la ausencia de discriminacién entre hombres y mujeres.

4. MARCO NORMATIVO DE LA IA EN LA ESFERA LABORAL

4.1 Normativa europea
En primer lugar, debe sefialarse que el primer ambito juridico que se ha encargado
de la labor de actualizacién normativa necesaria por la aplicacion creciente de la 1A
en los procesos laborales ha sido el derecho de proteccién de datos. Esto encuentra
su ldgica en el hecho de que para que los sistemas de A sean capaces de tomar
decisiones de manera autbnoma y predictiva, va a resultar necesario que

previamente haya una acumulacion de datos de los empleados que requieran de

18 ey 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién.

19 Real Decreto 1069/2021, de 4 de diciembre, por el que se aprueba la Estrategia Espafiola de Apoyo
Activo al Empleo 2021-2024.

20 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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interpretacion. Es por ello, que el derecho de proteccion de datos ha sido pionero
en regular la tutela respecto a las decisiones automatizadas. Concretamente, es el
Reglamento General de Proteccion de Datos (en adelante, RGPD)? el que se
encarga de proteger a las personas frente a decisiones automatizadas, ya que en su
art.22 se prohiben explicitamente las decisiones exclusivamente automatizadas,
especificando también aquellos casos excepcionales en los que se admiten.
Asi pues, es en el art.22.1 RGPD donde se encuentra la prohibicion expresa de que,
con caracter general, las decisiones puedan estar basadas totalmente de forma
automatizada, puesto que establece que “Todo interesado tendrd derecho a no ser
objeto de una decision basada unicamente en el tratamiento automatizado, incluida
la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte
significativamente de modo similar”. No obstante, con caracter excepcional se
admiten unos supuestos en los que si que sera posible dicho tratamiento plenamente
automatizado. Estos casos estan recogidos en el apartado 2° del mismo articulo, ya
que dice que “El apartado 1 no se aplicara si la decision:

a) es necesaria para la celebracién o la ejecucion de un contrato entre el

interesado y un responsable del tratamiento;

b) estad autorizada por el Derecho de la Unién o de los Estados miembros

que se aplique al responsable del tratamiento y que establezca asimismo

medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los

intereses legitimos del interesado, o

¢) se basa en el consentimiento explicito del interesado.”.
Por lo tanto, solo seria admisible la toma de decisiones basadas en tratamiento
exclusivamente automatizado cuando sean necesarias para la celebracion o
ejecucidn de un contrato; en los supuestos en que estén autorizadas por el Derecho
de la Union o de los Estados miembros; o que el interesado haya prestado
expresamente su consentimiento. Por otra parte, los articulos 13.2.f), 14.2.g9) y
art.15.1.h) recogen el derecho del que es titular el interesado a ser informado de la
existencia de decisiones automatizadas, el derecho a conocer de la informacion a

cerca de la logica aplicada en estas decisiones, como también la importancia y las

21 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2026, relativo
a la proteccion de las persones fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (RGPD).
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consecuencias para el interesado derivadas de dicho tratamiento automatizado. Asi
pues, estos derechos, trasladados al ambito laboral, suponen que las decisiones
exclusivamente automatizadas que conlleven efectos juridicos estarian Unicamente
permitidas cuando sean necesarias para la celebracion y la ejecucion del contrato.
De modo que solamente pueden tener un papel de complementario en la actividad
de los responsables de recursos humanos (en adelante, RRHH), y deberan ser estos
mismos los que analicen la informacion procesada y, si fuese necesario, modifiquen
las decisiones automatizadas.

El RGPD, pese a regular el impacto de la 1A sobre las personas en el marco del
derecho fundamental de proteccion de datos, al establecer las garantias y derechos
de transparencia sobre las decisiones automatizadas, es también, a su vez, un
instrumento que sirve para garantizar el resto de derechos fundamentales (en

adelante, DDFF), como el derecho de no discriminacion.

4.1.1 Propuesta de Reglamento Europeo sobre sobre 1A

La Propuesta de Reglamento sobre Inteligencia Artificial es el instrumento juridico
mediante el que se pretende regular la aplicacién de la 1A a nivel europeo, aunque
de igual modo también podemos encontrar otros documentos previos que ya tenian
la intencién de abordar la misma materia. Entre estos podemos nombrar la
Estrategia Europea en 1A de 25/04/2018, el Plan Coordinado de 7/12/2018, las
Directrices éticas sobre IA fiable de abril de 2019, la Resolucion del Parlamento
Europeo de 12/2/2019, el Libro Blanco sobre 1A de 19/2/2020. En dichos
documentos se hace constar una clara intencion de respeto a los valores y DDFF en
la implementacion de la IA a nivel europeo??,

El principal objetivo de este Reglamento es que, en medio de la creciente tendencia
del uso de sistemas de IA, la Comision Europea pretende promover el uso y
desarrollo de sistemas algoritmicos de una manera segura y ética, mediante el
establecimiento de una serie de medidas legislativas que regulen el funcionamiento

de estos sistemas y sus riesgos intrinsecos?®. Para conseguir este objetivo, la

22 SAEZ, Carmen, “Gestion algoritmica empresarial y tutela colectiva de los derechos laborales”,
Cuadernos de Relaciones Laborales, 40(2), Ediciones Complutense (2022), p.290.

ZMORGADO, Claudia; ESTEBAN, Adaya, “Propuesta de reglamento de la UE sobre inteligencia
artificial”  (2021), en:  https://www.cuatrecasas.com/es/spain/art/propuesta-reglamento-ue-
inteligencia-artificial [visitado el 18.04.2023].
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Propuesta de Reglamento nos hace una clasificacion de los diferentes sistemas de
IA en cuatro niveles de riesgos, y en funcion de estos, su utilizacion implicara
mayor o menor nimero de obligaciones. La division que nos presenta esta basada
en sistemas de IA que conllevan un riesgo inaceptable, un riesgo alto, un riesgo
bajo, y el resto de sistemas que por representar un riesgo minimo pueden elegir si
se adhieren a sistemas voluntarios de cumplimiento. Asi pues, en este marco de
diferenciacion de riesgos, el grado de alto riesgo, es el que engloba los sistemas que
crean un “alto riesgo” para los derechos y libertades de los individuos. Este nivel
de riesgo implica que, si bien no es un riesgo prohibido en el mercado europeo,
tendra que verse sometido al cumplimiento de requisitos obligatorios y medidas de
evaluacion. La Propuesta de Reglamento califica como sistemas de alto riesgo,
segun lo establecido en el art.6.2 y apartado 4° del anexo 111, aquellos “a) sistemas
de 1A destinados a utilizarse para la contratacion o seleccion de personas fisicas,
especialmente para anunciar puestos vacantes, clasificar y filtrar solicitudes o
evaluar a candidatos en el transcurso de entrevistas o pruebas; b) 1A destinada a
utilizarse para tomar decisiones relativas a la promocion y resolucion de relaciones
contractuales de indole laboral y la conducta de las personas en el marco de dichas
relaciones.”.

En el caso de los sistemas de alto riesgo, y, por tanto, para los sistemas de 1A que
regulan el empleo y la gestion de los trabajadores, los requisitos para su aplicacion
vienen recogidos en Capitulo 2 del Titulo 111 de la Propuesta. En este se dice que
dichos sistemas deben ir acompafiados de un sistema de gestion de riesgos (art.9),
una adecuada préactica en materia de gestion y gobernanza de datos (art.10),
exigencia de documentacion técnica (art.11), registro de la actividad de los sistemas
de IA (art.12), transparencia 'y comunicacion de informacion a los usuarios (art.13),
vigilancia humana (art.14) y precision, solidez y ciberseguridad (art.15).

Como hemos podido observar, las exigencias de la Propuesta respecto a los
sistemas de alto riesgo, suponen una ampliacién de garantias para los trabajadores,
y candidatos en procesos de seleccion, que sean objeto de una gestion empresarial
algoritmica, ya que se pueden ver medidas de vigilancia en el funcionamiento de

los sistemas de IA, lo que hara que su aplicacion esté mas controlada y supervisada.
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En Gltimo lugar, es necesario sefialar que justamente en la Gltima etapa de la
elaboracion de este trabajo, el Parlamento Europeo finalmente aprobé la Propuesta
de Reglamento, y ahora este serd sometido a un periodo de negociaciones, el cual

se prevé que sera complejo.

4.2 Normativa del derecho espafiol
En el ambito del derecho del trabajo, la principal garantia que tienen los
trabajadores, respecto al funcionamiento de los sistemas de IA, es de caracter
colectivo, al otorgar un derecho de informacion en favor de los representantes de
los trabajadores. El derecho de informacion permite al Comité de Empresa conocer
sobre las reglas mediante las que basan las decisiones de los sistemas de IA en la
gestion de los trabajadores. Esta garantia de transparencia para los trabajadores fue
introducida a través de la Ley 12/2021, de 28 de septiembre?. La entrada en vigor
de esta ley supuso la introduccién de una nueva letra d) en el art.64.4 segun el cual
el Comité de Empresa tiene derecho a “ser informado por la empresa de los
pardmetros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos 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”. Lo dispuesto anteriormente implicd una ampliacion al
derecho del Comité de Empresa a ser informados y consultados sobre las decisiones
de la empresa que pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la
organizacion del trabajo y otras materias, recogido en el art.64.5 TRLET. No
obstante, pese a que este cambio fue introducido por la Ley 12/2021, que estaba
dirigida a las personas trabajadoras dedicadas a la actividad de reparto en
plataformas digitales, este derecho acaba teniendo mas impacto en el resto de
sectores, ya que las caracteristicas de este sector hacen dificil su adaptacion al
esquema normativo existente para la representacion unitaria®. Por otro lado,
actualmente hay un debate abierto entre este derecho de informacién sobre los
sistemas algoritmicos del art.64.4.d) y el art.65.4 TRLET, pues este Gltimo dice

24 Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la 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 las personas dedicadas al reparto en el &mbito de plataformas
digitales.

5 SAEZ, Carmen, “Gestion algoritmica empresarial”, cit., p.293.
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que, con caracter excepcional, “la empresa no estara obligada a comunicar aquellas
informaciones especificas relacionadas con secretos industriales, financieros o
comerciales cuya divulgacion pudiera, segun criterios objetivos obstaculizar el
funcionamiento de la empresa o del centro de trabajo u ocasionar graves perjuicios
en su estabilidad economica”. Por lo tanto, esta disposicion supone una excepcion
al derecho de informacion de los representantes de los trabajadores, y podria
afectar, entre otras informaciones, al derecho a conocer los pardmetros de los
sistemas algoritmicos en la gestion de trabajadores. La existencia de este derecho
de reserva de informacion entrafia un riesgo a la efectividad del derecho de
informacion de los representantes, ya que abre la puerta a que la empresa
salvaguarde informacion relevante para los trabajadores bajo el paraguas de
calificacion de “informacion secreta”. En esta linea, la solucion que proponen
algunos autores para hacer frente a esta problematica, es la sujecion de la decision
de no proporcionar dicha informaciéon a un control administrativo o judicial
previo?.

En lo relativo a normativa estatal que recoge derechos individuales sobre la toma
de decisiones automatizadas, debemos comenzar nombrando el art.11 Ley Organica
de Proteccion de Datos (en adelante, LOPD)?’. Este articulo, que regula los
derechos de las personas en cuanto a transparencia e informacién sobre el
tratamiento de datos, en el segundo péarrafo del apartado 2, recoge una proteccion
en cuanto a decisiones automatizadas, ya que si los datos del afectado hubieran sido
obtenidos para la elaboracién de perfiles, “el afectado debera ser informado de su
derecho a oponerse a la adopcion de decisiones individuales automatizadas que
produzcan efectos juridicos sobre él o le afecten significativamente de modo
similar, cuando concurra este derecho de acuerdo con lo previsto en el articulo 22
del Reglamento (UE) 2016/679”. Por lo tanto, en la LOPD se recoge una garantia
de informacion del derecho de oposicion a ser objeto de decisiones individuales

automatizadas.

GARRIDO PEREZ, Eva. “Los cambios sistematicos, materiales y funcionales en los derechos de
informacion y consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts.64 y 65 ET)”, Temas
laborales, n® 95 (2008), p.42.

27 Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales.

19



A este articulo, debemos afiadir una nueva regulacion que ha sido introducida en
julio de 2022, que afecta a la gestion de personas mediante sistemas de IA. Se trata
del art. 23 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion. La regulacion que nos ofrece este articulo va dirigida
principalmente a la aplicacion de algoritmos de 1A por parte de las administraciones
publicas, aunque en el tercer apartado de este se hace mencion a las empresas. Este
apartado establece una exigencia a las administraciones publicas y las empresas de
promocion del uso de una IA ética, confiable y respetuosa con los DDFF, con
atencion a las recomendaciones de la UE en esta materia. En este articulo podemos
ver como hay una mayor exigencia y control de la aplicacion de los sistemas de la
IA para las administraciones publicas, ya que, por ejemplo, en su primer apartado
se exige la promocion de la realizacion de evaluaciones de impacto que determinen
el posible sesgo discriminatorio en las decisiones que se utilicen en las
administraciones publicas. No obstante, a esta regulacién deberd acompafarse una
tarea que debera realizar el legislador para proporcionar los mecanismos juridicos
apropiados para que lo dispuesto en este precepto, y especialmente la aplicacion de
laTA de manera “ética, confiable y respetuosa” con los DDFF, pueda materializarse
en acciones y practicas concretas para garantizar los derechos de los ciudadanos?.
En Gltimo lugar, también debemos referirnos a la Carta de Derechos Digitales de
2021 que, tal y como establece en sus consideraciones previas, no tiene caracter
normativo vinculante, sino que su objetivo es el de “reconocer los novisimos retos
de aplicacion e interpretacion que la adaptacion de los derechos al entorno digital
plantea, asi como sugerir principios y politicas” y “garantizar una digitalizacion
humanista, que ponga a las personas en el centro”?°. En el Capitulo X1X se recogen
una serie de derechos en el ambito digital, donde en segundo parrafo del punto 2.b)
queda recgulado el derecho de informacion de la representacion de los trabajadores
de los pardmetros en los que se basan las decisiones de los sistemas algoritmicos,

recogido en el ya mencionado art.64.4.d) TRLET. Ademas, en el apartado d) del

BESTEBAN, Adaya; ANDONI, Josu, “Normas sobre el uso de algoritmos por las Administraciones
Publicas” (2022), en: https://www.cuatrecasas.com/es/spain/art/espana-normas-sobre-el-uso-de-
algoritmos-por-las-administraciones-publicas [visitado el 22.04.2023].

Carta de derechos digitales, (2021). En:
https://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-
Carta_Derechos_Digitales_RedEs.pdf, pag. 6. [visitado el 22.04.2023].
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mismo punto 2°, se hace referencia a la garantia de los derechos de las personas
trabajadoras frente al uso de 1A, con especial atencidn a la toma de decisiones
automatizadas en los procesos de seleccion de personal, por parte de las empresas.
En lo relativo a discriminacion de los sistemas de 1A, en el Capitulo XXV se
recogen derechos ante la inteligencia artificial, en el que se establece en el punto
2.a) que en la aplicacion de sistemas de IA “se debera garantizar el derecho a la no
discriminacion cualquiera que fuera su origen, causa o naturaleza, en relacion con
las decisiones, uso de datos y procesos basados en inteligencia artificial”. Para ello,
el apartado b) dispone que se deberan establecer “condiciones de transparencia,
auditabilidad, explicabilidad, trazabilidad, supervision humana y gobernanza”y “la

informacion facilitada debera ser accesible y comprensible”.

5. ANALISIS DE LA REALIDAD PRACTICA

5.1 Discriminacion algoritmica en los procesos de seleccion

Como ya hemos comentado cuando hemos presentado la normativa de proteccién
a la discriminacion algoritmica, en el art.6.2 en relacion con el apartado 4.a) del
anexo |1l de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre Ley de Inteligencia Artificial se califican de alto riesgo los “sistemas de IA
destinados a utilizarse para la contratacion o seleccion de personas fisicas,
especialmente para anunciar puestos vacantes, clasificar y filtrar solicitudes o
evaluar candidatos en el transcurso de entrevistas o pruebas”. Por lo tanto, se prevé
una regulacion expresa para estos casos por la existente amenaza de produccion de
conductas discriminatorias cuando se apliquen sistemas algoritmicos en el
desarrollo de estas tareas.

Los casos de discriminacion precontractual se caracterizan porque pueden tener
lugar en los distintos momentos de un proceso selectivo, ya que en todos estos se
realizan valoraciones personales y en cualquiera de ellos se corre el riesgo de ser

descartado por razones discriminatorias®®. Para analizar la forma en la que la

30 Hay veces que la discriminacion puede tener lugar en un momento anterior a la apertura del
proceso de seleccidn. Este fue el caso de la STICE de 10 de julio de 2008, C-54/07 (TJCE 2008/157),
en la que el TICE resolvié una cuestion prejudicial por parte del érgano judicial belga, en el que
considero que las declaraciones publicas que hizo un empleador a cerca de su politica de no contratar
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discriminacion puede tener lugar en estos procesos, debemos distinguir 2
momentos. Por un lado, fase de criba curricular, y por otro, la fase de entrevista y
evaluacion competencial de los candidatos.

El uso de algoritmos en la fase de seleccion o contratacion de personas trabajadoras
permite ahorrar mucho tiempo y esfuerzo al personal que se encarga de la
adquisicion del talento. En especial, las decisiones automatizadas pueden llegar a
ser incluso necesarias en aquellos casos en los que una empresa sube a sus
diferentes canales de empleo un job posting y este recibe un considerable nimero
de solicitudes. En este caso se deberia realizar una criba curricular masiva para
poder descartar aquellos perfiles que, aun no contando con los requisitos que se
piden, han aplicado a la oferta de empleo. Por lo tanto, en estos casos seria
conveniente realizar dicha criba curricular con la ayuda de medios automatizados
para asi poder elaborar una lista con los perfiles de los candidatos que a la empresa
le interesaria contactar para poder seguir con el proceso de seleccion con intencion
de contratarlos®l. Este mismo ejemplo lo expuso el Grupo de Trabajo sobre
proteccion de datos del articulo 29, diciendo que “en este caso, puede ser necesario
utilizar decisiones automatizadas para confeccionar una lista limitada de posibles
candidatos, con la intencién de celebrar un contrato con uno de los interesados™,
incluyéndolo en la excepcion del art.22.2.a) RGPD dentro de los casos en los que
hay necesidad “para la celebracion o la ejecucion de un contrato”. Esto se llevaria
a cabo gracias a los algoritmos que, despueés de haber introducido las caracteristicas
del perfil profesional deseado (afios de experiencia, formacion académica, idiomas,
etc.,), podrian extraer, mediante el calculo algoritmico, aquellos perfiles mas
atractivos de las candidaturas enviadas a la empresa. Lo anteriormente expuesto
podria llevarnos a pensar que un proceso libre de prejuicios y de decisiones basadas
en corazonadas, produce que la forma adecuada de llevar a cabo estos procesos de

contratacion sea mediante sistemas algoritmicos®:. No obstante, caer en esta

a trabajadores de un determinado origen étnico debian ser consideradas politicas de contratacion de
discriminacion directa.

31 MERCADER UGUINA, JesUs, Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del
trabajo, Valencia: Tirant lo Blanch, 2022, p.75.

%2 Directrices sobre decisiones individuales automatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del
Reglamento 2016/679, adoptadas el 3 de octubre de 2017. Grupo de trabajo del Articulo 29, p.26.
33 ASQUERINO LAMPARERO, Maria, “Algoritmos y discriminacién: Procesos de seleccion,
algoritmos y discriminacion”, en: MORALES ORTEGA, José (Dir.), Realidad social y
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consideracion es un error, ya que este método de criba curricular conlleva también
riesgos discriminatorios, uno en lo relativo a la hora de establecer los parametros
que va a emplear el algoritmo para descartar o mantener a los perfiles en el proceso,
y otro riesgo vinculado a la escasa transparencia respecto a los candidatos®.

Pese a que las cribas curriculares completamente automatizadas estan permitidas,
es necesario hacer un andlisis sobre la efectividad de los derechos relacionados con
estos 2 riesgos en esta fase. Como ya hemos mencionado, cuando analizamos el
blogque normativo, existe el derecho de las personas a abstenerse a ser objeto de
decisiones automatizadas para la elaboracién de perfiles, recogido en el art.11.2
LOPD. Pese a la existencia de este derecho, su eficacia puede llegar a ser nula, ya
que esto supone para los candidatos una autolimitacion a la hora de participar en
procesos de seleccion, y les obliga a hacer una ponderacion entre su derecho a
oponerse de ser objeto de decisiones automatizadas y obtener un puesto de trabajo
en una gran empresa. Por lo tanto, al no hacer efectivo este derecho, aceptan
exponerse al riesgo de que de dichas decisiones automatizadas pueda alcanzarse un
resultado discriminatorio. Haciendo referencia al segundo riesgo, relativo de la
escasa transparencia, también hemos hecho mencion al derecho que recogen los
articulos 13.2.f), 14.2.g) y art.15.1.h) RGPD sobre el derecho a conocer de la
informacidn a cerca de la logica aplicada en estas decisiones. Este es un derecho
que en la préctica tampoco llega a desplegar su eficacia, ya que a los candidatos
descartados en cribas curriculares simplemente les llega la notificacion de que ya
no contintan siendo parte del proceso, y los que pasan a la siguiente fase suelen
preferir no preguntar sobre esta tematica y confiar en que han sido escogidos por
criterios plenamente objetivos. De este modo, ni unos ni otros hacen valer su
derecho a conocer de los parametros algoritmicos de los que han sido objeto. Para
poder hacer que estos derechos sirvan de garantia de decisiones discriminatorias,
se deberia informar los criterios que se han tenido en cuenta para considerarlos

como “aptos” o “no aptos” para el puesto de trabajo, ya que muchas veces la

discriminacion: estudios sobre diversidad e inclusion laboral, Murcia: Ediciones Laborum, 2022,
p.360.

% MORENO CALIZ, Susana “Analisis del comportamiento de las plataformas de captacion,
seleccién u contratacion de trabajadores que emplean algoritmos para la adopcion de decisiones:
evidencias”, en: RIVAS VALLEJO, Pilar (Dir.), Discriminacién algoritmica en el ambito laboral:
perspectiva de género e intervencién, Pamplona: Aranzadi, 2022, p.211y ss.
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notificacién se limita a informar que han decidido seguir el proceso con otros
candidatos o que esa persona sigue en el proceso sin afadir otra informacion
adicional.
Por otro lado, en los procesos de seleccion podemos identificar un segundo
momento, posterior a la criba curricular, en el que se pone en contacto con el
candidato para evaluarlo de forma individualizada, esto es, la fase de entrevista y
sus pruebas gamificadas. En primer lugar, los desarrolladores de 1A afirman que la
incorporacion de sistemas de 1A en las entrevistas pueden ser una buena alternativa
a los sesgos que se producen por la intervencién humana®®. Esto se llevaria a cabo
gracias a que esta tecnologia es capaz de reconocer las emociones de los candidatos
a partir de gestos y movimientos que hagan en la entrevista. Sin embargo, para hacer
un uso adecuado de esta tecnologia deberia darse importancia a dos efectos que
pueden producir resultados discriminatorios®e:
- El efecto sesgo: Hace referencia a que hay que prestar atencion a que el
disefio del algoritmo no contenga sesgos por parte de los programadores.
Para evitar los resultados discriminatorios deberd revisarse de manera
periddica el sistema algoritmico con tal de que de su aprendizaje no resulten
decisiones discriminatorias.
- El efecto de diferencias culturales: Al hecho de aplicar andlisis de lenguajes
no verbales, hay que tener en cuenta las diferencias culturales entre paises
o0 regiones del mismo pais, a cerca de expresiones faciales con diferentes
significados. Es por ello, que se deberdn considerar dichas diferencias en
los parametros de interpretacion de los algoritmos, ya que en caso de no
tenerlas en cuenta se podria discriminar a determinados colectivos.
En segundo lugar, resulta relevante comentar que los algoritmos también se utilizan
en los procesos de reclutamiento para realizar evaluaciones gamificadas, es decir,
pruebas psicométricas que miden las habilidades de los candidatos. Estas incluyen
pruebas para medir caracteristicas como la destreza, tiempo de reaccion o
caracteristicas de caracter fisico o mental. Este tipo de evaluacion cada vez esta

siendo implementada mas por parte de los reclutadores, y sirven como

% DEL REY GUANTER, Salvador (Dir.), Inteligencia artificial y su impacto en los recursos
humanos y en el marco regulatorio de las relaciones laborales, Madrid: La Ley, 2018, p.112.
% 1bid., p.114.
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complemento a las pruebas psicométricas tradiciones, o incluso como una
alternativa a estas. No obstante, el uso de estas evaluaciones combinadas con la
implementacion de algoritmos sin un control adecuado implica riesgos. En este
caso, la utilizacién de algoritmos y los modelos de decision automatizada, pueden
suponer una limitacién o exclusion a los solicitantes de empleo. Esto se debe a que
un sistema de decision automatizada que evalua alguna de las caracteristicas
anteriormente mencionadas, puede excluir del proceso de seleccion a una persona
con alguna discapacidad, dando lugar a una conducta discriminatoria.

Hay que sefialar que el mayor riesgo esta presente en aquellos sistemas de 1A que
cuentan con herramientas de 1A que, en lugar de que sean los programadores los
que decidan qué elementos son relevantes, sean estos los que los consideren por si
mismos, extrayendo patrones a partir de los datos. En estos ultimos casos, resulta
dificil interpretar los algoritmos resultantes de ese “autoaprendizaje”, lo que hace
que, en muchos casos, ni los propios empresarios sean capaces de explicar los
parametros que se han tenido en cuenta para explicar la contratacidn resultante en
un proceso de seleccion®’.

Pese a los problemas anteriormente comentados y la normativa existente a cerca de
la proteccion de las personas frente a la elaboracion de perfiles automatizados en
procesos de seleccion, el mayor de ellos lo encontramos en la falta de efectividad
de estos derechos por parte de las personas y por parte de las administraciones
publicas. Esto lo podemos ver reflejado en la escasa intervencion de la Inspeccion
del Trabajo y la inexistencia de pronunciamientos en esta fase precontractual sobre
discriminacién algoritmica®. Podemos pensar que esto se debe a una falta de
adecuada informacion de que sus datos se trataran de forma automatizada para la
elaboracion de perfiles y, por lo tanto, una carencia de concientizacion sobre el
riesgo discriminatorio del que pueden ser objeto. Esto se acaba traduciendo en un
problema latente, el cual a pesar de los intentos de la normativa de proteger a las

personas en estos supuestos, es insuficiente por no imponer deberes de informacion

8" MERCADER, Algoritmos e inteligencia artificial, cit., p.77.

% SERRANO FALCON, Carolina, La seleccién a través de modelos de IA. Discriminacion
algoritmica laboral, jornada de diciembre de 2021, UB — Youtube [Video]. En esta, la ponente
expuso que habia una ausencia de pronunciamientos judiciales de esta tematica y escasas
actuaciones de la inspeccidn laboral.
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mas exigentes en la forma a las empresas que los recogidos en los articulos 13.2.f),
14.2.g) y art.15.1.h) RGPD.

Una de las pocas sentencias que trata la discriminacién algoritmica en esta fase
precontractual la encontramos en el &mbito de la contratacion publica, en la que la
Sentencia del Consiglio di Stato italiano de 13 de diciembre de 2019, anul6 una
decision adoptada por parte de la administracion publica al considerar que la
adjudicacion de plazas en un concurso de personal docente no tuvo en cuenta
criterios subjetivos, ademas de no respetar los principios de imparcialidad,
publicidad y transparencia®®. Pese a que esta sentencia tiene como objeto la
restriccion al acceso de un empleo publico, nos permite ver la exigencia de respeto
a unos principios que en nuestro ordenamiento encontramos en el art.23.2 de la Ley
15/2022, en la que también se pide que las Administraciones Publicas prioricen “la
transparencia en el disefio y la implementacion y la capacidad de interpretacion de

las decisiones adoptadas” mediante estos sistemas algoritmicos.

5.2 Discriminacion algoritmica en las relaciones laborales

5.2.1. Calculo del rendimiento y remuneracion
En la actualidad, el rendimiento de los trabajadores y el calculo de su trabajo
efectivo resulta facilmente cuantificable en aquellos puestos en los que los
empleados realizan sus funciones a través de dispositivos digitales. Esto es una
realidad gracias a que se puede controlar la actividad de cualquier persona dentro
del centro de trabajo, como también queda registrada la navegacién dentro de la red
de la empresa. Es lo que se conoce como “huellas dactilares digitales”, las cuales
son los registros de actividad de los trabajadores en los dispositivos digitales o
buscadores?®. Estas herramientas de control facilitan a las empresas la tarea de
evaluacion del desempefio de los trabajadores, ya que tienen que valorar el

rendimiento sobre la base de estos datos.

% DE LA SIERRA MORON, Susana, “Control judicial de los algoritmos: robots, administracién y
estado de derecho”, (2021), en: https://elderecho.com/control-judicial-de-los-algoritmos-robots-
administracion-y-estado-de-derecho [visitado el 20.04.2023].

40 DEL REY (Dir.), Inteligencia artificial y su impacto, cit., p.144.
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Asi pues, la IA también puede ser empleada como instrumento en el ambito de la
gestion de RRHH, puesto que mediante la introduccidn de una serie de parametros,
este se encarga de evaluar los datos obtenidos, y asi fijar distintas formas de
rendimiento y evaluacion de desempefio. En el ambito de la evaluacion del
rendimiento de los empleados a través de algoritmos adquiere una gran importancia
el hecho de que los trabajadores se encuentran expuestos a ser objeto de
discriminacion. Esto encuentra su explicacion cuando partimos de la base de que
los sistemas de 1A delimitan el tiempo para realizar tareas y evaltan el rendimiento
del trabajador con unas expectativas de que las actividades estaran finalizadas en
un momento determinado. Por lo tanto, el desconocimiento o falta de prevision de
otras circunstancias que tienen lugar en la practica, como pueden ser limitaciones
fisicas, de salud o de experiencia laboral, pueden desencadenar en evaluaciones
discriminatorias a partir de este tratamiento de datos homogeneizado*!. Asi pues,
para poder implementar estos sistemas se deberia llevar a cabo una evaluacion de
caracter subjetivo, en la que se prevea la consideracion de que, por multiples
factores, los trabajadores no parten de las mismas condiciones ni tienen todos las
mismas caracteristicas como para desempefiar sus tareas en el mismo tiempo. Sobre
este aspecto se ha pronunciado la SAN 1855/2021 de 10 de mayo*?, que versaba a
cerca del derecho de los trabajadores de una empresa de Contact Center a ir al
lavabo y realizar sus necesidades fisioldgicas, y la obligacion que imponia la
empresa a registrar dichas pausas de manera distinta al resto de descansos recogidos
en el convenio colectivo de Contact Center. En este caso, la Audiencia Nacional
dijo, en el apartado cuarto del FJ 4° in fine, que en el caso de los trabajadores que
estdn conectados telefonica y digitalmente en todo momento, “el no permitir
registrar pausas vulnera la dignidad del trabajador, que no es otra cosa que el
derecho que tiene a ser tratado como una persona en todo momento” y ademas
“puede constituir una discriminacion indirecta por razéon de edad proscrita en el
art.17.1 del TRLET, pues resulta indiscutible que esta practica, aparentemente
neutra, implica en la practica un trato peyorativo a los trabajadores de mas edad

respecto a los mds jovenes”. Asi pues, de alguna forma el criterio de la Audiencia

41 ASQUERINO, Algoritmos y discriminacion, cit., p. 370.
42 Audiencia Nacional. Sentencia nim.1855/2021, de 10 de mayo de 2021.
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Nacional nos ofrece un criterio de que se deben contemplar las diferencias
fisiologicas que hay entre las personas cuando los descansos repercutan a la
retribucién. Sin embargo, a raiz de este pronunciamiento, nos surge la duda de si la
Audiencia Nacional, u otro 6rgano judicial espafiol, hubiera tenido en cuenta dichas
diferencias fisiologicas, en un caso de cuantificacion de la retribucion de un
trabajador en funcion del rendimiento esperado por sistemas algoritmicos.
Podriamos pensar que los resultados discriminatorios algoritmicos a los que se
puede llegar en materia retributiva, por razon de los criterios escogidos para medir
el trabajo efectivo de los trabajadores, deben ser combatidos a través de derechos
de informacion y transparencia sobre el célculo de la remuneracion. A esto se
refiere la Directiva 2019/1152%, ya que recoge unos derechos bésicos como el
derecho de informacion de los componentes retributivos recogidos en el art.4.2.k)
de dicha norma. Sobre este mismo derecho relativo a la transparencia, también se
pronuncia el art.64.5.f) TRLET cuando establece que la representacion de los
trabajadores, concretamente el Comité de Empresa, tiene derecho a emitir informe,
previa facilitacién de informacion por parte del empresario (art.64.6 TRLET), a
cerca de “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”*4. Por lo tanto, la labor de la representacion de
los trabajadores tiene una especial consideracion en este asunto, pues de ellos
depende la responsabilidad de evitar que se apliquen criterios que discriminen a los
trabajadores.

Por otro lado, también hay que tener en cuenta que cualquier alteracion en el sistema
de remuneracién puede llegar a ser calificada como modificacién sustancial de las
condiciones del trabajo recogidas en el art.41.d) TRLET, en aquellos casos en los
que la implementacion de algoritmos suponga un cambio en los sistemas de
remuneracion. Es decir, tendra dicha calificacion en la medida en que se utilicen
criterios diferentes de los que se venian aplicando previa introduccion del sistema
de 1A%,

43 La Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unidn Europea.

4 VALVERDE ASENCIO, Antonio, Implantacion de sistemas de inteligencia artificial y trabajo,
Albacete: Ed. Bomarzo, 2020, p.55.

“ 1bid., p.57.
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5.2.2 Extincion del contrato de trabajo

Este punto viene estrechamente vinculado con el anterior, ya que el algoritmo que
realiza el calculo de rendimiento de los trabajadores también podra decidir qué
trabajadores son prescindibles para la empresa o quienes serian los seleccionados
en caso de que sea necesario hacer un ajuste en la plantilla. Este método ya esta
siendo utilizado por algunas empresas, y este es el caso de la compafiia rusa Xsolla,
dedicada a servicios de pago en videojuegos, la cual despidié a un total de 150
empleados (de 500 en la empresa) simultaneamente porque el sistema de big data e
IA calificaba a estos trabajadores como ‘“empleados no comprometidos e
improductivos™6. Asi como otras grandes empresas conocidas, como Amazon,
también consideran que el uso de algoritmos es esencial para el departamento de
RRHH, ya que muchos de los despidos que se producen en esta son a raiz de su
evaluacion por algoritmos. En 2018 protagoniz6 un caso de despido masivo
parecido al anterior, pues realizé 300 despidos simultaneos en el centro logistico
situado en Baltimore (Estados Unidos) utilizando este sistema®’.

A nivel nacional, el Tribunal Supremo (en adelante, TS) tuvo la oportunidad de
expresar su criterio respecto a este tipo de casos de despidos colectivos, el cual fue
manifestado en la STS de 25 de septiembre de 2018, En esta sentencia se nos
presenta el supuesto de una empresa que realiza un despido colectivo de 25
trabajadores, cuyos trabajadores afectados se seleccionan utilizando el sistema Skill
Matrix. Este es un programa que consiste en valorar (con niveles del cero al cuatro)
a los trabajadores mediante una tabla informatica que valora dieciocho
competencias, y la puntuacién es asignada por los responsables de produccion de
los correspondientes programas. Ante este suceso, tanto los abogados vy
representantes de Comisiones Obreras como UGT presentan una demanda
solicitando que dicho despido colectivo se declare nulo o, en su caso, improcedente.
En su demanda exponen que, ademas de no haber una negociacion verdadera, ya

que la posicion de la parte empleadora era rigida, los criterios de evaluacion no

4 MERINO, Marcos, “Una tecnoldgica rusa despide al 30% de su plantilla amparandose en que una
inteligencia artificial los juzgd “improductivos”. En:
https://www.genbeta.com/actualidad/tecnologica-rusa-despide-al-30-su-plantilla-amparandose-
gue-inteligencia-artificial-juzgo-improductivos [visitado el 15.04.2023].

A7 1d.

48 Tribunal Supremo. Sentencia niim.3463/2018, de 25 de septiembre de 2018.
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fueron objetivos y que se produjo una discriminacion por razén de afiliacion
sindical. EI TS considerd, en su FJ 5°, que el indicio de discriminacion aportado por
la parte recurrente (CCOO y UGT) de que 17 de los 25 trabajadores afectados por
el despido colectivo estaban afiliados a CCOO, si que constituia propiamente un
indicio de discriminacion. Sin embargo, afiadi6 que la empresa, ademas de acreditar
debidamente la concurrencia de causas econdmicas y productivas, también acreditd
que los criterios empleados en la seleccion de estos trabajadores eran objetivos,
razonables y no arbitrarios, de forma que en su decisién acab6 descartando
cualquier existencia de discriminacion.

Algunos autores*® consideran que el hecho de acudir a esta clase de sistemas para
seleccionar a trabajadores con menor rendimiento cuya extincion de contrato es
necesaria por razones productivo u organizativas, puede resultar muy util y
eficiente. Sin embargo, otros®, consideran que se podria evitar llegar a instancias
judiciales como la que hemos visto si, para aquellos casos en los que se deja en
manos de estos sistemas la seleccion de trabajadores afectados por un despido, se
incluyera el algoritmo utilizado dentro del periodo de consultas para despidos
colectivos. De este modo se ofreceria una garantia de transparencia en su disefio e
incluso podria proponerse hacer participes a los trabajadores o, en su caso,
representantes, en la definicion de la I6gica aplicada por estos sistemas.

Otro aspecto en el que podrian afectar los sistemas algoritmicos en el &mbito de los
despidos laborales es en el calculo de las indemnizaciones. Actualmente, el sistema
ordenamiento juridico-laboral espafiol recoge un modelo indemnizatorio rigido
respecto a los parametros para el calculo de indemnizaciones, como puede ser el de
antigtiedad en la plantilla®. Por lo tanto, actualmente no hay la posibilidad de tener
en cuenta las circunstancias personales de cada trabajador, yendo mas alla de los
parametros establecidos por la ley, como puede ser la productividad o el dafio

sufrido por la parte trabajadora.

4 MERCADER, Algoritmos e inteligencia artificial, cit., p.108.

% DE LA PUEBLA PINILLA, Ana, “El despido por causas empresariales”, en: Reestructuraciones
empresariales: XXXI Congreso Anual de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Madrid: Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021, p.206.

51 MERCADER, Algoritmos e inteligencia artificial, cit., p.108.

30



5.3. Vulnerabilidad de los trabajos en plataformas digitales

Como hemos visto anteriormente, los algoritmos estan alcanzando un gran nivel de
impacto en las relaciones laborales, aunque el trabajo desarrollado mediante
plataformas digitales merece una especial mencion, puesto que es en este donde los
empleados estan sometidos a un grado elevado de dependencia y control. Esto es
debido a que en dichas plataformas profesionales se realizan asignaciones de
actividades a los trabajadores mediante la aplicacion de algoritmos, los cuales
tienen en cuenta las caracteristicas mas adecuadas a las necesidades de los
clientes®2. De esta manera, podemos afirmar que en este tipo de trabajos, toda la
relacion laboral dependera de algoritmos, lo que nos puede llevar a la idea de que
en estos casos son los “jefes”.

La jurisprudencia del TS se pronunci6 a cerca de esta especial relevancia de los
algoritmos respecto al trabajo en plataformas digitales, yaque enel FJ 21 de laSTS
805/2020, de 25 de septiembre®3, En esta sefiala el condicionamiento y dependencia
que causan los algoritmos en estas plataformas respecto a las condiciones de
trabajo, diciendo que en ese caso la empresa “se sirve de un programa informatico
que asigna los servicios en funcion de la valoracion de cada repartidor, lo que
condiciona decisivamente la tedrica libertad de eleccion de horarios y de rechazar
pedidos”. Ademads, se pronuncio a cerca del especial control que habia sobre los
trabajadores en estas plataformas cuando dijo en el mismo FJ que la empresa “ha
establecido medios de control que operan sobre la actividad y no solo sobre el
resultado mediante la gestion algoritmica del servicio, las valoraciones de los
repartidores y la geolocalizacion constante”.

Este especial poder de decision que adquieren los algoritmos en este sector, produce
un mayor nivel de exposicion a ser objeto de decisiones algoritmicas
discriminatorias. Este fue el caso de la sentencia del Tribunale Ordinario di Bologna
de 31 de diciembre de 2020 (N.R.G. 2949/2019)%*, que consideré que el algoritmo
Frank que utilizé en su plataforma para clasificar el “ranking reputacional” de los
riders era discriminatorio. En esta plataforma los repartidores podian recibir

encargos de viajes mediante la reserva de sesiones con antelacion o iniciando la

52 MERCADER, Algoritmos e inteligencia artificial, cit p.81.
53 Tribunal Supremo. Sentencia nim. 805/2020, de 25 de septiembre de 2020.
% MERCADER, Algoritmos e inteligencia artificial, cit., p.86.
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sesion en el mismo momento. En el sistema de reserva se ponia a disposicion de los
riders un calendario de disponibilidad de la semana siguiente para poder recibir
encargos que clasificaba a los riders mediante un ranking. Los elementos que el
Sistema tenia en cuenta para realizar dicho ranking eran la “tasa de fiabilidad”
(ndmero de veces que el rider no realizo su trabajo que reservé en una sesion) y la
“tasa de participacion en picos” (veces que el rider estuvo disponible en las horas
con mas pedidos). El Tribunal consider6 que el algoritmo Frank era discriminatorio
por realizar el ranking, teniendo en cuenta los anteriores criterios, sin distinguir las
sesiones en que los riders que se ausentaron injustificadamente como de los que lo
hicieron justificadamente por enfermedad, cuidado de menores o ejercicio de su
derecho a huelga. Por tanto, el Tribunal concluyé que la no distincion de los
motivos de ausencia constituia una discriminacién en el acceso al trabajo,
independientemente de si a los repartidores se les consideraba trabajadores por
cuenta ajena o0 por cuenta propia.

En Espafia el TS también ha tenido la oportunidad de pronunciarse a cerca del
sistema de puntuacién que se emplean en estas plataformas, diciendo en el FJ 18 de
la STS de 25 de septiembre de 2020 mencionada anteriormente, que “este sistema
de puntuacién de cada repartidor condiciona su libertad de eleccion de horarios
porque si no esta disponible para prestar servicios en las franjas horarias con mas
demanda, su puntacion disminuye y con ella la posibilidad de que en el futuro se le
encarguen mas servicios (...), lo que equivale a perder empleo y retribucion”. Sin
embargo, en este caso solo se penalizaba a los trabajadores que no hayan estado
operativos en las franjas reservadas “salvo causa justificada debidamente
comunicada y acreditada”, aunque en este caso el TS no entra a concretar qué
entiende la empresa cuando se refiere a dichas causas, y si hay riesgo de vulneracion
del derecho a la conciliacion, a la accion sindical, a la salud o a la huelga en la
alegacion de estas causas y en su forma de realizarlas. En caso de obstaculizar y
penalizar a las personas trabajadoras por ejercer los derechos anteriormente
nombrados, nos encontrariamos en una medida que genera una discriminacion
indirecta para las mujeres, pues aunque parezca un criterio aparentemente neutro

que premia la disponibilidad, tiene un impacto negativo para las mujeres, ya que en
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su caso, al tener mayor carga de trabajo reproductivo serian las mas afectadas por

este tipo de parametros®®.

5.4 El problema de la delimitacion del responsable

Sobre el repartimiento de la carga de la prueba, debemos comentar que, en cuanto
a normativa espafiola antidiscriminatoria, los articulos 96 LRJS y 13 LOIMH
disponen que habra inversion de la carga de la prueba en materia discriminatoria,
de forma que corresponde a la parte demandada demostrar la ausencia de
discriminacion. Ademas, en el &mbito del derecho de proteccion de datos, en virtud
del principio de responsabilidad proactiva recogido en el articulo 5.2 RGPD,
corresponde al responsable del tratamiento de datos demostrar que el algoritmo no
produce resultados discriminatorios.

El problema surge cuando se debe delimitar quien es el responsable de la
discriminacion algoritmica. Sobre este punto, debemos recordar que, tal y como ya
hemos sefialado en el presente trabajo, los algoritmos no son por si mismos
discriminatorios, sino que es la interaccion con los seres humanos la que hace de
este sistema un medio que puede causar discriminacion. Por esta razon, los sujetos
que han tenido un poder de creacién, modificaciéon, aplicacién o influencia sobre el
algoritmo no pueden excusarse de la responsabilidad con el argumento de que fue
el algoritmo el responsable de la decision discriminatoria®. La misma propuesta de
Reglamento sobre una Ley de Inteligencia Artificial rechaza la idea de que la 1A
pueda tener la consideracion de persona juridica con derecho y deberes®’. Por tanto,
en el marco de las relaciones laborales, los sujetos responsables serian “el
empresario como gestor de las relaciones laborales en empresa y usuario de
sistemas de IA y el fabricante, desarrollador del algoritmo (prestadores, en el
lenguaje de la Propuesta de reglamento, ‘que introducen en el mercado o ponen en
servicio sistema de IA’)”%8, No obstante, los algoritmos son implementados

normalmente con finalidades comerciales, y estan protegidos por el derecho de

58 SAEZ, Carmen, “Gestion algoritmica empresarial”, cit., p.287.

% FERNANDEZ FERNANDEZ, Roberto, Seleccion de trabajadores y algoritmos: desafios ante
las nuevas formas de reclutamiento, Navarra: Aranzadi, 2022, p.107.

5" FLORIDI, Luciano, “The European Legislation on Al: a Brief Analysis of its Philosophical
Approach”, Philosophy & Technology, n°34 (3) (2021), p.219.

% ALMEDA CASTILLO, Maria, “Reclutamiento tecnoldgico. Sobre algoritmos y acceso al
empleo”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n® 159 (2021), p.44.
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propiedad intelectual e industrial, lo que supone un obstaculo a la garantia de
transparencia, y también dificultara la determinacion de la responsabilidad®®. Por
otro lado, el tipo de IA que dificulta mas este aspecto, son los que tienen capacidad
de aprendizaje, pues estos se caracterizan por tener unos procedimientos que son
incomprensibles para las personas, e incluso para las expertas en este ambito, lo que
supone un obstaculo mas en la busqueda de la causa del resultado discriminatorio.
Ademas, el dinamismo que caracteriza a los algoritmos de aprendizaje automético
complica més este aspecto, pues desde que tuvo lugar la discriminacion hasta que
se analizan los parametros que tienen en cuenta, ha pasado un lapso de tiempo, lo
que hara més dificil la interpretacion de la l6gica que tuvo el algoritmo en ese

momento, pues este habra cambiado.

6. TEORIAS PALIATIVAS

La introduccion de los sistemas de IA en como herramienta de gestion en el &ambito
laboral ha supuesto un reforzamiento del poder empresarial, de modo que ha
afectado en el equilibrio entre el poder empresarial y el poder sindical en la
empresa®®. Ya hemos observado como el poder de la empresa ha aumentado
también en las nuevas formas de trabajo, concretamente en los relativos a las
plataformas digitales, en las que el algoritmo asume el pleno control en las
condiciones de trabajo, lo que se traduce en mayor poder empresarial.

La doctrina iuslaboralista ha realizado una serie de propuestas distintas para poder
afrontar la discriminaciéon algoritmica de la forma adecuada, aunque todos
coinciden en la relevancia del papel de la representacion colectiva de los
trabajadores en esta temética. En primer lugar, debe recordarse que la
representacion de los trabajadores es titular de un derecho de informacion,
reconocido en el art.64.4.d) TRLET a cerca de los algoritmos que se emplean para
la gestion de trabajadores, lo que constituye una garantia de transparencia y
cumplimiento de la regulacién en esta materia. Pero este derecho de informacién

deberia tener mayor alcance, debiéndose introducir en nuestra legislacion laboral la

59 CAPELLA RICART, Anna, “Discriminacié algoritmica. Limits de la regulaci6 antidiscriminacid
europea i recomanacions preliminars”, (2022), Quaderns IEE: Revista de [’Institut d’Estudis
Europeus, Vol. 1, n°2, p. 47.

80 SAEZ, Carmen, “Gestion algoritmica empresarial”, cit., p.296.
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obligacion de evaluar el impacto de las decisiones automatizadas en el respeto al
principio de no discriminacion, desprendiéndose asi la necesidad de reformar el
art.17 TRLET®. En esta misma linea, también existe la necesidad que los
representantes legales adquieran competencias de participacion en las auditorias
algoritmicas. Un ejemplo de un convenio que siguid estas exigencias es el XXIX
Convenio Colectivo del sector de la banca de 2021, en el que se reconocia el
derecho de la representacion legal de los trabajadores a conocer a cerca de los datos
que nutren los algoritmos, su légica aplicada y la evaluacion de resultados®?.

No obstante, hemos observado que las competencias de la representacion de los
trabajadores debe ir més alla del derecho de informacidn, pues hemos visto que se
requiere que el derecho de negociacion colectiva despliegue sus efectos en lo
concerniente a esta materia. Asi pues, los convenios colectivos pueden ser una via
importante para establecer limites concretos, ya sea fijando criterios para aumentar
la transparencia en la toma de decisiones mediante algoritmos o facilitando la
comprension de la I6gica empleada por estos sistemas®®. Esto lo podemos asimilar
a los articulos 88 RGPD y 91 LOPD, que hacen un llamamiento a la negociacion
colectiva para intervenir en los procesos de digitalizacion empresarial en materia
de proteccion de datos. Por lo tanto, la inclusion de la representacion legal en la
negociacion de la implementacion sistemas algoritmicos es un elemento
fundamental de garantia de los derechos de los trabajadores, estableciendo asi, no
tan solo un derecho de informacién, sino de consulta.

También debemos poner de manifiesto algunos obstaculos que se deben resolver a
cerca de la intervencion de la representacion legal de los trabajadores. EI primero
de ellos es la dificultad que hay de enmarcar el modelo de representacion legal de
los trabajadores y la accion colectiva en las plataformas digitales, ya que pese a que
estos son los que estan expuestos a mayor poder de decision algoritmica, pueden
quedar excluidos de la tutela colectiva®. Este problema actualmente se esta

resolviendo poco a poco, por ejemplo, el pasado afio (2022) Glovo celebrd sus

61 SAEZ, Carmen, “El algoritmo como protagonista de la relacion laboral. Un anélisis desde la
perspectiva de la prohibicion de discriminacion”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y
bienestar social, n°155 (2020), p. 59.

62 ALMEDA, “Reclutamiento tecnolégico”, cit., p.49-50.

68 SAEZ, Carmen, “Gestion algoritmica empresarial”, cit., p.298.
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primeras elecciones sindicales desde su fundacion en 2014, El segundo obstaculo
relacionado con la representacion legal esta relacionado con la necesidad de
formacion y capacitacion de los representantes en materia de 1A, ya que si no tienen
conocimientos en esta materia, dificilmente podran ser capaces de hacer util el
derecho de informacion, y un posible derecho de negociacion, sobre la aplicacion
de algoritmos®®.

En lo relativo a otras propuestas distintas a la tutela colectiva, diferentes autores
han hecho referencia a principalmente 3 medidas para combatir la discriminacion
algoritmica. En primer lugar, se propone la intervencién del Estado mediante la
exigencia de que los sistemas algoritmicos, antes de ser aplicados, sean objeto de
evaluacion y certificacion por autoridades publicas para evitar la existencia de
sesgos discriminatorios®”. En segundo lugar, otra via, relacionada con aspectos de
gestion empresarial, es alcanzar el respeto y garantia del principio de no
discriminacion, mediante el fomento de los comportamientos éticos en la aplicacién
y manejo de algoritmos como prioridad en la Responsabilidad Social Corporativa
de las empresas®®. La tercera propuesta, y la mas innovadora, tiene que ver con la
posibilidad de utilizar sistemas algoritmicos para el analisis de patrones historicos
discriminatorios, facilitando la deteccion de sesgos discriminatorios que servirian
para probar una decision discriminatoria®. De esta manera, la Gltima propuesta
consistiria en resolver el problema de la discriminacion algoritmica mediante el uso

de algoritmos.

®SMERCADER, Aleix, “CCOO gana las primeras elecciones sindicales en Glovo”, (2022), en:
https://cronicaglobal.elespanol.com/business/ccoo-gana-primeras-elecciones-sindicales-
glovo_665150_102.html [visitado el 03.05.2023].

% ASQUERINO, Algoritmos y discriminacion, cit., p.380.

57 Ibid., p.381.

8 Id.

8 ALMEDA, “Reclutamiento tecnoldgico”, cit., p.51.

36


https://cronicaglobal.elespanol.com/business/ccoo-gana-primeras-elecciones-sindicales-glovo_665150_102.html
https://cronicaglobal.elespanol.com/business/ccoo-gana-primeras-elecciones-sindicales-glovo_665150_102.html

7. CONCLUSIONES

En suma, una vez realizado el andlisis del problema que supone la discriminacion
algoritmica, su regulacion protectora vigente, la realidad practica y sus soluciones
propuestas, podemos afirmar que su actual regulacion no es suficiente para proteger
debidamente a los trabajadores. El principal problema radica en la forma en la que
estas normas enfocan los derechos en esta materia, puesto que lo hacen de una
manera individualizada, dejando a los trabajadores que detecten posibles decisiones
discriminatorias por su cuentay las reclamen contra ellas por si mismos. El remedio
a esta problematica deberia ser cambiar este enfoque sobre el individuo por uno
colectivo, atribuyendo y ampliando las competencias de la representacion legal para
poder velar por el cumplimiento normativo del uso de los sistemas de IA, y asi
evitar decisiones discriminatorias.

La entrada en vigor de la Propuesta de Reglamento de IA supondra una ampliacién
de las garantias antidiscriminatorias en favor de los trabajadores, aunque aun en
esta norma encontramos carencias no cubiertas en lo referido a lo anteriormente
comentado. Pese a que la Propuesta de Reglamento dispone que los sistemas de 1A
de alto riesgo deben ir acompafiados de una exigencia de documentacion técnica,
registro de la actividad de los sistemas de IA, transparencia y comunicacion de
informacidn a los usuarios, entre otras obligaciones, esta norma continda realizando
un enfoque individual de derechos. Sin embargo, en el &mbito laboral se requiere
de la accion colectiva para una correcta proteccion de los trabajadores a ser objeto
de decisiones discriminatorias. Es por ello, que considero que, el hecho de que
unicamente se dedique un articulo en el TRLET que otorgue competencias a la
representacion legal para abordar este problema, sea insuficiente. Asimismo, se
necesita una ampliacion de competencias que vayan mas alla del derecho de
informacion, haciendo participes a los representantes de los trabajadores en lo
relativo a gestion algoritmica. Con esta competencia, se podria asegurar una
verdadera garantia antidiscriminatoria, y se podria prevenir el nacimiento de
posibles litigios, como el que hemos visto en la STS de 25 de septiembre de 2018,
en el que se podria haber evitado llegar a esas instancias si se hubieran incluido en
las negociaciones la informacion de la l6gica empleada por los algoritmos para

seleccionar a los trabajadores afectados por el despido colectivo.
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Asi pues, podemos acabar concluyendo este trabajo afirmando que se requiere de
una necesaria actualizacion del TRLET que satisfaga las recientes necesidades y
conflictos que carecen de la regulacion adecuada, causados por la evolucion

tecnoldgica y su creciente presencia en las relaciones laborales y sus etapas
precontractuales.
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