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ABADIAS SELMA, Alfredo: El Derecho penal frente a la discriminacion labo-
ral algoritmica, Aranzadi, SAU, Navarra, 2023, 140 pp.

El Derecho penal como ciencia vinculada al conflicto social desde su
perspectiva tedrica ha pasado por un sinnimero de avatares juridicos, politi-
cos, econdmicos y sociales. Su presencia, en tanto que responde a las proble-
maticas mds emergentes, va ajustindose a los acontecimientos que aparecen
en un entorno convulso como el que nos liga al mundo de las nuevas tecnolo-
gias, la informadtica y las comunicaciones.

Estamos en la «era digital» que ha traido muchos beneficios, pero tam-
bién ha permitido la justificacién de no pocos cientificos, juristas y socidlo-
gos a los postulados de la llamada sociedad de riesgo que fueron planteados
por el socidlogo alemén Ulrich Beck en 1986, al lidiar con los peligros e
inseguridades inducidos por la modernizacién de la sociedad".

De otra parte, tras la ruptura de las cadenas que impedian un discurso
critico sobre la discriminacion laboral en sus diferentes manifestaciones, la
proteccién de los derechos laborales en estos tiempos se vuelve una cons-
tante en los estudios académicos. En este entorno sufre una mutacién dicho
fenémeno social y adopta una modalidad convenida con su tiempo: la discri-
minacidn laboral a través de las herramientas globales de la digitalizacién.

Los tiempos que corren postpandemia han originado una nueva forma de
involucrar las relaciones laborales del empleador con el empleado y vice-
versa. Se trata de relaciones laborales virtuales muy novedosas, promovidas
por las redes sociales y definidas como teletrabajo, manteniéndose asi, una
dindmica laboral que permite e incrementa las relaciones de produccién y
prestacion de servicios privados y publicos con un alcance nacional e interna-
cional significativo, que se convierte en un reto a la externalizacién de nues-
tras sociedades.

Estas propuestas de caricter irreversible tienen aciertos y desaciertos las
cuales han sido descritas con mucha concrecion en esta obra. Una vez mads, la
ley tiene que asumir su papel regulador evitando los desatinos e irregularida-
des que conlleven a la vulneracion de los principios fundamentales reconoci-
dos en un Estado de derecho y donde el empleo es uno de los elementos mas
visibles de la inclusion social.

En el 4ambito juridico el papel principal lo deben asumir las ramas que
tienen como encargo establecer los pardmetros legales, nos referimos al dere-
cho laboral y administrativo. La norma sustantiva se ha encargado de ir orde-
nando el contenido del trabajo y de las actividades administrativas, tal y
como se observa en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia,
publicado en el Boletin Oficial del Estado nim. 164, de 10 de julio de 2021 y
que entre otras exigencias, establece en el ordinal 5 del Articulo 4 en lo con-
cerniente a la igualdad de trato y de oportunidades y no discriminacion, que
las personas que realizan trabajo a distancia tienen los mismos derechos que

(1) BEck, U, La sociedad del riesgo: En camino hacia otra sociedad moderna.
Paidos Ibérica. Espafia, 1992, p. 21
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las personas trabajadoras presenciales en materia de conciliacién y corres-
ponsabilidad, incluyendo el derecho de adaptacion a la jornada establecido
en el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores, a fin de que no interfiera
el trabajo con la vida personal y familiar.

Otras regulaciones como la Ley General de Derechos de las Personas con
Discapacidad y de su Inclusién Social, de 2013, establece la obligacién de las
empresas de mas de 50 trabajadores de reservar un porcentaje minimo de pues-
tos de trabajo para personas con discapacidad, lo que sin duda constituye una
evidencia de la preocupacidn y el interés que demuestra el Estado y la sociedad
para evitar las barreras desiguales que provoca la discriminacién laboral y
mejorar asi las oportunidades para ese segmento de la sociedad espafiola.

De igual manera, el ius puniendi del Estado ha tomado cartas en este
complejo asunto, reprimiendo las conductas que afecten a las relaciones
laborales digitales, sean estas colectivas y/o individuales, que originen abu-
sos y discriminacidn para sus intervinientes por motivos de sexo, raza, edad,
religion, discapacidad, etc.

Este tltimo es el tema que involucra en su obra Alfredo Abadias Selma,
destacado académico, investigador, profesor universitario y penalista espafiol
con numerosos aportes a las ciencias juridicas y, muy especialmente, a los
estudios de la criminologia y el Derecho penal.

La obra objeto de la presente resefia consta de una estructura cuyo nicleo
basico lo conforman tres capitulos, el numeral segundo bajo el titulo de
«Algunos Ejemplos»; el tercer capitulo donde se explica el «Derecho a la
Igualdad y a la No Discriminacién» y el dltimo, relacionado con «El delito
de Discriminacion laboral ex articulo 314 del Cédigo Penal Espafiol».

Tras una motivadora introduccién (pp. 13 ss.) sobre la realidad social
relativa a las ventajas y desventajas del teletrabajo, la vulnerabilidad en la
que se encuentran los trabajadores por el debilitamiento de sus sindicatos, asi
como el viejo fenémeno de la corrupcién sindical como fuente generadora de
discriminacién laboral, el autor comienza enunciando cinco casos paradig-
maticos que son un reflejo de la problematica existente.

El andlisis que se realiza del «Caso Amazon» (pp. 29 ss.), es un claro
testimonio de como la inteligencia artificial, a través de los programadores
encargados de disefiar o desarrollar los algoritmos en esta importante
empresa, ha servido para estigmatizar, discriminar o excluir a candidatos y
trabajadores, originando resultados inexactos e injustos en la toma de las
disimiles decisiones laborales, ya sean, en las politicas de contratacién y al
momento de optar por puestos de trabajo, respecto a salarios e incentivos o
cuando una vez incorporado el trabajador a la entidad, pueda sin menoscabo
a sus derechos, mantener correctamente su status laboral y no como lamenta-
blemente se hace la mencién en el texto, cuando se explica lo que sucede en
los procesos de automatizacién de la logistica empresarial.

La incorporacién de algoritmos con sesgos discriminatorios hacia sus
empleados, son advertidos de igual manera por el profesor Abadias Selma, en
los otros cuatro ejemplos referidos a: «El Caso Uber», «El Caso Google»,
«El Caso IBM y «El Caso Bosco» (pp. 37 ss. Y pp. 40 ss.), dejando planteado
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en cada uno de ellos un mensaje aleccionador para el empresario que en el
ambito laboral realice su insercién en las nuevas tecnologias: «... es impor-
tante —dice el autor— que las empresas, organizaciones y gobiernos involu-
cren a las partes interesadas en el proceso de automatizacién, incluyendo a
los trabajadores, los consumidores y la sociedad en general. Ademas, se debe
prestar atencién a la ética y la responsabilidad en el disefio, desarrollo y apli-
cacién de la tecnologia de automatizacién» (p. 35.). Es por ello, que en cada
ambiente laboral debe primar no solo el interés productivo y mercantilista,
sino también una actuacion ética, profesional, justa y equitativa en beneficio
de todos.

Muy interesante resultan los apuntes que se observan en la investigacién
sobre la discriminacion laboral y la pobreza energética. El primero, un lastre
que desde hace un tiempo se intenta superar en Espafia para limitar las insu-
ficiencias que persisten en la realidad de las relaciones laborales, y el
segundo, una situacion grave para la sociedad espafiola derivada del alza de
precios, los bajos ingresos y la incapacidad de una familia para pagar las
facturas de energia en un hogar.

Este problema, explicado en detalles en la obra, fue reclamado por un
consumidor doméstico, que procesalmente originé una decision de la justicia
contenciosa administrativa, aclarando: «... que los actos administrativos no
pueden ser dictados por una aplicacién informética», al carecer de valoracio-
nes y argumentos que deben ser ofrecidos por el 6rgano administrativo, cues-
tién que consecuentemente puede generar — como sefiala el autor — «un
precedente perverso para situaciones de diferentes tipologias en las que inter-
vengan sistemas de toma de decisiones automatizadas en empresas en rela-
cién con sus empleados» (p. 52).

De otra parte y siguiendo las ideas expuestas en el libro, en correspon-
dencia con el tema central, se abordan con mucha claridad, los derechos a la
igualdad y a la no discriminacién (pp. 59 ss.), explicaciones tedricas y legales
que se retoman por su importancia sin que resulten manidas dado que las
relaciones entre empleo y trabajo interactiian constantemente con la tecnolo-
gia digital en esta admitida «cuarta revolucién industrial».

A través de un recuento histérico, Abadias Selma, profundiza en el estu-
dio del derecho a la igualdad (pp. 59 ss. Y 63 ss.) no solo con una mirada
legal y tedrica, sino que para bien del lector se incluyen los criterios jurispru-
denciales, resumiendo los fundamentos de este derecho, para luego moverse
hacia delante en el tiempo y dejar planteado lapidariamente que «... la igual-
dad como derecho positivizado, ha de constituir una verdadera realidad ante
la ley», y que «... la quiebra de esta, es la discriminacién y el trato distinto a
las personas y la colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, de
sexo, de edad, de condicién fisica o mental, etc»., situacién que todavia se
presenta con mucho acento en nuestro entorno social y por cuya razén resulta
inadmisible e intolerable la discriminacién laboral, sea generada con tales
sesgos, directa o indirectamente, utilizando algoritmos u otras construccio-
nes digitales.
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Finaliza esta excelente obra, demostrando su autor el apego y la vocacién
que siente de manera incondicional a la dogmatica juridico — penal y lo hace
con un estudio exegético sobre el delito de discriminacidn laboral previsto en
el articulo 314 de la norma penal sustantiva espafiola (pp. 75 ss.)

En un andlisis critico, propio de quien domina el contenido tedrico del
Derecho penal, la obra muestra algunas inconformidades con el plantea-
miento legislativo que prevé la conducta de discriminacidn en el &mbito labo-
ral, muy especialmente los fundamentos que justifican la discriminacién por
razon de la edad en los supuestos de preferir contratar a trabajadores mas
jovenes debido a la percepcidn de que son mds enérgicos o tienen habilidades
tecnoldgicas superiores (p. 76 ss.), un tema muy actual, que viene estudidn-
dose en uno de sus contenidos esenciales, bajo la denominacién de «Eda-
dismo», fendmeno referido a la discriminacién por edad por la cual, los
profesionales «séniors» y otros ciudadanos, disfrutan de menos oportunida-
des laborales y son mds propensos al desempleo de larga duracién que perfi-
les mds jovenes, planteando serias preocupaciones en términos de justicia y
equidad en el mercado laboral, como muy recientemente lo han sefialado la
Fundacién Iseak, un Centro de investigacion social especializado en el diag-
nostico de problemadticas sociales con sede en Bilbao®.

El estudio de la norma penal parte del criterio de que en el articulo 314
del Cédigo Penal no se reprocha de forma directa la discriminacién en si
misma, sino que sanciona el mantenimiento y reiteraciéon de los hechos
cuando el empresario es advertido por la Administracidn, cuestién que indica
oscuridad respecto al requerimiento previo de esta al empresario, postura
asumida por el autor y de la que se precisa una valoracién casuistica a efectos
de las consecuencias juridicas que se pudieran derivar de cada hecho penal
punible que se suscite.

Igualmente no escapan del anélisis valorativo del articulo 314, puntos
imprescindibles en cualquier balance que se haga de los tipos penales, como
son los relativos al bien juridico protegido (pp. 84 y 85), los sujetos activo y
pasivo de la conducta (pp. 85 ss.), cuyas polémicas doctrinales han sido acu-
ciosamente examinadas por el autor haciendo especial referencia a la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas y la presencia del «Compliance»
entre las novedades que se acusan respecto a la exigibilidad de una empresa
u organizacién por una conducta ilicita, irregular o defectuosa.

Este dltimo capitulo cierra con temdticas que, de seguro, serdn bien acogi-
das por los interesados como pudieran ser estudiantes y operadores del sistema
de justicia penal, desentrafiando asuntos no menos complejos de interpretacion
y aplicacién como el relativo a las formas de ejecucién penal (pp. 92 ss.), lo
concerniente a la culpabilidad (pp. 96 y 97), el concurso de normas y delitos (p.
98 y 99) asi como la perseguibilidad, penalidad y la responsabilidad civil de la
conducta delictiva establecida en la ley penal (pp. 100 ss.).

(2) DE1LARICA, S; QUESADA, O y MARTINEZ DE LA FUENTE, D. «;Demasiado
mayor para trabajar? Evidencia de un experimento de campo sobre el edadismo en el
mercado laboral espafiol», Informe 2023. Disponible en: https://iseak.eu/proyectos_
iseak/investigacion.
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De esta forma, cada criterio, opinion y postura, respecto a la figura delic-
tiva, es asumida en sus vinculos con la discriminacién algoritmica y el uso de
la inteligencia artificial, alertando a la comunidad cientifica y al gremio labo-
ral de la mejor manera en que deben ser interpretados los postulados de las
leyes penales y extrapenales que le dan soporte al comportamiento ilicito de
la discriminacién laboral.

Por dltimo, quiero llamar la atencién de un aspecto que se suma a la
novedad y calidad de la obra comentada, y es que el lector, no podra desde-
far el lenguaje terminoldgico que aparece en toda la obra, el cual ha sido
descrito meticulosamente por el autor y en la que con acierto ha logrado
referir — ajustado a las exigencias de la era digital— los conceptos juridicos
y ramales que ordenan definiciones, tales como: «Culture touch»(p. 14),
«Infoxicacién»(p. 15), «Metaverso» (p. 19), «Blockchain»(p. 20), «Gene-
racién baby boom» y «Gentrificacion»,(pp. 21 y 22), entre otros, los que
entiendo resultardn muy dutiles a los juristas que también forman parte del
grupo de nativos e inmigrantes digitales.

Resulta igualmente muy estimable, las conclusiones y propuestas de
«lege lata» y «lege ferenda», que se hacen en este libro (pp. 105 ss.), una
leccién més, cuyo corte orientador y preventivo, compromete a la administra-
cién y al empleador piiblico y/o privado a mantener un ambiente de transpa-
rencia, integridad, coherencia y respeto a sus empleados, ante la toma de
decisiones administrativas que involucren la automatizacién digital, ello no
solo como elemento dedntico en sus actuaciones, sino también en evitacién
de reclamaciones e impugnaciones laborales.

En condiciones y supuestos como los explicados en el cuerpo del trabajo, el
control sistematico mediante auditorias de las operaciones digitales; el acceso de
los trabajadores a la informacion; el derecho a la intimidad; la proteccién y el
procesamiento de datos personales, entre otros, se constituyen en aspectos que
consagran el respeto a los derechos fundamentales como pilares del valor huma-
nistico que debe caracterizar a las sociedades modernas en la proteccién de los
trabajadores y trabajadoras, tal y como se postula en la Constitucion, los tratados
y convenios internacionales de los que Espafia y la Union Europea son partes.

Se convierte asi esta obra, en un referente indiscutible para quienes avi-
dos de conocimientos sobre la realidad espafiola actual, quieran entender e
interpretar qué estd ocurriendo tras la digitalizacion empresarial; la aplica-
cién automatizada de algoritmos y la inteligencia artificial en las relaciones
laborales; el peligro que entrafia para los trabajadores las desigualdades y
manifestaciones discriminatorias en el tratamiento de sus datos personales;
los perjuicios, dafios y afectaciones que se originan; asi como la respuesta
juridico-penal que la ley aborda, todo ello en aras de fortalecer como una
necesidad imperiosa, los mecanismos e instrumentos democraticos en la
lucha por erradicar la discriminacion laboral en Espafia.
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