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PROLOGO

Debo reconocer que cuando Lucia me plante6 el doble reto de prologar este
libro, me senti a la vez honrado, ilusionado y, un tanto abrumado pues, como digo,
el reto era doble: prologuista primerizo y otra vertiente del reto que quedara entre
ella, la editorial y yo.

En la opinidn de quien escribe estas lineas, un prologo a de servir para picar
la curiosidad de quien se acerca al libro que quiera leer las paginas que seguiran y
que son las que, en realidad, importan; todo ello, sin destripar los entresijos de la
trama que se desarrollara en ellas. Y es lo que voy a intentar.

Lucia, es una persona brillante y muy trabajadora, cuando decide trabajar
en algo, lo hace con alegria e intensidad por igual. Tuve la suerte de que alguien
decidiese que era la persona adecuada a mi solicitud de alguien externo al entorno
tecnologico, aunque con interés en “esas cosas que hacemos los geeks”, para
apoyarme con las vertientes legales en mi recién adquirido cargo de Director de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, hace ya unos ocho afos.
Ese trabajo, a pesar de la distancia en edad, se ha transformado en amistad y
admiracion. Esta ultima, sobre todo, por su capacidad para imbuirse en un tema
y verlo desde muchos angulos.

En estos tiempos en que se dice que tiene IA de cualquier chisme con un
par de sensores y una programacion tan bésica que seria indigna de las primeras
consolas de videojuegos, aquellas del famoso “Pong”, con el tnico objetivo de
aumentar las ventas, se me viene continuamente a la memoria la tercera ley de
Clarke — Arthur C. Clarke, el escritor de ciencia ficcién — que reza: “toda tecnologia
suficientemente avanzada es indistinguible de la magia”. Y parece que, Gltimamente,
casi todo el mundo quiere ser aprendiz de mago, o mejor, como Mickey Mouse en
Fantasia, de brujo. Y como a ¢él, las escobas con los cubos de agua, parece como que
el conjuro se nos esté yendo de las manos. Claramente, necesitamos ese maestro
de magia que nos ayude a controlar el agua antes de que nos ahogue, alguien que
nos recuerde a los tecndlogos que, no porque se pueda hacer, se debe hacer o
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esparcir sin control, que, llegar antes al mercado, no es una excusa para multiplicar
las escobas y ponerlas a correr.

Pero, también al hilo de la ley de Clarke, hay una transformacién por
Florence Ambrose, del comic Freefall, que dice “cualquier tecnologia, no importa
cuan primitiva sea, es magica para quienes no la entienden” y ésto nos lleva a que
es un deber académico, hacer que toda tecnologia que influye en nuestras vidas
sea entendible para quienes la usamos y, muy importante, para quienes deben de
alguna manera, controlar su uso. Asi, se evitarian intentos tan irrisorios como aquél
politico australiano que estaba dispuesto a cambiar las leyes de las matematicas y
la fisica en su parlamento porque impedian espiar en las comunicaciones cifradas.

Tras leer el libro que nos ocupa, no “de tapa a tapa” porque lo he recibido
en formato electronico (y porque las paginas finales son el listado de la extensa
bibliografia), pero si de principio a fin, estoy convencido que puede ser util para
entender la tecnologia, la informatica y la legal, y que parezca menos alienigena,
la unayla otra, a los especialistas en la “contraria”. Y, una vez, entendidas, mejorar
una basandose en la otra, independientemente de quien pensemos cual es cudl.

En los primeros capitulos, la autora nos situa, con las restricciones de espacio
légicas de un volumen de la extension del que tiene un sus manos, en el “estado
del arte” de la propia tecnologia informatica relacionada con la robdtica mecanica
o intelectual (la tan traida IA) y de la tecnologia legal, en especial, su aplicacién
en el dmbito laboral, que es su campo de estudio. Con ellos, tecndlogos y letrados,
podremos entender un poco mejor al otro, en cuanto al tema que nos ocupa.

Posteriormente, para traer a quien lee a un plano mas cercano a la realidad,
se analizan diversos casos de uso del procesamiento algoritmico con ética, cuanto
menos, cuestionable, para asi pasar del plano abstracto académico a un plano mas
practico y poder ver las diferentes aristas del cubo o la amplia gama de grises del
uso de este tipo de tecnologia en el ambito laboral.

Finalmente, en los dos capitulos finales, la autora nos hace reflexionar sobre
lo aprendido y ver cdmo seria posible imbuir algo de la ética que tenemos las
personas en el ;aséptico’? calculo de las maquinas y los procesos empresariales.
No olvidemos que las empresas, como los algoritmos, carecen de sentimientos - ;de
momento? - y, por tanto, no pueden tener ética como tal. Para ello, es necesario
el concurso de un ser humano que, de un modo u otro, ejerza el control de sus
procesos y resultados.

Personalmente, me ha gustado ver cémo Lucia hace reaparecer en muchos
puntos del texto, un concepto o adagio informatico, que estoy casi seguro de
habérselo ensefiado: “GIGO, del inglés, Garbabe In = Garbage Out” o, en romdn
paladino, “si metes basura, sacas basura”. Y con ello, nos recuerda que, por mucho
que lo parezca, y los medios se empefien en hacérnoslo creer, los algoritmos de
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la, para mi mal llamada, Inteligencia Artificial, no son magicos, son procesos
programados por humanos, al menos inicialmente, mas o menos complejos, que
procesan grandes voliumenes de datos, usando la gran potencia de calculo de la
que disponemos actualmente.

Pero, dicho todo lo anterior, ;sera la propia IA la que nos permitira definir
unos “algoritmos de verificacion ética” que controlen los resultados de los otros
algoritmos e impidan esos inevitables sesgos que los humanos les generamos bien
al programarlos o al alimentarlos con datos de dudosa calidad? Como Lucia, en
el ultimo capitulo, dejo ésto como ejercicio de reflexion para quien ha tenido la
paciencia de leer hasta aqui y, sobre todo, gracias estas palabras, o no, llegue hasta
esas reflexiones de las tres ultimas paginas, leidas las precedentes.

VICTORIANO Fco. GIRALT GARCIiA
Director de Innovacion de la Universidad de Mdlaga






PRESENTACION

Es un placer asumir esta presentacién innecesaria, puesto que es redundante
presentar una obra que es en si tan requerida como ésta. En efecto, entiendo que
ésta lo es, debido al tema que aborda y a la forma de plantearlo. Los algoritmos
pueden afectar a las relaciones laborales de forma ética o no, de manera justa
o injusta; por lo que analizar la eticidad de la configuracién y aplicacion de los
mismos constituye el objeto de una ocupacion intelectual imprescindible. Pues
bien, este trabajo acomete dicha responsabilidad y, aunque es cierto que otros
estudios también se orientan al mismo cometido, el planteamiento a que esta obra
obedece es enormemente interesante, en la medida en que abre de forma original
el debate y ofrece, un conjunto completo de pautas para una reflexién profunda,
aporta ejemplos actuales y abundantes de problemas practicos y, todo ello, yendo
al nacleo de las cuestiones, sin cubrir mas que de forma minima el lugar que la
autora deja reservado a los argumentos que puedan suscitarse -para un prometedor
dialogo abierto- en cada posible supuesto de controversia. El analisis es en general
lo suficientemente sugestivo y refrescante como para inducir a un abordaje actual de
problemas relevantes desde el punto de vista ético, pronunciandose de forma clara
desde el punto de vista de lo justo para con las relaciones laborales. Precisamente
su mayor interés esta en que el tratamiento de los asuntos, que se abordan de forma
practica, completa y rigurosa desde el punto de vista juridico-laboral, se concentra
en poner en evidencia los contenidos verdaderamente esenciales, siguiendo una
trayectoria muy atrayente.

El iter seguido en la obra es suficientemente elocuente acerca de la
originalidad y la atracciéon que produce el esquema conceptual del libro, pensado
como una invitaciéon a la reflexién con suficiente conocimiento de causa.
Excluyendo el capitulo introductorio y el que, a modo de epilogo, contiene las
reflexiones finales, cuatro son los capitulos o momentos del equilibrado compas que
la obra ofrece al lector. Después de contextualizar y centrar adecuadamente el tema
abordado, proporcionando en el capitulo primero, de forma rigurosa, las nociones
y técnicas de palpitante actualidad aplicadas al mercado de trabajo (contemplando
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consideraciones suficientemente ilustrativas sobre mineria de datos, inteligencia
artificial y algoritmos), el libro contiene un par de capitulos, en lo que podriamos
considerar el doble corazén del estudio, dedicados, respectivamente, a los vacios
y a la desproteccion. En ambos casos el foco esta puesto en la relacién juridica
laboral, con la siguiente diversificacién: en el capitulo segundo se abordan los
vacios de justicia, considerados en general y recurriendo para ello al analisis de
las dimensiones de la propia relacion juridica; en tanto que el capitulo tercero
profundiza, de forma particular, en la desproteccion del trabajador -o trabajadora-
en cada uno de los supuestos, problemas y situaciones concretas reales de gran
interés, poniendo un énfasis -explicativo de dicha desproteccion- en la realidad
de los sesgos algoritmicos (algoritmos publicitarios, de seleccién de personal,
de control del rendimiento, prediccion del riesgo, etc.). A lo que se afiade, en el
capitulo cuarto, la constatacion de vacios y defectos de forma particularizada en
la configuracién de algoritmos, junto con recomendaciones consecuentes para la
elaboracién de los mismos de forma justa. Con las reflexiones finales se concluye,
en coherencia con un hilo conductor sélidamente trazado, un estudio en el que es
preciso destacar y reiterar -al hilo del contenido comentado- la oportunidad que
supone para la reflexion, como via para la asuncién de responsabilidad -de unos y
otros- en esta tematica algoritmica aplicada a las relaciones laborales.

ANTONIO MARQUEZ PRIETO

Catedrdtico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Mdlaga



CAPITULO INTRODUCTORIO: LA DESPERSONALIZACION
DE LAS RELACIONES LABORALES Y LA SUSTITUCION DEL
EMPLEO

Las tecnologias se encuentran ciertamente presentes en diversos ambitos
de la vida en sociedad, afectando de manera notable la manera de relacionarnos.
Esto, de forma indiscutible, ha ocasionado un importante impacto en el mercado
laboral y, por ende, en las personas trabajadoras.

Este fendmeno resulta tan amplio que, a su vez, provoca cambios constantes
de manera no homogénea, lo que denota la necesidad de ceniir el presente estudio
a un campo muy concreto de investigacion que versa, de manera genérica sobre el
impacto de la inteligencia artificial y los algoritmos en el ambito de las relaciones de
trabajo desde una perspectiva juridica y, como no podria ser de otro modo, también
social. Sin embargo, antes de profundizar en estas cuestiones, resulta necesario
partir de ciertas nociones introductorias que permitan asentar el estudio.

En primer lugar, debemos reflexionar acerca de la existencia de una
maquinaria que, de un modo u otro, reemplace a la propia fuerza humana y el
trabajo mas personal. En este sentido nos referimos a la propia robotizacion, la cual
es considerada como una ciencia, que opera de manera interdisciplinar y es capaz
de que permitir que los robots realicen tareas automatizadas simulando el propio
comportamiento de los seres humanos (mas alla de que, en apariencia, pudieran
resultar mas -0 menos- parecidos).

Una de las caracteristicas propias de los robots -teniendo presente que nos
encontramos ante una tecnologia ciertamente compleja en su proceso' (disefio,
programacion, construccion, aplicacion, control, entre otras)-, es que, de un modo
u otro, pretenden simular el comportamiento de los seres humanos -refiriéndonos
en este caso al de las propias personas trabajadoras-, por lo que, mds alla de que

' MeRCADER UGUINA J. R,, (2018), “Riesgos laborales y transformacién digital: hacia una
empresa tecnolégicamente responsable’, en AA.VV.: Economia digital, robotizacién y
relaciones laborales, Teoria & Derecho, Revista de Pensamiento Juridico, p. 94.
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faciliten la produccién de mas bienes o servicios, asi como la creacién de nuevas
funciones sociales y laborales, también han desarrollado modos especificos
de relacionarnos (trabajador-maquinaria). Ello ha supuesto una creciente
especializacion del trabajo, de manera ciertamente minuciosa?, y una progresiva
pérdida de dominio y manipulacién de la persona trabajadora sobre la maquina que
se le asigna, principalmente por la necesidad de que sea cada vez mas auténoma.

De tal modo, la inclusién de este tipo de tecnologia parece tambalear los
valores del trabajo obrero, puesto que le despoja de la parte mas humana en el
desarrollo de la prestacion laboral. Sin embargo, esta situacién también variard
atendiendo al grado de dependencia existente entre ambos; es decir, cuanto mas
dependa la persona trabajadora del funcionamiento de la maquina y la elaboracién
del producto, parece existir una mayor solidaridad de aquél por éstos. Asimismo,
cuantas mas herramientas emplee para desarrollar el trabajo, mayor sera también
la libertad de decision que tenga la persona trabajadora, viéndose incrementada
su sentido de la creatividad en dicha relacion.

Este proceso creativo, de sentimiento de utilidad, parece mermarse cuando
nos encontramos ante trabajos que, de alguna manera, se focalizan mas en la
finalidad productiva -esto es, la obtencion de un lucro- que, en la propia persona
trabajadora, lo que implica una despersonalizacion del trabajo. Asi, es de justicia
afirmar que algunos de los debates mds sugerentes se centran en la idea de la
sustitucion definitiva de la mano de obra por maquinas, haciéndose innecesaria
una parte muy importante del trabajo humano.

Esta deshumanizacién que plantea el desarrollo tecnoldgico significa que
deben buscarse sucedaneos que, no siendo puramente mecanicos, proporcionen
a las personas trabajadoras una virtualidad creadora bajo la forma de intervenir
en la vida integral de la empresa, esto es, en la organizacién y concepcién de su
propio trabajo.

Mas alla de esta cuestion, este progreso tecnologico viene afectando de
manera significativa a la supresion del empleo, siendo ahi donde nos encontramos
con una de las cuestiones que estdn suscitando mayores interrogantes. El uso de
esta tecnologia supone que la maquinaria mantenga capacidades ciertamente mas
avanzadas que se basan, mayoritariamente, en reglas (rules-based technologies)
o predicciones (prediction-based technologies)®. Y es que la robotizacién ha

2 EsTEVA FABREGAT C., (1960), “La maquina y la deshumanizacién del trabajo”, Cuadernos de
Politica Social, ndm. 47, p. 44.

“Las primeras son tecnologias que automatizan las tareas codificindolas en una serie de
afirmaciones “si-entonces” que se incorporan al software. Como tales, estas tecnologias
pueden automatizar tareas que siguen un protocolo determinado, a veces denominadas
tareas “rutinarias” Ejemplos de estas tareas rutinarias (o codificables) son realizar célculos
y ensamblar productos en una cadena de montaje. Las tecnologias basadas en la prediccién
utilizan técnicas de Big Data y aprendizaje automatico para un uso predictivo, e incluso
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mantenido un progreso ascendente que en la actualidad se visualiza en diversas
formas -desde robots industriales, colaborativos, asistenciales, médicos, wereables
y drones (Unmaned Aerial Vehicle y Autonomous Underwater Vehicle) hasta las
formas vinculadas con la inteligencia artificial, como los vehiculos auténomos)-.

Asi las cosas, debemos mencionar que nos encontramos con una determinada
magquinaria que, de alguna manera, trata de reducir la presencia humana por
sistemas automatizados, lo que implica una mayor digitalizacién del empleo.

Estos robots gozan, en principio, de una autonomia plena, es decir, no
precisan de intervencion humana. Por consiguiente, podemos calificar a éstos
-refiriéndome a los robots- como aquellos que, de un modo u otro, se comparan
con las propias personas trabajadoras ya que intentan desempefar directamente
sus funciones como si de ellos mismos se tratase. De hecho, son considerados como
robots workers* (trabajadores robots).

Como se puede observar, justamente de la propia calificacion se deduce que,
de alguna manera, se asemeja a personas trabajadoras, despersonalizandose incluso
en su mera definicion el propio trabajo. En este caso, consideramos necesario tener
sumo cuidado con el lenguaje que se viene utilizando, puesto que no se puede
dotar a un robot de personalidad y, por ende, llegar a ser sujeto de derechos y
obligaciones ya que, aunque resulte una obviedad, no tiene la consideracién de
persona. Cuestion distinta es que se pueda responsabilizar a un sujeto por el mal
hacer de un robot -ya sea su creador, fabricador o distribuidor-, pero nunca sera
verdadero “sujeto” de responsabilidades la propia maquina.

Por otro lado, nos encontramos con aquellos robots que mantienen una
mayor interacciéon con los humanos pero que, desde luego, su confusion con éstos
se encuentra adecuadamente evitada. En este caso nos venimos refiriendo a los
conocidos robots colaborativos (CoBots), los cuales estan diseiados para trabajar
en cooperacion con las personas trabajadoras, compartiendo un mismo espacio

prescriptivo, de los resultados probables (Grau Ruiz 2020). Estas tecnologias pertenecen
al tipo de IA y pueden incorporarse a las maquinas que definimos como robots, hardware
devices, esto es, “maquinas controladas automdticamente, reprogramables y multifuncionales
que realizan en el mundo fisico acciones tradicionalmente realizadas o iniciadas por los
seres humanos, en particular mediante la inteligencia artificial o las tecnologias conexas
(Resolucion del Parlamento Europeo de 20 octubre 2020 con recomendaciones destinadas
a la Comision sobre un marco de los aspectos éticos de la inteligencia artificial, la robdtica
y las tecnologias conexas, y propuesta de Reglamento)”, Visto en: SANCHEZ-URAN AZANA
M.Y,, Garcia PIREIRO N.P, (2021) “Robética y Transformacion del Empleo”, en AA.VV.:
Digitalizacién y proteccion social: 30 desafios para 2030, Ministerio de Inclusion, Seguridad
Social y Migraciones, p. 2.

En este sentido, se recomiendan las siguientes lecturas: Paris C., REEsON A., (2021),
“What’s the secret to making sure IA doesn’t steal your job? Work with it, not against it’,
The Conversation, p. 1; DERANTY J.P,, (2019), “Work is a fundamental part of being human.
Robots won 't stop us doing it”, The Conversation, p. 1.



18 Lucia Aragtiez Valenzuela

tisico de trabajo y creados con ciertas caracteristicas de seguridad (como sensores
integrados) que permiten a las personas trabajadoras realizar su actividad con
mayores garantias®. Esta falta de autonomia y la necesidad de manejo se da en
robots que funcionan de forma teledirigida mediante las 6rdenes que reciben de
la persona operadora quien, a su vez, ejerce un control remoto sobre ellos en la
mayoria de los casos®. En este supuesto podemos observar que, a diferencia del
anterior, existe una menor deshumanizacion del trabajo puesto que, generalmente,
éstos ultimos mantienen un grado de autonomia e intervencién mas reducida.

Asi, nos encontramos con los que son plenamente independientes (mayor
autogobierno respecto al ser humano y una menor o nula intervencién de éstos)
y los dependientes (no son auténomos o lo son en menor medida, por lo que
requieren de una mayor intervencién humana). En cualquier caso, resulta necesario
puntualizar que también existen figuras hibridas que combinan los caracteres de
ambas por lo que, como se puede observar, la heterogeneidad es ciertamente amplia.

Dicho lo cual, la relaciéon de las personas trabajadoras con la maquinaria
dependera del grado de colaboracién que mantengan. De este modo, nos podemos
encontrar con la siguiente clasificacion’:

el supervisor que se dedicard a monitorizar el comportamiento del robot
sin requerir un control efectivo y directo durante su funcionamiento;

- el operador, que mantiene una mayor interaccién con el robot, por lo
que la persona trabajadora o la empresa lo debe teledirigir e incluso
modificar su comportamiento si lo considera necesario;

- el compaiiero de equipo, cuando la persona trabajadora y el robot
trabajan conjuntamente para acometer una tarea (a esto nos referiamos
anteriormente con la consideracion de Cobots);

- el programador, que sera la persona encargada de modificar fisicamente
el software o hardware del robot -generalmente suele ser el técnico
informatico de la empresa o un externo con quien ésta colabora-;

- v, finalmente, el espectador, el cual no ejerce ningun tipo de control y su
actuacion se limita a comprender qué hace el robot para poder compartir
el mismo espacio fisico con él sin ningtin problema.

> SANCHEZ-URAN AzaRNA M.Y,, Garcia PIREIRO N.P, (2021) “Robética y Transformacion del
Empleo’, en AA.VV.: Digitalizacion y proteccién social: 30 desafios para 2030, Ministerio de
Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, p. 3.

Azp1AZU ARRIETA G., BAYON PEREZ ], (2022), “Tendencias laborales y el futuro del trabajo
por medio de la robotizacion, digitalizacion e inteligencia artificial en Espana’, Razén Critica,
12, p. 4.

Azp1AzZU ARRIETA G., BAYON PEREZ J., (2022), “Tendencias laborales y el futuro del trabajo
por medio de la robotizacion, digitalizacién e inteligencia artificial en Espana’, Razén Critica,
12,p. 4.
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Sea de una forma u otra, podemos decir que la robética tiene el potencial
necesario para transformar las vidas de los trabajadores de manera individualizada
y también de la sociedad en su conjunto. Su impacto sera cada vez mayor a medida
que se multipliquen las interacciones con esta maquinaria. Sin embargo, es cierto
que existen discrepancias en torno al alcance y a la propia inexorabilidad de los
posibles cambios en sus dindmicas?, y es que no existe por el momento un consenso
sobre los efectos que ello tendra sobre el empleo y nuestros futuros mercados de
trabajo.

Asi, aunque parece evidente que este proceso estd ocasionando la
destruccidon de ciertos puestos de trabajos -viéndose sustituidos en su totalidad
por la maquinaria-, también ello ocasiona, de un lado, la adaptacion de los propios
empleos -digitalizacion del trabajo- y de las propias personas trabajadoras a
los mismos; y, de otro, la creacion de nuevas ocupaciones en los que el factor
tecnoldgico se encuentra ciertamente presente -nos referimos, por ejemplo, al
trabajo a través en plataformas virtuales-.

En este contexto, una de las principales reflexiones que necesita plantearse el
Derecho del Trabajo es valorar si esta excesiva instrumentalizacion hacia el factor
tecnologico o, lo que es lo mismo, hacia la robotizacién, supone verdaderamente
una pérdida del elemento humano en las relaciones de trabajo, propiciando de
manera clara la sustitucion de la mano de obra.

Algunas teorias apuntan a la eliminacién del trabajo humano
(despersonalizacion laboral) de forma masiva en centenares de ocupaciones e
incluso apunta que hasta el 90% de la poblacion empleada estaria en “peligro”® de
sufrirla. Asi, teniendo muy presente la importancia que supone para la actualidad
el uso de las tecnologias, la mayoria de los estudios sefialan que seran mas los
puestos de trabajo que se sustituyan por la maquinaria en relacién con aquellos
que se generen.

Las ocupaciones con mas riesgo de ser destruidas por el fenémeno de la
robotizacion parecen ser aquellas basadas en tareas rutinarias de baja cualificacion,
bien definidas y que son facilmente codificables en programas digitalizados de
procedimientos repetitivos a desempefar por ordenadores y robots programables.
De la misma manera, aquellas con un menor grado de responsabilidad organizativa
y con menores niveles educativos exigidos, predominantes ademas en el modelo
productivo espafiol, con sectores intensivos en trabajo humano semicualificado y

8 GogerLIcH PEsET | M., (2018), “Digitalizacion, robotizacion y proteccion social’, en AA.VV.:
Economia digital, robotizacion y relaciones laborales, Teoria ¢ Derecho, Revista de Pensamiento
Juridico, p. 109.

% LAHERA SANCHEz A., (2019), “Digitalizacion, robotizacién, trabajo y vida: cartografias,
debates y practicas”, Cuadernos de Relaciones Laborales, 37(1), p. 251.
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descualificado '°. Sin embargo, es cierto que, aunque parezca que aquellos trabajos
mas creativos -pintores, diseiadores, compositores de musica, guionistas- o mas
cualificados -abogados, graduados sociales, jueces, contables, asesores- no van a
verse afectados por este fendmeno, todo apunta a que también pueden peligrar
y, de hecho, lo estan haciendo con la incorporacién de la inteligencia artificial "'

Esta situacion también producira una polarizacion de cualificaciones entre el
trabajo humano -centrado en tareas rutinarias no cognitivas (empleos de servicios
y administrativos, industriales o con escasa cualificacién), que seria la victima del
efecto destructor del actual proceso de digitalizacion-, y el trabajo humano con
mayores cualificaciones cognitivas no rutinarias (direccién, gestion, cuidados...),
-el cual podria beneficiarse de la digitalizacion al poder centrarse en tareas mas
cualificadas y con mayor autonomia'?-. Por lo tanto, es necesario observar este
proceso de robotizacién del empleo desde una perspectiva social y, sobre todo,
humana, ya que este fenémeno parece venir generando -al menos, en algunos
sectores- una mayor brecha en el trabajo.

De tal manera que, el punto de partida del analisis de la robotizacién en

el trabajo debe partir, entre otros aspectos, de un enfoque de justicia en sentido

' LAHERA SANCHEZ A., (2019), “Digitalizacion, robotizacion, trabajo y vida: cartografias,
debates y précticas”, op. cit. ibidem.

Un ejemplo lo podemos encontrar la conocida “jurimetria” que se caracteriza por analizar
y actualizar el conjunto de investigaciones -tanto logicas (matematicas y estadisticas)
como aquellas dirigidas a los distintos tipos de informacion juridica-, con la finalidad de
documentar, de forma automatica, esta informacién, ensefarla, racionalizarla, administrarla
y preservarla dentro de todo el entorno del derecho. “Se puede decir, en este sentido, que en
la actualidad el enfoque que se ha dado a la jurimetria se centra en la IA, en donde ademids de
utilizar la estadistica y el andlisis de datos, se utiliza también Big Data para el tratamiento y el
procesamiento de los datos que se generan al interior del sistema juridico y que no solo buscan
hacer este procesamiento, sino también para predecir o anticipar resultados en los distintos
sistemas juridicos reales, en donde todo lo juridico que ha sido recopilado, esto es: normas,
leyes, e incluso la jurisprudencia, son consideradas fuentes, bases de datos e informacion
para lograr, a través de sistemas expertos, conocer de manera anticipada ciertos resultados’,
visto en GUTIERREZ Ossa J. A., FLOREZ HERNANDEZ L. C., (2020), “Inteligencia artificial (IA)
aplicada en el sistema judicial en Colombia”, Derecho y Realidad, vol. 18, num. 35, p. 65.

Esto también se conoce en la actualidad como Legal Tech, esto es, aquella tecnologia aplicada
al Derecho que se asocia con servicios legales en linea y softwares que no tienen por objeto
principal lograr un reemplazo de los abogados; aunque quizd si lograr procesos y anilisis
de alta calidad para los operadores del Derecho y los usuarios, visto en: HARTUNG M., BUES
M.M., HaBLBLEIB H., (2018), “Legal Tech: How Technology is Changing the Legal World. A
practitioner "s Guide”, Hart Publishing, p. 5.

“En el caso de Espafia, diversos estudios valoran cifras diferentes pero convergentes sobre el
efecto de la digitalizacién en los puestos de trabajo, sefialando que alrededor de una cuarta
parte sufrira cambios intensos en la mayoria de sus tareas, incluso considerando que mas
de la mitad (alrededor del 52%) de los empleos contienen tareas con altas posibilidades de
automatizacion digital’, visto en LAHERA SANCHEZ A., (2019), “Digitalizacion, robotizacion,
trabajo y vida: cartografias, debates y practicas’, op. cit. ibidem.
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amplio, teniéndose muy presente la garantia del principio de igualdad y no
discriminacién mediante la neutralidad y eticidad tecnoldgica'®. Por lo que,
manteniendo una visién positiva de la introduccién de la tecnologia en el trabajo,
resulta fundamental reflexionar acerca de lo que viene suponiendo la digitalizacion
del empleo en dichos términos.

Centrandonos en la posible discriminacion que el factor tecnoldgico puede
conllevar y, en este sentido, focalizando el estudio hacia las mujeres trabajadoras '
a titulo ilustrativo, debemos partir de las siguientes consideraciones, que alertan
acerca de concretas dificultades relacionadas con los siguientes aspectos:

1) Formacioén especifica: con caracter general, la inclusion de las tecnologias
determina no sélo la aparicion de nuevos puestos de trabajo, sino también
la modificacion de los ya existentes (por desarrollarse en gran medida
a través de estas). Estos nuevos puestos requeriran un perfil que, mas
alla de la formacion que se exija, incluya ciertas nociones relacionadas
con las herramientas tecnoldgicas. De hecho, aproximadamente se
calcula que hasta el 90% de puestos en la UE van a requerir algun tipo
de competencia digital en los préximos afios'*.

Sin embargo, la realidad de las cosas muestra que existen pocas alumnas
matriculadas en titulaciones técnicas, lo que a su vez implica una escasa

'* “Esto implica, por un lado, garantizar la empleabilidad de las personas pensando mds alld de
los puestos de trabajo (lo que influird en la deriva legislativa en torno al efecto sustitucion-
reemplazo de seres humanos por robots) y, por otro, garantizar los derechos de la poblacién
trabajadora ante la interactuacion de trabajador-robot en el lugar del trabajo (cooperacion
entre ellos)”, Visto en: Sdnchez-Urdn Azafa M. Y., (2021), “Robética inclusiva: rendimiento
econémico y empleo’, ABROR Ciencia, Pensamiento y Cultura.

"4 SANCHEzZ-URAN AzaNa MY, (2021), “Robética inclusiva: rendimiento econdémico y
empleo’, ABROR Ciencia, Pensamiento y Cultura, p. 250. SALAs PORRAS M., (2023), “Las
nuevas tecnologias en el ambito laboral. Una aproximacion al estado de la cuestion desde la
perspectiva femenina’, Revista Latinoamericana de Derecho Social, ntim. 37, pp. 162.

' Informacion extraida del Informe Comision Europea Digital Skills, New professions, New
educational methods, New Jobs, 2019, donde la Comisién Europea apuesta de manera decidida
por la promocion de competencias digitales avanzadas como una de las cinco areas prioritarias
del programa Europa Digital 2021-2027. En Espafia nos encontramos con las Estrategias
recientemente aprobadas por el Gobierno de Espana, tanto de la Estrategia Espana Digital 2025
como de la Estrategia del Fondo Social Europeo Plus 2021-2027. Asimismo, el vigente Plan
Anual de Politica de Empleo para 2020 incide por primera vez de forma notable en el proceso
de transformacion digital, reforzando las competencias digitales de las personas trabajadoras.
Concretamente, el Gobierno espafiol en el Documento Estrategia FSE Plus (2021-2027)
recoge, como prioridad en relacion con el empleo, el “acceso al aprendizaje permanente en el
marco de un mercado laboral digitalizado que cambia rapidamente”. E indica como objetivo
especifico: “promover el aprendizaje permanente, especialmente mediante oportunidades de
mejora y reciclaje flexibles de las capacidades para todos, una mejor prevision de los cambios
y nuevos requisitos de capacidades, habida cuenta de las necesidades del mercado de trabajo,
facilitando las transiciones profesionales y promoviendo la movilidad profesional’”.
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representacion de mujeres en el dmbito profesional con competencias
digitales -realizando en este caso una comparativa con los hombres-.
“Algunos estudios han puesto de manifiesto que mientras las vacantes
para cubrir puestos de trabajo con perfil tecnolégico aumentan un 40%,
las personas candidatas a cubrir esos puestos de trabajo lo hacen en un
7,6%. Cabe destacar que del total de candidaturas que se presentan a las
ofertas de trabajos relacionadas con el sector de la digitalizacion, solo
un 22% son mujeres” '¢.

2) Desarrollo en competencias tecnoldgicas: los retos de las sociedades
contempordneas exigen a las personas trabajadoras una mayor
participacion en la sociedad de la informacion. De tal manera que el uso
de las herramientas tecnoldgicas y competencias digitales en el puesto
de trabajado resulta cada vez mds una realidad invariable .

Grafico 1: Prevision de cambios en el trabajo hasta 2026

Fuente: US Bureau of Labor Statistics

' DURAN BERNARDINO M., (2021), “Digitalizacion y empleo: retos del futuro del trabajo desde
una perspectiva de género’, Revista de Estudios Juridicos, nim. 21, p. 4.

"7 GoNzALEZ RaMos A.M., VERGES BoscH N., MARTINEZ GARciA J.S., (2017), “Las mujeres en
el mercado de trabajo de las tecnologias’, Revista Espariola de Investigacién Social, REIS, nim.
159, p. 75.
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3)

4)

La importancia en que las personas trabajadoras se encuentren
verdaderamente formadas en las TIC (tecnologias de la informacién y
de la comunicacién en adelante) contribuird a buen seguro a minimizar
el impacto de la transformacion tecnoldgica en la destruccion de puestos
de trabajo y en el desajuste de las cualificaciones que se requieren. Sin
embargo, esta formacion debera ser polivalente mediante un sistema
de aprendizaje continuo que se adapte a los avances tecnoldgicos que
se estan produciendo '®. En este sentido, no nos estamos refiriendo a un
tipo de aprendizaje genérico, sino a una verdadera comprension del uso,
manejo, aplicacion, funcidn, y, en general, conduccion de las tecnologias.

Capacitacion y socialidad: la escasa formacion en tecnologias por parte
de gran parte de la poblacién de mujeres trabajadoras denota, sin lugar
a duda, una realidad social. La situacion en materia de formacién y
habilidades no parece ser la unica complicacion, sino que también deriva
de una situacion social, cultural y, sobre todo histérica, que reduce a las
mujeres a una imagen tecnofébica.

Este concepto -refiriéndonos a la tecnofobia- es ciertamente reduccionista,
ya que lo que verdaderamente pretende es un reforzamiento de
estereotipos relacionados con la resistencia de las mujeres a utilizar las
tecnologias, creando espacios de exclusion practicamente irreparables.
De hecho, el trabajo relacionado con las TIC ha sido considerado desde
antafio un sector ciertamente masculinizado, manteniéndose una
evidente exclusion de aquellas ocupaciones privilegiadas derivados de
la irrupcidn tecnolégica.

Dificultades y precarizacion: la falta de equilibrio en la inclusion de las
mujeres en el mercado de trabajo implica una mayor precarizacion en
el empleo y, por ende, la persistencia de situaciones de discriminacién
de diversa indole (menores ofertas de trabajo, dificultades de acceso al
empleo o precarias condiciones laborales). La masculinizacion de estos
entornos laborales también repercute.

En este sentido, debemos decir que el impacto de los cambios sociales
viene determinado en gran medida por las decisiones de las empresas
y, sobre todo, por las opciones de la sociedad. Las TIC no hacen sino
acelerar, validar y consolidar estos cambios'®. Por lo tanto, no es culpa
de la digitalizacion que el trabajo se vuelva precario, ni podemos atribuir

'8 SANCHEZ-URAN AzARA M.Y., Garcia PINEIRO N.P, (2021) “Robdtica y Transformacion del
Empleo’, op. cit. p. 8.

1" Avoist A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, Bloomsbury Publishing, Londres, p. 6.
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exclusivamente a la tecnologia el desprecio cada vez mayor por la
dignidad del trabajo humano.

Grafico 2: % de hombres y mujeres por sector sobre el total de ocupados

(afio 2018)

Fuente: Encuesta INE, 2018

De la grafica se desprende que resultan ser diversos los sectores donde
las robotizacion y digitalizacién del trabajo van a generar un gran
impacto. La pérdida de la independencia humana es algo que debe
preocuparnos. Sin embargo, en sectores relacionados con las labores
de oficina o administrativas, de educacion y formacién en diversos
niveles, actividades relacionadas con el servicio de cuidado o con
servicios sociales y de comunidad, se va a sufrir un importante cambio,
encontrandose ademas dichas actividades protagonizadas por mujeres,
afectadas por las dificultades que hemos venido citando respecto a
su formacion, capacitacion, estereotipos sociales y consideraciones
culturales. Asi, no debemos olvidar que existen demasiadas variables
productivas, organizativas, de consumo, educativas e institucionales
que pueden influir en los efectos sobre el empleo tras la difusion de la
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digitalizacion, con lo que una supuesta automatizacioén por sustitucion
de las ocupaciones no es un escenario claramente previsible?.

En este contexto, la carrera por estimar la probabilidad de
informatizacion -sin tener en cuenta la heterogeneidad de funciones
y tareas “envueltas” en un mismo puesto de trabajo- deja mucho
que desear. Y es que los estudios mas recientes se han centrado en la
tarea individualizada de un puesto de trabajo -y no en el puesto en su
conjunto- a la hora de evaluar el riesgo de automatizacién o, en su caso,
no han tenido en consideracion la perspectiva de género y los riesgos
que supone la automatizacion en el aumento de la brecha social. Asi
las cosas, algunos estudios se basan en el método adoptado por David
Autor?', del MIT de Boston, y sus coautores, que han demostrado que
las ocupaciones son mucho mas polifacéticas de lo que se piensa y que
la robotizacion se encuentra ciertamente limitada. Como es evidente,
los empleos consisten en realizar un conjunto de tareas diferentes, pero
no todas corren el riesgo de ser sustituidas por la robética. Una gran
parte de la actividad sigue siendo dificil de automatizar, ya que se trata
de acciones que requieren una mezcla de habilidades exclusivas del ser
humano -como la abstraccién, la improvisacion, el pensamiento critico,
el juicio analitico, la inteligencia relacional o social, por no mencionar
las habilidades perceptivas y manipulativas, asi como la destreza fisica-.
Tampoco deben pasarse por alto las diferencias geograficas, y es que un
trabajo con un alto riesgo de automatizacion en una determinada zona
del mundo podria estar a salvo en otra distinta y viceversa.

Teniendo muy presente esta situacion, es cierto que la automatizacion
cuenta con ciertos limites. El primero esta relacionado con la dificultad
de desempaquetar y programar actividades que pueden parecer
triviales y que, sin embargo, implican una considerable cantidad
de conocimientos especializados. Existe un conocimiento “tacito”,
personal o procedimental, desarrollado con la practica que ocupa
nuestro subconsciente, siendo extremadamente dificil articular
estas capacidades humanas. Consolémonos con que hay bastantes
actividades intelectuales y manuales -desde las mas mundanas hasta las
sublimes-, que no pueden informatizarse porque no seriamos capaces

2 LAHERA SANCHEZz A., (2019), “Digitalizacion, robotizacién, trabajo y vida: cartografias,
debates y practicas’, Cuadernos de Relaciones Laborales, 37(1), p. 261.

2 Aroisi A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, Bloomsbury Publishing, Londres, p. 15.
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de descodificar completamente sus componentes y transferirlos a una
maquina inteligente?.

En segundo lugar, los robots estan lejos de generalizarse en muchos
empleos en los que auin se prefiere la mano de obra humana, debido sobre
todo a su coste comparativamente bajo y a los atin importantes retos
practicos que plantea su automatizacion. Este limite es especialmente
preocupante, ya que depende de la gran disponibilidad de empleos
mal remunerados o tendentes a la precarizacion. Un proceso gradual,
pero aparentemente inexorable, que convierta a los trabajadores en
prescindibles o intercambiables, constituye una alternativa véalida a
la automatizacion total. En consecuencia, parece que en la era de las
tecnologias asistimos a una proliferacién de malos empleos en lugar de
a su desapariciéon automatizada.

Dicho lo cual, si parece que podamos adelantar que el papel de las
mujeres trabajadoras se va a encontrar ciertamente afectado debido a la
robotizacion, destruyendo o modificando mas empleos protagonizados
por las mismas. Con ello, no sélo nos venimos refiriendo a ciertos
sectores en concreto en los que la robotizacion va a afectar en mayor
medida, sino también al tipo de trabajo que en la actualidad las mujeres
vienen desarrollando (ocupaciones mas repetitivas y, por ende, mas
facilmente robotizadas?, independientemente del sector y el trabajo).

A ello se suma que no sélo existe una preocupacion generalizada por
la destruccién y/o adaptacion de ciertos puestos de trabajo, sino que,
refiriéndonos igualmente a las mujeres trabajadoras, se encuentran en la
actualidad infrarrepresentadas en sectores donde el empleo estd en auge,
por lo que la brecha continuara creciendo con bastante probabilidad
salvo que, de alguna manera, se neutralicen los efectos negativos de la
digitalizaciéon mediante la incorporacion de ciertas politicas activas de
empleo, fundamentalmente dirigidas a las posibilidades de acceso al
empleo en un entorno altamente robotizado y, al mantenimiento del
empleo y la promocion profesional de las personas ocupadas.

Asi, desde una perspectiva globalizada** e independientemente del nivel
de ingresos o de la fase de desarrollo en la que nos encontremos, “las
mujeres se enfrentan a un riesgo de 11% de perder su empleo debido a la

2 AroisI A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, op. cit. ibidem.

2 DaBLA-NoORRis E., KocHHAR K., (2018), “Las mujeres, la tecnologia y el futuro del trabajo’,
IMF Blog, Visto en: https://www.imf.org/es/Blogs/Articles/2018/11/16/blog-Women-
Technology-the-Future-of-Work.

# SikkEMA K., (2019), “La persistente brecha de género en la tecnologia’, ILOSTAT. Disponible
para su consulta en el siguiente enlace: https://ilostat.ilo.org/es/techs-persistent-gender-gap/


https://www.imf.org/es/Blogs/Articles/2018/11/16/blog-Women-Technology-the-Future-of-Work
https://www.imf.org/es/Blogs/Articles/2018/11/16/blog-Women-Technology-the-Future-of-Work
https://ilostat.ilo.org/es/techs-persistent-gender-gap/
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automatizacion, comparado con el 9% para los hombres. Si bien muchos
hombres estan perdiendo su trabajo a causa de la automatizacion,
estimamos que 26 millones de trabajos que hoy ocupan mujeres en
30 paises enfrentan un alto riesgo de desaparecer en los préximos 20
afios ante los avances de la tecnologia. Nuestros resultados indican
que los trabajos realizados por mujeres tienen una probabilidad de
automatizacion de 70% o mas. Esto se traduce a escala mundial en 180
millones de puestos de trabajo ocupados por mujeres”.

Por consiguiente, si hacemos una reflexién acerca de lo que supondra para
el trabajo la robotizacion y, en general, el impacto de las tecnologias, debemos
tener siempre muy presente no sélo el enfoque de género, sino -sobre todo- la
orientacion hacia la justicia. Por otro lado, estos procesos de digitalizacion del
trabajo se caracterizan por sistemas basados en inteligencia artificial y algoritmos
basado en un gran almacenamiento de datos -ya sean de indole personal o no- para
su creacion, configuracion y funcionamiento, los cuales que seran objeto de estudio
en el siguiente capitulo.

Cada vez son mas numerosas las empresas que tratan de incorporar esta
tecnologia en aras a controlar el comportamiento de las personas trabajadoras. Y
es que estos datos que sirven de combustible para el fendmeno de la digitalizacién
tienen una importancia crucial desde un punto de vista social y también
comercial*. Por consiguiente, podemos afirmar que hoy en dia representan un
importante desafio para el Derecho del Trabajo, ya que esta preocupante tendencia
instrumentalizadora hacia lo tecnoldgico parece deshumanizar las propias
relaciones de trabajo.

Al respecto, permitasenos decir aqui, sin anticipar por ello los resultados
del estudio, que la orientacion que se ha seguido exige rechazar la distinciéon
o0 separacion entre el esfuerzo laboral y la persona que lo lleva a cabo. Siendo
necesario subrayar el caracter personal no sélo de la prestacion de servicios, sino
también la importancia de resaltar a la persona en la propia relacion en si misma,
cuando los medios tecnoldgicos permiten esconder ese caracter de forma mas
eficaz que en los tiempos en que se comenzé a denunciar que el trabajo no es una
mercancia.

Asi, estd evolucion digital hacia la deshumanizacion del trabajo o la pérdida
de la proximidad relacional, donde parece ser mas importante vender el servicio,
resulta ser desalentadora, ya que lo que verdaderamente se pretende es una
priorizacion de la persona trabajadora. Esto nos hace preguntarnos si la verdadera

% DABLA-NoORRis E., KocHHAR K., (2018), “Las mujeres, la tecnologia y el futuro del trabajo’,
op. cit. ibidem.

% BAEZA-YATES R., (2009), “Tendencias en mineria de datos de la Web’, El profesional de la
Informacién, Vol. 18, nim. 1, p. 6.
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intencién de la robotizacion de las relaciones de trabajo consisten en considerar
a la persona trabajadora como un “accesorio” en el que se inmiscuye un vacio de
justicia al no orientarse este modelo de negocio digital en el ser humano, sino tan
solo hacia la infraestructura, quedando la persona despojada incluso del trabajo
en si mismo por dar una mayor relevancia al servicio, mercancia y, en definitiva,
a la propia infraestructura.

Con esta apreciacion, es preciso reflexionar hacia qué modelo de trabajo
nos estamos dirigiendo, ya que parece que la incorporacion del factor tecnolégico
parece olvidar en ocasiones el elemento humano y mas personal, adquiriendo
un papel ciertamente accesorio, lo que supone una verdadera encrucijada para
el Derecho del Trabajo que pretende -en su esencia- la proteccion juridica de las
personas trabajadoras y no encontrarse despojado de su propia valia.



CAPITULO PRIMERO: MINERIA DE DATOS, INTELIGENCIA
ARTIFICIAL Y ALGORITMOS APLICADOS AL MERCADO DE
TRABAJO

1.1. La Inteligencia artificial

1.1.1. Nociones conceptuales

La inteligencia, entendiendo dicho concepto de manera amplia, consiste en
la capacidad de perseguir metas, planificar, prevenir consecuencias de las acciones
y emplear herramientas para alcanzar aquellos objetivos que se hayan propuesto?.
Segun la RAE es la capacidad de entender, comprender o resolver problemas.

Cuando esta capacidad la utilizamos a través de instrumentos, entra
en juego la disciplina cientifica de la inteligencia artificial (IA en adelante),
que consiste en ejecutar operaciones comparables a las que realiza la mente
humana, como el aprendizaje o el razonamiento légico, a través de la creacién de
programas informaticos. Por consiguiente, cuando nos referimos a “inteligencia’,
verdaderamente no debemos limitar su concepto al &mbito de los seres humanos,
animales o vegetales, sino que el término también se extiende a la propia maquinaria.
“Una de las caracteristicas clave de la inteligencia artificial es que permite que las
maquinas aprendan cosas nuevas en lugar de requerir programacion especifica
para nuevas tareas. Por tanto, la diferencia principal entre los ordenadores del
tuturo y los del pasado es que los primeros seran capaces de aprender y mejorar
por si mismos”%.

Sin embargo, es preciso puntualizar que esta capacidad de razonamiento que
se procesa en la propia maquinaria proviene de la inteligencia humana y es que,

27 CorTINA ORTS A., (2019), “Etica de la inteligencia artificial’, Academia de niimero, p. 384.

2 ROUHIAINEN L., (2018), Inteligencia artificial: 101 cosas que debes saber hoy sobre nuestro
futuro, Alienta Editorial, p. 17.
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aunque en la actualidad la IA se encuentra ciertamente avanzada, es necesario tener
muy presente el factor humano en su capacidad de razonamiento.

Los avances en las capacidades tecnoldgicas de la IA -complementados
con el descubrimiento de casos de uso y modelos de negocio convincentes-, han
desencadenado un rapido cambio en la forma de conceptualizar el trabajo. El
trabajo que observamos a nuestro alrededor, en el que antes la mano de obra era
indispensable, lo realizan cada vez mas sistemas autdnomos que intentan competir
con las capacidades humanas tradicionales. Asi, para entender el impacto de los
sistemas de IA en el empleo, es pertinente comprender las capacidades actuales de
la tecnologia de IA, su papel en la modificacién del contenido de las tareas de los
puestos de trabajo y los novedosos casos de uso que estan surgiendo en diversos
sectores de la economia®.

Segtin un Grupo de Expertos de la Comision Europea (High-Level Expert
Group on Artificial Intelligence), en sus Orientaciones Eticas para una IA confiable
(2019), la IA puede llegar a constituir un nuevo tipo de inteligencia basadas en el
software (y posiblemente también de hardware) “disefiados por humanos que, dada
una meta compleja, actuan en la dimension fisica o digital percibiendo su entorno
mediante la adquisicion de datos, interpretando los datos recogidos, estructurados
0 no estructurados, razonando sobre el conocimiento o procesando la informacién
derivada de estos datos y decidiendo las mejores acciones que hay que realizar
para alcanzar la meta”*. De tal manera que estos sistemas analizan la conducta y
el entorno para aprender de este; y, para conseguirlo, se utilizan diversas técnicas
como “machine learning (del que son ejemplos el deep learning?' y el reinforcement
learning), el machine reasoning (que incluye planificar, programar, representaciones
de conocimiento y razonamiento, bisqueda y optimizacion), y robdtica -que
incluye control, percepcion, sensores y actuadores (...)-"32.

Resulta necesario definir con claridad la nocién de sistema de IA para
ofrecer seguridad juridica. Sin embargo, segtn la Propuesta de Reglamento del

¥ VARADHARAJAN S., (2022), Data-centric living: algorithms, digitization and regulation,
Routledge, p. 33.

30 CortIiNA ORTS A., (2019), “Etica de la inteligencia artificial’, Academia de niimero, p. 384.

3

Los algoritmos de machine learning son algoritmos matematicos que permiten a las maquinas
aprender imitando la forma en la que aprendemos los humano. Diferenciando este concepto
con el deep learning, podemos decir que aunque ambos dos imitan la forma de aprender del
cerebro humano, se distinguen en el tipo de algoritmos que se usan en cada caso, aunque el
deep learning se parece mds al aprendizaje humano por su funcionamiento como neuronas. E1
machine learning acostumbra a usar drboles de decision y el deep learning redes neuronales,
que estan mds evolucionadas. Por otro lado, el Reinforcement learning (o aprendizaje de
refuerzo) es un algoritmo de aprendizaje automatico que resuelve problemas mediante prueba
y error, entrenando en distintos escenarios para tomar una serie de decisiones y, en funcién de
las acciones realizadas, recibe recompensas o penalizaciones

2 CorTINA ORTS A., (2019), “Etica de la inteligencia artificial’, op. cit. ibidem.
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Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en
materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) -donde se modifican
determinados actos legislativos de la Unidn-, esta definicién debe basarse en las
principales caracteristicas funcionales del software y, en particular, en su capacidad
para generar contenidos, predicciones, recomendaciones, decisiones u otra
informacioén de salida que influyan en el entorno con el que interactta el sistema
ya sea en una dimension fisica o digital.

Asi, segun el articulo 3 de la Propuesta de Reglamento, se considera un
“sistema de inteligencia artificial aquel 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 interactia”. De tal manera que estos sistemas pueden
disefiarse para operar con distintos niveles de autonomia y utilizarse de manera
independiente o como componentes de un producto, con independencia de si el
sistema forma parte fisicamente de €l (integrado) o tiene una funcionalidad en el

producto sin formar parte de ¢l (no integrado).

La inteligencia artificial nace en 1955, siendo una idea introducida por John
McCarthy en un Congreso en Los Angeles®, aunque es cierto que sus fundamentos
se remontan a los inicios de la informatica en las décadas de 1940 y 1950** donde,
por vez primera, se incluyen métodos diferentes cuyo objetivo es reproducir las
funciones cognitivas a través de la informatica. En cualquier caso, McCarthy
-quien fue uno de los padres fundadores del campo junto con Allen Newell y
Herbert Simon- se refiere a la creacién de maquinas que pueden entenderse por
“inteligentes”, ya que en su propia interaccion con los seres humanos puede llegar
a confundirnos -debido a esta capacidad de comprension y razonamiento- si
verdaderamente nos encontramos con una persona o una maquinaria.

En la actualidad, la inclusion de la IA en la vida en sociedad® ha permitido la
obtencion de ciertos resultados en un plazo que, humanamente, seria practicamente
imposible. Por consiguiente, cuando nos referimos a dicho término, verdaderamente
lo que se pretende es complementar o sustituir, a través de un camino “artificial’,

3 CorrIiNA ORTS A., (2019), “Etica de la inteligencia artificial’, op. cit. ibidem.

3 BENHAMOU 8., (2022), La transformacion del trabajo y el empleo en la era de la inteligencia
artificial. Andlisis, ejemplos e interrogantes, CEPAL, p. 9.

3% “Como sefiala la Comunicacién de 2018 de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo

Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
titulada “Inteligencia artificial para Europa” (...) La IA, ademads de facilitarnos la vida, nos
estd ayudando a resolver algunos de los principales retos a los que se enfrenta nuestro mundo:
desde el tratamiento de enfermedades crénicas o la reduccién de las tasas de mortalidad en los
accidentes de tréafico hasta la lucha contra el cambio climatico o la prevision de las amenazas
a la ciberseguridad’, visto en Gor1 SEIN J.L., (2019), “Innovaciones tecnoldgicas, inteligencia
artificial y derechos humanos en el trabajo’, Doc. Labr., nam. 117, 2019, vol. IL, p. 57.
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lo que la inteligencia biolégica no puede hacer o, al menos, no de la manera en
la que se obtendria de forma artificial. A través de estos sistemas informaticos se
permiten una magnitud de procesos y tecnologias que complementan y reemplazan
tareas especificas que, de otro modo, serian ejecutadas por humanos, tales como
tomar decisiones o resolver ciertos problemas?. De hecho, la expresion “artificial”
ya denota que nos estemos refiriendo a términos como la independencia, la
velocidad y la magnitud relacionado con la adopcién informatica y automatizada
de decisiones, generalmente mediante repeticion e intentos iterativos.

Segtin la Propuesta de Reglamento® la IA permite la mejora de la prediccion,
la optimizacion de las operaciones, la asignacion de los recursos y la personalizacion
de la prestacion de servicios. Del mismo modo, puede facilitar la consecucion de
resultados positivos desde el punto de vista social y medioambiental, asi como
proporcionar ventajas competitivas esenciales a las empresas y la economia europea.

La IA se basa en algoritmos lo cuales -aunque profundizaremos en el siguiente
apartado- permiten aprender de los datos, teniendo la capacidad de analizar grandes
volumenes de informacién sin descanso con una menor proporcién de errores
significativos®. Hoy en dia la utilizacién de esta tecnologia se emplea, entre otros
escenarios, para el reconocimiento de imagenes estéticas, clasificacion y etiquetado;
establecer mejoras del desempenio de la estrategia algoritmica comercial (un claro
ejemplo lo encontramos en el sector financiero); el mantenimiento predictivo
(del cual profundizaremos mas adelante); el procesamiento eficiente y escalable
de datos; la posible deteccion y clasificacion de objetos (a titulo ilustrativo nos
encontramos con los conocidos vehiculos auténomos), la distribucién de contenido
en las redes sociales protagonizada en el sector de marketing; o la proteccion de
seguridad cibernética®.

Como se puede apreciar, la IA supone un paso significativo en procesos como
tareas de clasificacion -especialmente de imagenes-, tras una fase de aprendizaje.
Ademas, abarca una serie de ambitos de aplicacién, como el razonamiento
légico, la representacion del saber, la percepcion y el procesamiento del lenguaje
natural®. De hecho, una de las caracteristicas propias de esta tecnologia es lo que

% GusTAvo CORVALAN J., (2019), “El impacto de la Inteligencia Artificial en el trabajo”, Rev.

Direito Econ. Socioambiental, vol. 10, num. 1, p. 35.

37 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 Unién.

% ROUHIAINEN L., (2018), Inteligencia artificial: 101 cosas que debes saber hoy sobre nuestro

futuro, op. cit., p. 17.

3 ROUHIAINEN L., (2018), Inteligencia artificial: 101 cosas que debes saber hoy sobre nuestro

futuro, op. cit. ibidem.

4 “Por Procesamiento del Lenguaje Natural (PLN) se entiende como la capacidad de la méquina

para procesar la informacion comunicada, no simplemente las letras o los sonidos del lenguaje
(...). Los distintos programas muestran diferentes grados de procesamiento inteligente del
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se denomina aprendizaje automatico (machine learning) -y, sobre todo, el profundo
(deep learning)-, que implica el uso de redes neuronales artificiales*' y supone
un aprendizaje en sofisticados modelos estadisticos gracias al acceso a grandes
cantidades de datos (macrodatos) y al mayor rendimiento de las capacidades
de computacion y su proceso de almacenamiento. Esta técnica consiste en el
procesamiento de datos basada en redes neuronales artificiales que funcionan
por capas y que permiten aprender al encontrarse inspirada en el funcionamiento
basico de las neuronas del cerebro*?. Esta técnica existe desde hace mas de 50
afios, pero ahora es cuando podemos decir que nos encontramos con el suficiente
volumen de datos y la capacidad de computacion para aplicarla.

Con este sistema, se procede al entrenamiento de una red neuronal®®
mediante grandes cantidades de datos etiquetados manualmente y, gracias a ello, se
permite el ejercicio de la maquinaria de forma automatizada; es decir al introducir
un conjunto de reglas, se obtienen distintas respuestas.

lenguaje. Por ejemplo, un buscador de documentos puede simplemente buscar documentos
que contengan la cadena de letras especificada por el usuario, independientemente de si esta
cadena tiene o no un significado en un idioma (como el inglés). En este caso no se trataria de
una aplicacién PLN.

Sin embargo, el mismo motor de bisqueda podria buscar documentos que comuniquen la
idea especificada por el usuario, sin importar con qué letras la comuniquen, y en este caso,
serfa sin duda una excelente aplicacion del PLN, ya que entenderia la idea comunicada por
el usuario y seria capaz de compararlos”, visto en GELBUKH A., (2010), “Procesamiento de
Lenguaje Natural y sus Aplicaciones”, Komputer Sapiens, vol. I, p. 32. De la misma manera, en
HERRERA L., MuNoz D., (1992), “Inteligencia artificial y lenguaje natural”, Lenguas Modernas,
19, p. 162, se menciona “(...) El generador no requiere manejar todas las variables expresivas
ni la complejidad global del lenguaje, sino que utiliza frases simples, sin grandes pretensiones
estilisticas o estructurales”.

4

BENHAMOU §., (2022), La transformacién del trabajo y el empleo en la era de la inteligencia
artificial. Andlisis, ejemplos e interrogantes, CEPAL, p. 9.

“2 BAezA-YATEs R., PEIRO K., (2022), “;Es posible acabar con los sesgos de los algoritmos?”,

Karma Peiré. Disponible para su consulta en el siguiente enlace: https://www.karmapeiro.
com/2022/11/14/es-posible-acabar-con-los-sesgos-de-los-algoritmos/ (visto el 4 de enero de
2024).

“Son sistemas de procesamiento de informacion, que a su vez son reconocidas como un
paradigma matematico de computacion. Son ampliamente utilizadas en diversos ambientes
tedricos y practicos, siendo del interés del presente trabajo aquellas utilizadas en la
Clasificacion de Patrones. En el sentido estructural, las RNA son un conjunto de unidades
llamadas neuronas artificiales conectadas, cuya estructura se muestra en las referencias. Al
igual que su homologo bioldgico, las RNA requieren un proceso de aprendizaje para su uso
en la resolucion de un problema en especifico, a lo cual llamamos fase de entrenamiento,
cuyo resultado es la calibracion de los pesos sindpticos entre las conexiones de las neuronas
componentes de las RNA para su preparacion acorde al problema o ambito de aplicacion’,
visto en TosTaADO SANCHEZ S.E., ORNELAS RODRIGUEZ M., ESPINAL JIMENEZ A., PuGa
SOoBERANES H. ], (2015), “Implementacion de algoritmos de inteligencia artificial para el
entrenamiento de redes neuronales de segunda generacion’, Jovenes en la Ciencia, vol. 1 nim.
3,p.7.
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En este contexto, resulta esencial tener muy presente el elemento humano, y

es que, a través de estas técnicas se mantienen las instrucciones humanas incluidas
de forma explicita en el proceso de aprendizaje de la maquina. Por consiguiente,
en la mayoria de los casos, las personas supervisaran y potenciaran los resultados,
ademas de seguir refinando las técnicas de IA empleadas con el fin de humanizar
el trabajo y optimizar los derechos de las personas*. Asi las cosas, estos avances
permiten la interaccion entre humanos y maquinas.
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Por otro lado, en este ambito pueden distinguirse tres modalidades*:
1) Lainteligencia superior o superinteligencia:

Cuando nos referimos a que la IA es ciertamente inteligente, en ocasiones,
podemos considerar que la misma llega a superar a la humana; de modo
se reflexiona sobre la posibilidad de que, en un futuro no muy lejano, las
madquinas nos sustituyan.

Esta modalidad de IA es la que da lugar a las propuestas transhumanistas
y posthumanistas*. De hecho, ya en 1983 se menciond por primera
vez la posibilidad de tener una singularidad tecnoldgica que supere
la mente humana por maquinas con inteligencia artificial, aunque
Raymond Kurzweil, en su obra: The Singularity Is Near: When Humans
Transcends Biology¥, cita expresamente que los humanos dejaran su
soporte bioldgico y pasaran su inteligencia a las maquinas.

Quiza resulte desalentador pensar que esta sustitucidén resulte
ciertamente efectiva, aunque el cambio acelerado que esté teniendo la
tecnologia, de una manera u otra, parece mermar ciertas capacidades
o habilidades humanas por encontrarnos constantemente con la ayuda
del elemento tecnoldgico.

En cualquier caso, es cierto que algunos autores* dan por sentado que
se llegard a crear superinteligencias artificiales gracias al incremento
exponencial de las tecnologias de la informacion. Asi, algunas corrientes
de “los transhumanistas consideran que es un deber moral trabajar
en la linea de intentar trascender la especie humana con todas sus
imperfecciones para crear esos seres perfectos que compondrian la
singularidad” Sin embargo, no debemos olvidar que el ser humano es,
per se, imperfecto, por lo que no resulta ciertamente ético crear un “ser

Gustavo CORVALAN J., (2019), “El impacto de la Inteligencia Artificial en el trabajo’, Rev.
Direito Econ. Socioambiental, vol. 10, nim. 1, pp. 35-51.

CortiNa ORTS A., (2019), “Etica de la inteligencia artificial”, Academia de niimero, p. 384.
CortiNa ORTS A., (2019), “Etica de la inteligencia artificial’, op. cit. ibidem.
KurzweiL R., (2006), The Singularity Is Near: When Humans Transcend Biology, Penguin.

CoRrTINA ORTS A., (2019), “Etica de la inteligencia artificial’, op. cit. ibidem.



Hacia la eticidad algoritmica en las relaciones laborales 35

2)

3)

superior artificial” que va a plantear problemas como el de la convivencia
de dos especies, una superior y otra inferior (siendo la inferior la
nuestra). A mi parecer, entrar en este tipo de consideraciones resulta
apresurado y, a la vez, casi de ciencia ficcién.

No debemos olvidar que la creacion de este tipo de tecnologias se basa
en la propia consciencia humana y, aunque las maquinas tengan la
capacidad de aprender por su cuenta (aprendizaje automatico), siempre
se encontrarian por debajo de la mente humana. Y, en este caso no nos
estamos refiriendo a que puedan llegar a diagndsticos o procesamientos
que para el ser humano seria imposible, sino que siempre dependera
de una red, de una conexion, de una creacion supervisada, en su caso,
controlada por un humano vy, sobre todo, que se encuentra alejada de
la parte mas personal: los sentimientos y emociones -o, al menos, de
manera realista-. Por consiguiente, aunque es cierto que la tecnologia
avanza de manera sobrecogedora, al menos por el momento, debemos
alejarnos de estas ideas que mantienen que la maquinaria podria llegar
a superar al ser humano en todas sus vertientes.

De tal manera, parece sumamente improbable encontrarnos con un
escenario similar al sefialado ya que, aunque podamos conseguir que
una maquinaria tenga intencionalidad, emociones, valores y sentido
comun, esto es, “como si sintiera’, verdaderamente no dejaria de ser
una simulacion.

Inteligencia general:

En este caso nos referimos a aquella que puede resolver problemas. Esta es
la forma de inteligencia tipicamente humana, y constituye el fundamento
de la IA ya que, como hemos venido diciendo anteriormente, el objetivo
delaIA, como disciplina cientifica, es conseguir que una maquina tenga
una inteligencia de tipo similar a la mente humana.

En el afno 1980, John Searle distinguié entre un tipo de IA fuerte y otra
débil. Con relacion a la primera, nos encontramos una mente -que es un
ordenador- y es capaz de pensar de manera similar a la de un ser humano.
Sin embargo, para Searle la maquina carece de la intencionalidad por
la que los humanos damos significado a lo que nos rodea. Y es que una
maquina no conoce el significado de los simbolos que maneja; es decir,
no tienen sentido comun ni cuerpo, por lo que no pueden comprender
e interpretar desde los contextos concretos para contar con valores,
emociones y sentimientos.

Inteligencia especial:
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Este tipo de IA es la que lleva a cabo trabajos especificos o tareas
concretas de forma muy superior a la inteligencia humana gracias a
una inmensa cantidad de datos y la inclusién de ciertos algoritmos
sofisticados de los que hablaremos en el siguiente apartado.

Sin embargo, en todos estos casos, el elemento directivo sigue siendo
la persona humana, la cual se vale de la potencia del sistema inteligente
para calcular y tratar gran cantidad de datos, incluso para aprender de
sus “experiencias” y establecer ciertas predicciones*.

Dicho lo cual, podemos decir que la IA resulta ser una realidad irreversible
en la vida en sociedad. De hecho, se encuentra avanzando a pasos agigantados,
encontrandose en su momento de esplendor en diversos sectores que actia de una
manera mas incipiente (dmbito laboral, bancario, comercial, sanitario, tecnoldgico).
Son muchas las teorias al respecto donde se considera que, en un futuro préximo,
todos estos progresos tecnoldgicos van a superar al ser humano en todos los
aspectos de la vida en sociedad. Sin embargo, aunque es cierto que la tecnologia
ayuda y permite en ocasiones alcanzar ciertos ambitos que una persona por si
misma no podria -o al menos no con la rapidez proporcionada por la tecnologia-,
resulta fundamental tener muy presente que esta se antoja como un complemento
ala humanidad, es decir, un sistema digitalizado que facilita nuestra vida pero que,
en principio, no debiera representar una amenaza.

Por consiguiente, aunque seamos conscientes de que la IA puede llegar a
escenarios inimaginables, sobre todo con todo lo que se avanzara en los proximos
afos con la programacién cudntica®, por el momento, nosotros la controlamos y
la configuramos para que resulte ser un aliado -y no un adversario-. Sin embargo,

4 CortiNa ORTS A., (2019), “Etica de la inteligencia artificial’, Academia de niimero, p. 384.

0 “Actualmente existen muchas dreas de investigacién dentro de la computacion cudntica. Por
ejemplo, desde un punto de vista practico se plantea el problema de construir el hardware de
una computadora cudntica. Desde sus origenes, en las palabras de Feinmann, la idea es que
un algoritmo cudntico sea una simulacién cuantica en hardware que se comporta de acuerdo
con las leyes de la fisica cudntica. Es decir que un experimento cudntico en un laboratorio
puede considerarse como un algoritmo. O, dicho de otro modo: podemos describir el
comportamiento de un sistema cudntico a través de un algoritmo. La pregunta es, ;podemos
realizar el experimento cudntico que describe un algoritmo dado? Alli es donde se manifiesta
el desafio técnico.

Otra area es la de desarrollar algoritmos que obtengan una ganancia con respecto a su
contraparte clasica. En general los algoritmos de Grover y Shor mencionados anteriormente
se consideran como los ejemplos canoénicos de aceleracion obtenida gracias a la computacion
cuantica. Muchos otros algoritmos cudnticos son derivados de ellos. La pregunta aqui es
squé otros algoritmos podemos obtener que nos den una ganancia respecto a los algoritmos
clasicos?

Otra rama de investigacion es la del disefio de lenguajes de programacién que permitan
expresar los algoritmos cudnticos de una manera amigable, y quizd permitiendo descubrir
nuevos algoritmos al tener una herramienta de alto nivel para pensarlos”, visto en Diaz-
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es importante reflexionar de una manera mas profunda no sélo sobre sus avances,
sino -sobre todo- acerca de los desafios que existen en la actualidad.

1.1.2. La mineria de datos, Big Data y cuestiones sobre privacidad

Resulta comun hablar sobre la importancia de la privacidad y la proteccién
de los datos, ya sean personales o no, de la ciudadania, donde se ha venido
creando un escenario ciertamente amenazante desde el origen de Internet.
Aunque la literatura ha prosperado recientemente en el campo de la vigilancia de
los empleados mediante IA, seria engafioso considerar estas practicas como una
mera amenaza a la privacidad. Estd ocurriendo algo mas complicado y es que se
trata de una variacion genética, un aumento incontrolado de formas y métodos
para el que las normas existentes que protegen la igualdad y la no discriminacion,
la salud y la seguridad, la proteccion de datos y los derechos colectivos estan mal
equipadas®'. “Los datos a lo largo de esta historia se han entendido como la materia
prima sobre la que abstraemos el mundo en categorias, medidas y otros formatos
representacionales (niimeros, caracteres, figuras, imagenes, bits...) que en cierta
medida constituyen los fundamentos del conocimiento y la informacién”>2.

Un dato es considerado una informacion sobre algo en concreto que sirve, de
un modo u otro, para deducir las consecuencias derivadas de un hecho y/o permitir
incluso su tratamiento. De hecho, estos datos se pueden organizar en una unica
base que posibilite este tratamiento de una manera mas agilizada. Asi, es aceptable
su almacenamiento mediante una serie de archivos que pueden ser utilizados por
diversos usuarios para una finalidad concreta (banco de datos).

Es cierto que, desde una perspectiva tradicional, se han considerado los
datos desde su vertiente moral o personal y, por consiguiente, como objeto de
proteccion en cuanto a su reconocimiento como derecho fundamental intrinseco
de la persona. Sin embargo, debido al fenémeno de la digitalizacién de la economia
y los mercados -y muy especialmente a raiz de las grandes plataformas digitales
cuyo modelo de negocio reside en parte en la monetizacién de dichos datos-,
es necesario apuntar la vertiente econémica o patrimonial como existente y, por
ende, igualmente relevante®*. De hecho, los datos extraidos de las personas no
generan por si mismos un valor, sino que el mismo se genera una vez que se

CARrO A, (2018), Introduccion a la computacion cudntica y fundamentos de lenguajes de
programacion, Creative Commons Attribution, pp. 7-8.

Avrois1 A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, op. cit. p. 59.

5

52 MONASTERIO ASTOBIZA A., (2017), “Etica algoritmica: Implicaciones éticas de una sociedad

cada vez mas gobernada por algoritmos”, Dilemata, num. 24, p. 209.

3 Dfez EsTELLA E, RIBERA MARTINEZ A., (2021), “Big data, privacidad y mercados digitales:
los nuevos desafios de la regulacion en la UE”, Revista CEF Legal, num. 252, p. 81.
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realiza su procesamiento o tratamiento (generalmente a través de sistemas como
la inteligencia artificial).

Tanto es asi, que la digitalizacién de los mercados ha ocasionado que los
propios operadores mantengan mayores ventajas competitivas incorporando el Big
Data en su propia actividad -o incluso a terceros- con fines meramente comerciales.
Este proceso implica un grado de innovacion superior y una calidad creciente de los
productos y servicios existentes ofrecidos a los usuarios pero que, de igual manera,
desatan una mayor injerencia en su esfera mas intima y privada.

Una cuestion relevante es que se permite su procesamiento mediante el
andlisis de un gran volumen de datos a través de la maquinaria. En concreto, nos
venimos refiriendo a la mineria de datos (Data Mining**) que permite este analisis
con el objetivo de hallar patrones que expliquen el comportamiento de las personas
en un contexto determinado.

Podemos decir que esta técnica es s6lo un proceso en la extraccion del
conocimiento a través de los datos, pero que a su vez requiere de distintas fases
(seleccion, limpieza, transformacion, exploracion, auditoria, evaluacion, difusiéon
y utilizacién de modelos, arboles de decision, redes neuronales, aprendizaje
automatico, estadisticas, bases de datos, categorizacidn, etc.)*. En cualquier caso, en
el ambito donde centraremos estos patrones es en la propia estadistica o algoritmos
de busqueda préximos a la Inteligencia Artificial y a las redes neuronales. Con
ello, podemos senalar que en estos pasos del proceso, lo relevante no son sélo los
datos, sino su preparacidn, seleccion y limpieza, asi como la incorporacién de
conocimiento previo, y la propia interpretacion de los resultados de mineria.

Dicho lo cual, “las técnicas de mineria de datos persiguen el descubrimiento
automatico del conocimiento contenido en la informacién almacenada de modo
ordenador en grandes bases de datos”>¢. Resulta llamativo el término “mineria
de datos” y es que verdaderamente aquellas personas técnicas que se dedican a
su estudio son consideradas como exploradores de datos que intentan descubrir
patrones en medio de enormes cantidades. Para ello, se requiere que estos datos
se conviertan en activos de valor mediante una serie de técnicas. La clasificacién
de éstas permite distinguir entre las predictivas, dependientes e independientes,
descriptivas y auxiliares:

3 Apesar de quelaidea del Data Mining puede parecer una innovacién tecnoldgica muy reciente,
en realidad este término apareci6 en los afos sesenta juntamente con otros conceptos como,
por ejemplo, el data fishing o data archeology. No obstante, no fue hasta los afios ochenta
cuando empez6 su consolidacion.

> PEREz LOpPEZ C., SANTIN GONZALEZ D., (2008), Mineria de datos. Técnicas y herramientas,

Paraninfo, p. 3.

5% PEREz LOPEZ C., SANTIN GONZALEZ D., (2008), Mineria de datos. Técnicas y herramientas, op.
cit.,, p. 1.
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Asociacion: a través de esta técnica se pueden relacionar otros elementos
que se identifican con un mismo patron (técnica de relacion).

Agrupacion o clustering: esta técnica consiste en realizar agrupaciones
de objetos significativos que comparten las mismas caracteristicas. A
diferencia de la clasificacion, que coloca los objetos en clases predefinidas,
la agrupacién en clusteres coloca los objetos en clases definidas por
nosotros. Por consiguiente, las mismas se entienden como técnicas que
parten de una medida de proximidad entre

individuos vy, a partir de ahi, tratan de localizar al resto de grupos mas
parecidos segtn una serie de variables mesuradas®’.

Clasificacion: esta técnica tiene su origen en el machine learning y consiste
en clasificar elementos o variables en un conjunto de datos, en grupos
o clases predefinidos. Utiliza un sistema basado en la programacién
lineal®®, estadisticas, arboles de decision y redes neuronales artificiales®
en la mineria de datos, entre otras técnicas.

Prediccion: con ella se predice la relacion que existe entre las variables
independientes y dependientes, asi como las variables independientes
por si solas. Puede usarse para predecir ganancias futuras dependiendo
de la venta.

Patrones secuenciales: esta técnica tiene como objetivo utilizar datos de
transacciones y luego identificar tendencias, patrones y eventos similares
en ellos durante un periodo de tiempo mediante datos historicos.

En otras palabras, podemos afirmar que nos encontramos ante un campo

interdisciplinar con el objetivo general de predecir las salidas y revelar relaciones
entre los datos. Para ello se utilizan diversas técnicas y herramientas automaticas
que, entre otros aspectos, “a) emplean algoritmos sofisticados para descubrir
principalmente patrones ocultos, asociaciones, anomalias, y/o estructuras de la gran

7 ALuka T, (2001), “La mineria de datos, entre la estadistica y la inteligencia artificial’, Qiiestiid,

58

59

vol. 25, 3, p. 485.

“Son modelos que permiten tratar diferentes tipos de variables de respuesta, por ejemplo,
la preferencia entre productos concurrentes en el mercado’, visto en ALuka T., (2001), “La
mineria de datos, entre la estadistica y la inteligencia artificial’, op. cit. ibidem.

“Inspiradas en el modelo bioldgico, son generalizaciones de modelos estadisticos clasicos.
Su novedad radica en el aprendizaje secuencial, el hecho de utilizar transformaciones de
las variables originales para la prediccion y la no linealidad del modelo. Permite aprender
en contextos dificiles, sin precisar la formulaciéon de un modelo concreto. Su principal
inconveniente es que para el usuario son una caja negra’, visto en ALuka T., (2001), “La
mineria de datos, entre la estadistica y la inteligencia artificial’, op. cit. ibidem.
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cantidad de datos almacenados en los data warehouses® u otros repositorios de
informacion, y b) filtran la informacidn necesaria de las grandes bases de datos”®'.

Por otro lado, cuando aludimos a este almacenamiento masivo de datos,
verdaderamente hacemos referencia al término conocido como Big Data, que
permite analizar, procesar y gestionar datos extremadamente grandes a través
de un conjunto de técnicas que revelan patrones, tendencias y asociaciones de
la conducta humana y la propia interaccion con los usuarios. Esto permite tratar
masivas cantidades de datos, proveniente de fuentes dispares, y utilizarlos para
innumerables fines®2. Mas concretamente, podemos decir que se encuentra
formada por ciertos aspectos fundamentales. El primero de ellos hace referencia a
las propias técnicas y la tecnologia que las empresas utilizan para analizar ciertos
datos y aportar un valor agregado con informacion que, hasta el momento, no ha
sido manejada.

Es cierto que, en ocasiones, el Big Data ha sido considerada como una
tecnologia en si misma, pero, en realidad, cuando nos venimos refiriendo a este
término, hacemos referencia a un planteamiento de trabajo para la obtencion de
valor y de beneficios como consecuencia del tratamiento de los grandes volimenes
de datos que se vienen generando en la vida en sociedad®’. Por consiguiente, en
este caso nos encontramos con una importante cantidad de informacién que no
puede analizarse con herramientas o procesos tradicionales®* por su volumen o
naturaleza. Y es que hace unos afnos “las conocidas como las tres “uves” de las

€ “(...)queserefierealastendenciasactualesenlarecoleccion ylimpieza de datos transaccionales

para dejarlos disponible para el analisis y la toma de decisiones”, visto en RIQUELME ].C., Ruiz
R., GiLBERT K., (2006), “Mineria de Datos: Conceptos y Tendencias’, Inteligencia artificial,
Revista Iberoamericana de Inteligencia Artificial, nim. 29, p. 12.

6

RiQueLME . C., Ruiz R., GILBERT K., (2006), “Mineria de Datos: Conceptos y Tendencias”, op.
cit. ibidem.

¢ GIL E., (2016), Big data, privacidad y proteccién de datos, Agencia Espafiola de Proteccion de

Datos, Madrid, p. 15.

¢ GILE, (2016), Big data, privacidad y proteccion de datos, op. cit. p. 17.

¢ “Hay quienes hablan de los 80 como el inicio del Big Data, cuando los procesadores y la

memoria computacional hicieron posible analizar mds informacién. Sin embargo, el
fendmeno del Big Data no deja de ser el ultimo paso de la humanidad en un camino ancestral:
el deseo de comprender y cuantificar el mundo’, visto en: GIL E., (2016), Big data, privacidad
y proteccion de datos, op. cit. p. 19.
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bases de datos, variedad®, volumen® y velocidad®’, eran incompatibles anos
atrds, creando una tension que obligaba a elegir entre ellas. Es decir, podiamos
analizar un gran volumen de datos y a alta velocidad, pero era necesario que fueran
datos sencillos, como datos estructurados en tablas; esto es, habia que sacrificar la
variedad de los datos. Del mismo modo, se podian analizar grandes volumenes de
datos muy variados, pero no a gran velocidad; era necesario dejar que los sistemas
trabajaran durante horas, o incluso dias”*. Estos nuevos sistemas que permiten la
cuantificacién de dichos datos y, de algin modo, su analisis se ha bautizado como
“dataficacion” (datafication), en el que se utilizan ciertas herramientas como NoSQL
o el software Apache Hadoop.

En general, la mineria de datos se soporta mediante utilidades informaticas,
onpremise o en cloud, que sirven de instrumentos para el andlisis de datos. “Este
tipo de proyectos es de amplia utilidad para analizar los datos desde diferentes
dimensiones o puntos de vista, ordenando, clasificando, filtrando y resumiendo
todas las relaciones que un dato puede tener dentro de la informacién de la
empresa’®. En segundo lugar, es importante tener en consideracion el volumen,
velocidad y variedad de los datos recabados y, finalmente, el valor econdémico
de estos. Es conocida la frase “los datos en bruto raramente son beneficiosos
directamente”. Su verdadero valor se basa en: (a) la habilidad para extraer
informacion util la toma de decisiones o la exploracién, y (b) la comprension del
fendmeno gobernante en la fuente de datos™”°.

Estos datos pueden obtenerse de canales muy diversos, siendo necesario
que, a su vez, resulten validos, novedosos, potencialmente utiles y comprensibles
para un usuario. Mds concretamente nos podemos referir a que estos datos pueden
provenir del contenido de la web e informaciéon de redes sociales (Web and Social
Media), de tecnologias que permiten conectarse a otros dispositivos -como
sensores o medidores que capturan algin acontecimiento en particular (Machine-

¢ Generalmente, los datos recogidos provienen tanto de fuentes consideradas estructuradas

como no estructuradas, aunque en su mayoria corresponden a datos no estructurados. En este
caso nos referimos a aquella informacién que se extrae de transacciones bancarias, imagenes
de satélite, redes sociales, contenidos de paginas web, dispositivos de geolocalizacion, entre
otras.

¢ Cuando hacemos referencia al “volumen”, verdaderamente nos venimos refiriendo a los

procesos de recoger, almacenar y tratar grandes cantidades de datos o metadatos.

¢ En este caso nos referimos a la velocidad a la que se crean y procesan los datos, el cual se

encuentra constantemente en aumento.
¢ GILE., (2016), Big data, privacidad y proteccién de datos, op. cit. p. 20.

¢ VALLEJO BALLESTEROS H.F,, GUEVARA INIGUEZ E., MEDINA VELASCO S.R., (2018), “Mineria
de Datos”, Revista cientifica mundo de la investigacion y el conocimiento, vol. 2 nim. especial,
p. 343.

R1QUELME J.C,, Ruiz R., GILBERT K., (2006), “Mineria de Datos: Conceptos y Tendencias, op.
cit., p. 12.

70



42 Lucia Aragtiez Valenzuela

to-Machine o M2M)-, datos procedentes de transacciones masivas de los centros
de atencion telefénica, de banca, finanzas, atencion a clientes, etc. (Big Transaction
Data), informacion biométrica (huellas digitales o reconocimiento facial) o datos
digitales generados por las personas en sentido genérico (notas de voz o correos)’'.

En este sentido, mientras que la mineria de datos se dedica al analisis de
grandes conjuntos de datos para derivar tendencias, la recoleccién consiste en
extraer datos de diversas fuentes para luego construir el andlisis. Todo apunta a
la necesidad de metodologias de analisis inteligente de datos, las cuales puedan
descubrir conocimiento til de los datos.

Para ello, nos encontramos con el término Knowledge Discovery in Databases
(KDD), que marca un punto de inflexion respecto al proceso de extraccion del
conocimiento, ya que, a partir de una base de datos, permite que podamos ser
capaces de descubrir el conocimiento util a partir de los datos. Y es que, este
“preproceso” de los datos o la propia formalizacién del conocimiento revelado es
de suma importancia.

Esta etapa tiene por objetivo preparar los datos para que puedan ser
72 «

sometidos a la etapa siguiente del proceso’?. “Podemos decir por ende que la
mineria de datos es un paso particular en el proceso consistiendo en la aplicacion
de algoritmos especificos para extraer patrones (modelos) de los datos””®. Por
consiguiente, podemos decir que esta etapa resulta de gran importancia ya que de

ello depende la calidad del conocimiento que se descubra.

Asi, en Internet, a través de las diferentes paginas web, se encuentra un
ecosistema que contiene y genera un universo de datos’* que actuan de manera
dinamica atendiendo a las propias interacciones de las personas y resulta ser casi
infinita. La informacidn almacenada ha mantenido un crecimiento exponencial
en los ultimos anos desde una perspectiva social y también comercial, ya que de
algin modo permite dar valor econdmico a los datos que ahi se localicen. De entre
la variabilidad de datos que se puedan almacenar, nos encontramos con aquellos
que se refieren al contenido en si mismo (texto, imagenes o etiquetas), a estructuras

7' MONLEON-GETINO A., (2015), “El impacto del big-data en la sociedad de la informacion.

Significado y utilidad”, Historia y comunicacion social, vol. 20, num. 2, p. 436.

2 DURAN ROSANNA CoSTAGUTA E. (2007), “Mineria de datos para descubrir estilos de

aprendizaje’, Revista iberoamericana de Educacion, num. 42/2, p. 3.

3 RIQUELME J. C,, Ruiz R., GILBERT K., (2006), “Mineria de Datos: Conceptos y Tendencias’, op.

cit. ibidem.

™ “En la actualidad, ha tenido una relevancia significativa aquellas derivadas del aprendizaje

automadtico que consiste en predecir variables en funcion de otras a través de subconjuntos de
datos”, BAEZA-YATES, R., (2009), “Tendencias en mineria de datos de la Web’, El profesional de
la informacion, vol. 18, num. 1, p. 5.
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(enlaces) y de uso (derivadas de las propias interacciones de las personas en la
Web) 7.

Por otro lado, mds alla de este gran volumen de datos -que ademas se procesan
a gran velocidad y de forma variable-, las empresas pueden utilizar otros derivados
de la propia relacion laboral que les une con las personas trabajadoras. En este caso,
mas alla de que puedan ser datos personales o no, lo cierto es que pueden aportar
informacion relevante sobre su estado de animo, personalidad, sentimientos,
comportamiento en el desempeiio del trabajo -rendimiento, aprendizaje, entorno-
entre otros. Esta averiguacion de ciertos aspectos de la personalidad que se
encuentra en la propia persona trabajadora puede desencadenar la toma de ciertas
decisiones empresariales, por lo que su valor es ciertamente considerable.

Como consecuencia de ello, resulta de suma importancia valorar los datos
que se aportan, es decir, cdmo se adquieren, tratan y almacenan (ética de los datos),
el sistema de aprendizaje, la interpretacion de estos (en este caso nos referimos a
los sistemas de IA y robotizacién en la propia ética algoritmica) y, finalmente, las
buenas practicas en el desarrollo de los codigos en la ciencia de los datos. Para
valorar toda esta mineria de datos, se requiere considerar las implicaciones de la
ciencia de datos en lugar de servirse de aproximaciones estrechas.

Por consiguiente, resulta fundamental no limitar el estudio a la gran cantidad
de datos que se pueden generar a nivel personal, organizacional o institucional
-asi como los problemas derivados de ello-, sino ir mas all4, centrandonos en las
implicaciones éticas, en su tratamiento, y en la propia gestion y almacenamiento
(la eticidad y responsabilidad) que nos conducen a escenarios muy diversos. Sin
embargo, debemos igualmente sefialar que nos encontramos ante un sistema
complejo que, en ocasiones, resulta practicamente imposible validar cada una de
sus fases y es ciertamente costoso”®.

Asi las cosas, resulta esencial razonar sobre lo que implica este cambio de
paradigma, esto es, hacia donde nos dirigimos como sociedad, puesto que, aunque
esta situacion se pudiera plantear en un escenario futuro, lo cierto es que estos
desafios se encuentran muy presentes no sélo en los procesos de digitalizacion del
empleo, sino también en un plano social y personal inherente a la propia cultura
y los valores de grupo en el que nos desarrollamos. Es cierto que el hecho de
encontrarnos ante un mundo globalizado resulta ser casi imposible que nuestra
traza digital sea ninguna, pero si es importante considerar los mecanismos existentes
para reducir la exposicion de nuestra informacion personal y privacidad”. Y es que

> BAEZA-YATES, R., (2009), “Tendencias en mineria de datos de la Web’, op. cit., p. 6.

7 RODRIGUEZ SUAREZ Y., DiaAz AMADOR A., (2009), “Herramientas de Mineria de Datos”,
Revista Cubana de Ciencias Informdticas, vol. 3, num. 3-4, p. 75.

77 ARENAS Fonseca C.E, (2017), “Big data: el valor de la informacién personal y privacidad”,
Revista ciencia, innovacién y tecnologia, vol. III, p. 69.
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no debemos olvidar que los datos utilizados no solo se refieren a aquellos de indole
personal facilitados de forma voluntaria y consciente por parte de la persona, sino
que también hacemos referencia a la “huella digital” que se genera en la plataforma,
ya sean datos no personales, seudonimizados o anonimizados’. Asi, la persona
diariamente, atin sin hacerlo conscientemente, genera toda una serie de datos que
pueden integrarse en sistemas digitalizados a una velocidad creciente.

Y es que podemos afirmar que nuestra capacidad para almacenar datos ha
crecido exponencialmente los ultimos afios -fundamentalmente derivado de los
grandes avances tecnologicos que se vienen sucediendo-, pero la capacidad de
procesarlos no ha ido a la par. En concreto, existe cierto riesgo en que se puedan
llegar a conclusiones erréneas que no son supervisadas por humanos, que la toma
automatizada de decisiones suponga un sesgo o, entre otros casos, que se ponga
en riesgo para la propia privacidad de las personas. Por tal motivo, es necesario
contar con técnicas que tengan la capacidad de procesar y entender datos- tanto
estructurados como no-, para apoyar la toma de decisiones en cualquier ambito
del conocimiento teniendo siempre muy presente estos riesgos existentes’.

La mineria de datos comporta ciertos riesgos relacionados con la informacion
que se maneja, la cual puede ser considerada sensible o de identificacién personal
y afecta a la privacidad, el control de la informacion y seguridad de las personas.
Y es que en este proceso se involucran datos confidenciales, siendo estrictamente
necesario ser consciente de los datos que se vienen recopilando, teniendo muy
presente la normativa y la proteccion juridica de las personas en todas las etapas
del proceso (recopilacion, almacenamiento, analisis y eliminacion).

En este sentido, en la actualidad contamos con una normativa que protege la
privacidad de las personas a través de un método de notificaciéon y consentimiento.
Sobre esta cuestion nos centraremos de manera mas pormenorizada en el Capitulo
Segundo. Sin embargo, es importante sefialar que las empresas tienen la obligacién
de informar a los usuarios sobre los datos que se recopilan y también acerca de
cémo se utilizardn posteriormente. De hecho, en ocasiones esta mera puesta en
conocimiento no es suficiente, sino que es necesario un consentimiento expreso.
“La privacidad es apenas una parte de un debate méds amplio sobre la propiedad
y el monopolio de los datos, su proteccién y su uso los riesgos son muchos: por
un lado, el conjunto de datos pueden discriminar personas, de acuerdo con sus
inclinaciones sexuales, razas u opiniones politicas; a los Big Data se les puede
enganar si se conoce de antemano los datos para la toma de decisiones, como en
los procesos de evaluacion de personal; los Big Data pueden ser violentados, el
robo de conjuntos de datos confidenciales de sitios de empresas y gubernamentales

® Diez EsTELLA E, RIBERA MARTINEZ A., (2021), “Big data, privacidad y mercados digitales:
los nuevos desafios de la regulacion en la UE”, op. cit. p. 81.

7 MARCANO AULAR Y.J., TALAVERA PEREIRA R., (2007), “Mineria de Datos como soporte a la
toma de decisiones empresariales”, Opcidn, vol. 23, num. 52, p. 1.
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han puesto en duda la seguridad y privacidad y, por ultimo, el Big Data dificulta la
rendicion de cuentas en caso de que un usuario apele si es tratado injustamente” ¥.

Teniendo muy presente esta situacion, es cierto que nos podemos encontrar
con la complicacion de que los datos personales puedan llegar a ser reutilizados
para una finalidad distinta de aquella para la que fueron recogidos. Sin embargo,
en este caso se exige el consentimiento de las personas antes de realizar ese
analisis predictivo. Las empresas deberdan informar de que los datos personales
van a ser utilizados para ser analizados de determinada forma, por ejemplo, con
fines comerciales, o para establecer perfiles de los trabajadores. Sin embargo, nos
encontramos con una mayor dificultad cuando en la practica son terceros los que
recogen estos datos.

En cualquier caso, cuando no sea posible recabar el consentimiento, sera
preciso asegurar la anonimizacién de los datos, con todos los problemas que
conlleva lograr una verdadera anonimizaciéon que no sea reversible®', ya que en
ocasiones esos datos masivos se conservan permitiendo la identificacion de la
persona. Asi, existe el riesgo de que miles de datos personales se encuentren en
circulacién para fines que nada tienen que ver con aquellos para los que fueron
recabados en el momento en que el que se presto el consentimiento.

En este sentido, es necesario igualmente puntualizar que otros de los desafios
que presenta el Big Data respecto a los datos recabados hace referencia a la posible
identificacion de la persona aun cuando no existe un consentimiento expreso y se
considera anénima la informacién que se recaude. Y es que, aunque no se pretenda
su identificacidn, la relativa facilidad del andlisis de informacion procedente
de diferentes fuentes puede implicar que, aunque en apariencia el individuo se
encuentre correctamente anonimizado, este uso masivo de datos puede ocasionar
finalmente su identificacion. En este caso no sélo nos referimos a una identificacion
directa con los datos provenientes de una tnica base de datos, sino a través de la
combinacidn de estos procedentes incluso de otras bases, ya sean de indole publico
y/o privado®2.

Por consiguiente, uno de los principales retos existentes derivados del
fendmeno del Big Data es la falta de transparencia y de informacién sobre como
se almacenan y usan nuestros datos, haciendo a las personas victimas de decisiones
que se desconocen y sobrepasan la esfera de control. Tanto es asi que la mayoria de
los usuarios de Internet desconocen que los datos que se recopilan en su navegacion

8 PINEDA DE ALCAZAR M., (2018), “La internet de las cosas, el Big Data y los nuevos problemas

de la comunicacién en el Siglo XXTI”, Mediaciones Sociales, vol. 17, p. 20.

8 GonzALEz PEDRAZ ], (2014), “Desafios que para la privacidad y la proteccién de datos

implica el Big Data’, Jornada profesional de la red de biblioteca del Instituto Cervantes, p. 3.

8 GonzALEz PEDRAZ J., (2014), “Desafios que para la privacidad y la proteccion de datos

implica el Big Data’, op. cit., ibidem.
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son empleados para dirigirles publicidad comportamental, por ejemplo. Esto
adquiere mayor gravedad si mediante la combinacion de datos procedentes de
distintas fuentes puede obtenerse informacion sensible (ideologia, orientacion
sexual o estado de salud), sin olvidar que muchos de estos datos pueden ser
recabados por parte de las empresas para la posible adopcidn de decisiones o la
elaboracidn de perfiles por parte de las personas trabajadoras.

A ello se suma que, en ocasiones, existe el riesgo de que las decisiones
basadas en Big Data partan de datos que sean inexactos, y es que los datos que se
cruzan para realizar el andlisis proceden de diferentes fuentes, lo que conlleva a
que no todas sean registros publicos verificados®. Ademas, estamos hablando de
datos que se han recogido para otro propdsito y generado en un contexto distinto
a aquél al que van a ser aplicados, es decir, no parece que se tenga siempre en
consideracion el contexto, debiendo ser un elemento igualmente importante para
evitar posibles errores.

Las organizaciones deben establecer reglas internas con respecto a la
utilizacion de los datos y como deben analizarse e implementarse, ademas de
garantizar que la informacién obtenida de la mineria de datos no infrinja las
politicas de privacidad. Como regla general, ser transparente, honesto y ético con
los datos debe ser tu maxima prioridad. Sin embargo, “el problema que se desprende
del uso del andlisis de macrodatos es que, actualmente, las normas juridicas no
impiden que se dé un manejo poco ético e inclusive ilicito en la captacion, gestion
y procesamiento de los datos de los individuos que utilizan los medios digitales”
8. Asi, los desafios que plantea el Big Data se pueden reducir, en parte, “si se
establecen normativas para proteger la privacidad de las personas, si se definen
mecanismos para detectar y corregir las injusticias y si se usan prudentemente
las recomendaciones que arrojan estos algoritmos, mediante una comprension
rigurosa sobre su funcionamiento y los datos que procesan, asi como de los
objetivos y visiones que alimentan sus decisiones”®.

Dicho lo cual, teniendo ciertamente presente que el derecho a la privacidad
es considerado un derecho humano y que, ademas, reviste de una mayor proteccion
como derecho fundamental, en el ambito de internet esta proteccion se antoja
incierta fundamentalmente debido a que la red informatica es descentralizada, lo
que permite a distintos actores -de caracter no estatal- su tratamiento.

8 GonNzALEz PEDRAZ ], (2014), “Desafios que para la privacidad y la proteccién de datos
implica el Big Data’, op. cit., p. 5.

8 TELLez CARvAJAL E,, (2020), “Analisis documental sobre el tema del Big Data y su impacto en
los derechos humanos”, Revista de la Facultad de Derecho, num. 84, p. 158.

8 PINEDA DE ALCAZAR M., (2018), “La internet de las cosas, el Big Data y los nuevos problemas
de la comunicacion en el Siglo XXI”, Mediaciones Sociales, vol. 17, p. 20.
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La regulacion aplicable en materia de la IA resulta ser ciertamente escasa y
es que, como suele ocurrir en el ambito juridico, la norma suele ir bastante atras de
los cambios que se vienen produciendo y mds cuando éstos avanzan a gran escala.
Y es que la IA es una tecnologia de rapida evolucion y requiere nuevas formas de
vigilancia regulatoria y un espacio seguro para la experimentacion, garantizando la
innovacién responsable y la integracion de salvaguardias y medidas de reduccién
del riesgo adecuadas.

En cualquier caso, es necesario hacer una diferenciacion entre las normas
nacionales e internacionales que, al menos por el momento, se encuentran vigentes
sobre la materia. En este contexto es necesario puntualizar que en el presente trabajo
de investigacion nos centraremos en aquellas que presenten un mayor interés para
el ambito juridico-laboral y social. Con ello, no se pretende limitar el estudio, sino
mantener una relacion clara con la tematica de la investigacion.

1.1.3. Normativa aplicable
a) NORMATIVA NACIONAL?®

- Ley3/2018 de 5 de diciembre de proteccion de datos personales y garantia
de derechos digitales (LOPD en adelante)

Sin lugar a duda, esta norma debe destacarse por su excelencia en
el ambito de la proteccion juridica de la sociedad en el marco de la
privacidad. En este sentido, deben destacarse algunos de los preceptos
que se encuentran mds relacionados con la IA.

Asi las cosas, en primer lugar, debemos mencionar el art. 28 LOPD
que senala las obligaciones que le corresponden a los responsables y
encargados del tratamiento de los datos personales, por lo que, si en
el proceso de la IA se van a tratar datos personales u analogos, esta
normativa resultara aplicable para proteger juridicamente a las personas.

En este sentido, el responsable del tratamiento debera adoptar las medidas
necesarias para asegurar que se cumplan con los principios claves y
sefialados al efecto en la LOPD como son: legalidad (el tratamiento de
los datos personales se realizard acorde a lo estipulado por la LOPD, con
pleno respeto de los derechos fundamentales), consentimiento explicito
o autorizacién del titular de los datos, finalidad, proporcionalidad (el
tratamiento de los datos procesados por la IA debe estar acorde a la
finalidad de la recogida, empleando la informacién necesaria sin caer
en excesos), calidad (sera necesario contar con registros de datos

8 Para ampliar el estudio, se recomienda el acceso al siguiente enlace: https://revista.une.org/21/
impulso-espanol-a-las-normas-mundiales-sobre-ia-big-data-e-i.html (visto 20 diciembre
2023), donde se abordan dos nuevos subcomités técnicos de normalizacidn sobre Inteligencia
Artificial (IA) y Big Data, e Internet de las Cosas (IoT).


https://revista.une.org/21/impulso-espanol-a-las-normas-mundiales-sobre-ia-big-data-e-i.html
https://revista.une.org/21/impulso-espanol-a-las-normas-mundiales-sobre-ia-big-data-e-i.html

48

Lucia Aragtiez Valenzuela

veridicos, exactos y adecuados en los que se garanticen su seguridad y
la confidencialidad), seguridad y confidencialidad de los datos con un
nivel de proteccion adecuado.

Teniendo presente estas consideraciones, podemos sefnialar que la
persona responsable del tratamiento de los datos es muy importante,
ya que tiene que avalar y acreditar de forma fehaciente el cumplimiento
de los principios que dan legitimacion al tratamiento de los datos
personales, en lo que se supone que es toda la vida util de los mismos,
dando comienzo con su obtencién y su posible supresién o anonimato.
Con ello, se supone que el responsable del tratamiento, en base a ciertos
principios derivados de la LOPD -consciencia, diligencia y proactividad-,
debera escoger siempre la opciéon menos perjudicial e invasiva para los
titulares de los datos, siendo -en el caso que nos atarie- de las personas
trabajadoras fundamentalmente.

Por otro lado, una cuestion destacable de la normativa es en lo que
respecta al ambito de la privacidad. En concreto nos referimos al art.
11 que expresamente sefiala: “(...) Si los datos obtenidos del afectado
fueran a ser tratados para la elaboracién de perfiles, la informacion
basica comprenderd asimismo esta circunstancia. En este caso, 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”. En este mismo sentido se pronuncia el art. 18 LOPD.

Estatuto de la Agencia Espariola de Supervision de la Inteligencia
Artificial® (AESIA) realizado por el Ministerio de Hacienda y Funcién
Piblica y el Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital.

La Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2022, recoge en su Disposicion adicional centésimo trigésima
la creacidn de la Agencia Espanola de Supervision de Inteligencia
Artificial dotada de personalidad juridica publica, patrimonio propio y
autonomia en su gestion, con potestad administrativa.

En dicho precepto se destaca la creacién de la Agencia que da
cumplimiento a lo previsto en el Plan de Recuperacion, Transformacion,
y Resiliencia, donde se asientan diez politicas clave que dan desarrollo a
una agenda de inversiones y reformas estructurales que se interrelacionan
y retroalimentan para lograr cuatro objetivos transversales: avanzar hacia

8 Real Decreto 729/2023, de 22 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia
Espariola de Supervision de Inteligencia Artificial.



Hacia la eticidad algoritmica en las relaciones laborales 49

un modelo nacional mas verde, digital, que cohesione desde el punto de
vista social y territorial, y, en su caso, mas igualitaria.

Con ello se observa que el Gobierno ha definido como prioritaria la
transformacion digital (también reflejada en la Agenda Digital 2026),
la cual incluye diferentes planes estratégicos. De entre los mismos,
es necesario destacar la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial
(ENIA) que tiene como objetivo proporcionar un marco de referencia
para el desarrollo de una Inteligencia Artificial “inclusiva, sostenible y
centrada en la ciudadania”.

De tal manera que la Agencia Espafola de Supervision de la Inteligencia
Artificial implica que Espafa sea considerada como el primer
pais europeo en implementar un 6rgano con estas caracteristicas
-adelantandose a la entrada en vigor del Reglamento Europeo de
Inteligencia Artificial de la que tan solo contamos por el momento
comuna Propuesta-.

— Ley Orgdnica 1/2023, de 22 de febrero, de regulacion de la inteligencia
artificial

Esta normativa establece un marco regulatorio para el desarrollo de
la TA en Espaifia con el principal objetivo de garantizar los derechos
fundamentales de las personas y protege a la sociedad de los posibles
riesgos de esta tecnologia.

- Ley 7/2023, de 22 de febrero, de modificacion de la Ley Orgdnica 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen

Con esta Ley se modifica la Ley Organica de Proteccion del Derecho al
Honor, la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen para incluir
las deepfakes como un tipo de tratamiento de datos personales que
puede vulnerar estos derechos. En este sentido, nos venimos refiriendo
a aquellos videos, imagenes o audios que son generados por parte de la
IA y que tratan de imitar la apariencia y el sonido de una persona.

Estas herramientas de IA utilizan el aprendizaje para causar un engafio
e inducir a error a las personas receptoras, por lo que suponen una gran
amenaza para la sociedad, pudiendo facilitar la desinformacién y que la
ciudadania pase a desconfiar de cualquier fuente de informacion.

Por otro lado, es preciso destacar dos cuestiones que, aunque no forman
parte de normativa actualizada, si se corresponden con ciertas iniciativas
gubernamentales que podran suponer ciertos cambios en un futuro
proximo.
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- Otras propuestas normativas destacables

Modificacién de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del derecho de acceso a la informacion publica para incluir la IA entre
los sujetos obligados a proporcionar informacion publica; modificaciéon
LOPD15/1999 para incluir disposiciones especificas sobre la IA;
modificaciones en la Ley Orgéanica 1/1982 en el que se haga ilegitima
la difusién de imagenes y audios generados por IA sin consentimiento
expreso de la persona a la que refieren; posibles cambios en la Ley de
Enjuiciamiento Civil y Ley Organica de Proteccién de Datos que permita
la retirada de simulaciones de IA por peticion de la persona afectada.

Por otro lado, se destaca igualmente el marco normativo y ético para
el despliegue de la IA (poner aqui llamada a pie de pagina y en nota
al pie poner: Enlace de acceso a la pagina para su consulta: https://
espanadigital.gob.es/medida/marco-normativo-y-etico-para-el-
despliegue-de-la-ia (Visto el 6 de marzo de 2024)) que se caracteriza
por la garantia en la gobernanza de la inteligencia artificial mediante
el impulso de ciertas iniciativas que delimiten y guien el disefio de la
IA de forma que las aplicaciones resultantes respeten los derechos de
la ciudadania.

Por consiguiente, se pretende establecer un marco regulatorio para
la implementacion del futuro Reglamento Europeo de IA, un Plan de
proteccion para colectivos vulnerables y otro que suponga una especial
sensibilizacién y confianza hacia la IA. Sin embargo, mas alld de estas
novedades, resulta fundamental destacar dos aspectos fundamentales.
El primero de ellos es la creacion del Observatorio del impacto social
y ético de los algoritmos (OBISAL) -dependiente del Observatorio
Nacional de Tecnologia y Sociedad (ONTSI)-, y la importancia de crear
un sello de IA confiable.

De igual manera, debemos destacar que el Gobierno, en colaboracion
con la Comisioén Europea, pone en marcha un entorno controlado de
pruebas de los requisitos aplicables a los sistemas de inteligencia artificial
de alto riesgo ante la Propuesta de reglamento europeo de Inteligencia
Artificial (IA). Esto es lo que se conoce como Sandbox.

Gracias a esta iniciativa, se permite la cooperacién entre los usuarios y
los proveedores de IA con el objetivo definir una guia de buenas practicas
para la implementacion del futuro Reglamento.

b) NORMATIVA INTERNACIONAL®

8 En el caso de que se desee consultar ciertas normas de indole interdisciplinar que
complementen el estudio, se recomienda el acceso al siguiente enlace: https://www.une.org/
encuentra-tu-norma/comites-tecnicos-de-normalizacion/comite/2c=CTN%2071/SC%2042


https://www.une.org/encuentra-tu-norma/comites-tecnicos-de-normalizacion/comite/?c=CTN%2071/SC%2042
https://www.une.org/encuentra-tu-norma/comites-tecnicos-de-normalizacion/comite/?c=CTN%2071/SC%2042

Hacia la eticidad algoritmica en las relaciones laborales 5]

Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion
de las personas 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 en adelante)

El presente Reglamento resulta ser pionero en regular el ambito de la
proteccion de datos de manera interdisciplinar, por lo que es necesario
destacar a continuacidn aquellas cuestiones que hagan una especial
referencia al uso de la IA.

En primer término, debemos mencionar el art. 22 RGPD el cual
establece una prohibicion general de las decisiones basadas inicamente
en el tratamiento automatizado, asi, viene sefialando expresamente el
articulado que: “Todo interesado tendra derecho a no ser objeto de una
decision basada inicamente en el tratamiento automatizado, incluida la
elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte
significativamente de modo similar”.

En este mismo sentido se pronuncia el art. 4.4 del RGPD al indicar que:
“toda forma de tratamiento automatizado de datos personales consistente
en utilizar datos personales para evaluar determinados aspectos
personales de una persona fisica, en particular para analizar o predecir
aspectos relativos al rendimiento profesional, situacion econdmica,
salud, preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento,
ubicacion o movimientos de dicha persona fisica”

No obstante, el segundo apartado del articulo 22, establece excepciones
a esta norma. Asi, no se aplicara si la decision cuando nos encontremos
en alguno de los siguientes supuestos:

a) es necesaria para la celebracion o la ejecucion de un contrato entre
el interesado y un responsable del tratamiento;

b) estd 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

c) sebasa en el consentimiento explicito del interesado.

Como observamos, estas excepciones dejan un amplio espacio a la
implementacion de las técnicas y métodos de IA sin intervencion humana
en el ambito de la toma de decisiones en la gestion laboral ordinaria de
las empresas en general y, muy particularmente, en el dmbito de la toma

(Visto el 18 de diciembre de 2023), donde se senalan las Normas elaboradas por el comité
(CTN 71/SC 42).
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de decisiones en materia de recursos humanos. Sin embargo, a nuestro
parecer, ademas del derecho de los particulares a no verse sometidos a
decisiones plenamente automatizadas, debemos interpretar el precepto
en el sentido de que lo que verdaderamente pretende es una regulacion
especifica de un tratamiento de datos personales concreto, esto es, el uso
de maquinas por parte de organizaciones en la toma de decisiones sobre
particulares sin intervencion humana. En este sentido, junto al analisis
y definicidn del tratamiento, se estudian las distintas bases juridicas que
legitiman al responsable para llevarlo a cabo y, se examinan una por una
el conjunto de facultades de las que gozan aquellos particulares que se
ven afectados por tal tratamiento.

A titulo ilustrativo, cuando nos referimos a las decisiones del
departamento de recursos humanos -como la seleccion electronica de
un gran numero de solicitudes- podemos entender que se circunscriben
al ambito de las excepciones permitidas por el articulo 22.2 por ser
necesarias para la celebracion o ejecucion de un contrato; sin embargo,
el empresario deberd adoptar las medidas adecuadas (principio de
proporcionalidad) “para salvaguardar los derechos y libertades e intereses
legitimos del [trabajador], al menos el derecho a obtener la intervencién
humana por parte del responsable del tratamiento, a expresar su punto
de vista y a impugnar la decisién” e incluso “a obtener una explicaciéon
de la decision adoptada’, segtin el considerando 71.

En este sentido, la definicién de toma de decisiones automatizada
-derivada del articulo 22, apartado 1, del RGPD-, es crucial para trazar
la linea divisoria entre la toma de decisiones automatizada prohibida
en materia de contratacion y otros tratamientos de datos personales de
los solicitantes®’, de la cual nos centraremos en los siguientes capitulos.

Es cierto que existe la posibilidad de establecer excepciones a la
prohibicién general inicamente en presencia de un consentimiento
expreso. Sin embargo, dado que los trabajadores rara vez estan “en
condiciones de dar, denegar o revocar libremente su consentimiento’,
segun la Junta Europea de Proteccién de Datos (JEPD), “la base juridica
[para el tratamiento de datos en el trabajo] no puede ni debe ser el
consentimiento’, debido a la disparidad en el poder de negociacion®.

Esta solucion esta respaldada por el RGPD, que establece que los Estados
miembros podran introducir, por ley o mediante convenios colectivos,

8 PARVIAINEN H., (2022), “Can algorithmic recruitment systems lawfully utilize automated

decision-making in the EU”, European Labour Law Journal, vol. 13 (2), p. 234.

% AroisI A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, Bloomsbury Publishing, Londres, p. 46.
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normas especificas para garantizar la proteccidon de los derechos y
libertades con respecto al tratamiento de los datos personales de los
trabajadores en el contexto laboral y, a titulo individual, a efectos de
la contratacion, la ejecucidn del contrato de trabajo, (...) la gestidn,
planificaciéon y organizacion del trabajo, la igualdad y diversidad en el
lugar de trabajo, la salud y seguridad en el trabajo, (...) y a efectos de la
finalizacién de la relacion laboral. Dichas normas “incluirdn medidas
adecuadas y especificas para salvaguardar la dignidad humana, los
intereses legitimos y los derechos fundamentales del interesado” (articulo
88 del RGPD)?".

Teniendo muy presente estas consideraciones -y en aras de proteger
el espacio de derechos de las personas trabajadoras y, de prevenir los
eventuales riesgos inherentes al uso de estos sistemas-, el Considerando
63 RGPD establece que “todo interesado debe, por tanto, tener el
derecho a conocer y a que se le comuniquen, en particular, los fines
para los que se tratan los datos personales, su plazo de tratamiento,
sus destinatarios, la légica implicita en todo tratamiento automatico
de datos personales y, por lo menos cuando se base en la elaboracién
de perfiles, las consecuencias de dicho tratamiento”. Asi, el art. 22.3 del
mismo texto legal, determina un conjunto de garantias que la empresa
debe cumplir “para la salvaguarda de los derechos y libertades y los
intereses legitimos del interesado’, siendo estas garantias, “como minimo
el derecho a obtener intervencion humana por parte del responsable, a
expresa su punto de vista y a impugnar la decision”.

En este contexto, es de justicia considerar que el responsable de datos
tiene la obligacion de informar al afectado de las razones que han llevado
a cabo para adoptar definitivamente esta decision. Es decir, la empresa,
una vez tome decisiones automatizadas, deber4 indicarlo e informar de
qué parametros ha utilizado para alcanzar dicha resolucion en base al
art. 5 RGPD que exige que el procesamiento de datos sea legal, justo y
transparente -teniendo igualmente muy presente la importancia de la
supervision humana-.

Por otro lado, el articulo 13.2 f) y 14.2 g) exige que cuando el sujeto es
objeto de decisiones automatizadas, incluyendo la elaboracion de perfiles,
el responsable de datos debera entregar la informacion significativa sobre
la logica aplicada, asi como la importancia y las consecuencias previstas

' Asi las cosas, més alld del marco general del RGPD, que es un elemento fundamental de una
arquitectura normativa muy compleja -tal vez intrincada y de multiples fuentes-, los Estados
miembros pueden introducir medidas internas especificas en relacion con la supervision de
los empleados y el tratamiento de datos en el trabajo.
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de dicho tratamiento, con el objetivo tltimo de que verdaderamente
nos encontremos ante datos transparentes, especificos y de facil acceso.

Dicho lo cual, parece que la intencionalidad del RGPD es que el
responsable del tratamiento ofrezca una informacién significativa
sobre la logica aplicada mediante sistemas de IA -y no necesariamente
una compleja explicacion-, con el fin de que sea lo suficientemente
exhaustiva para que el interesado (en este caso las personas trabajadoras)
entiendan verdaderamente los motivos de la decisién adoptada y, en
su caso, se les permita impugnarlas. En definitiva, si estamos ante
decisiones unicamente automatizadas (aunque sean parciales), habra
de garantizarse el derecho a obtener una intervenciéon humana por parte
del responsable, pudiendo la empresa ser investigada o sancionada por
las autoridades de control de proteccion de datos (Agencia Espaiola
de Proteccién de Datos) en caso de incumplimientos en la garantia
de la efectividad del derecho de explicacion de las personas afectadas
por decisiones automatizadas. De tal modo, se permitira una mayor
garantia a la hora de presentar acciones judiciales ante en el posible
reconocimiento de discriminaciones en el trabajo a las que se pueden
encontrar afectados.

En este sentido, debemos hacer una breve reflexion sobre este
“derecho a la explicacién” y es que, aunque la normativa tiende a
ser lo suficientemente clara en la materia, como veniamos diciendo
con anterioridad, la IA es ciertamente compleja. Y es que, aunque
profundizaremos en esta cuestion cuando nos refiramos a los algoritmos,
es necesario puntualizar aqui que, en el proceso de configuracion y
creacion de toda esta tecnologia, pueden existir espacios invisibles o
protegidos por los disefladores en su arquitectura con el pretendido
-0 no-, objetivo de dificultar la comprensién de su funcionamiento, lo
cual complica enormemente que nos encontremos ante un derecho a la
explicacion verdaderamente efectivo. A ello se suma que los algoritmos
contemporaneos se basan en modelos que exhiben una logica implicita
-mas que explicita-, lo cual viene siendo conocida como una caja negra
(Blackbox). Esto implica que existan ciertos espacios fuera de la esfera de
control de las autoridades o interesados, haciendo que este derecho ala
explicacion se encuentre ciertamente mermado o, al menos, con claras
dificultades para garantizar su reconocimiento.

Asi las cosas, debemos indicar que los dafios potenciales de las
tecnologias injustas e irresponsables deben contenerse aplicando todas
las herramientas legales disponibles. Nunca se insistira lo suficiente en la
importancia de explicar la logica operativa que permite a los interesados
comprender las consecuencias de determinadas conductas, especialmente
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alaluz delos articulos 13 a 15 del RGPD sobre informacién y derechos
de acceso. Este conjunto de informacién puede ser clave para presentar
un caso de discriminacion prima facie, disuadiendo asi a la entidad
empleadora de confiar en programas informaticos proporcionados por
terceros sin garantizar la comprension técnica de sus implicaciones®.

- Comunicacién de 2018 de la Comisién Europea sobre “Inteligencia
artificial sobre Europa”

Resulta destacable esta Comunicacidon porque, aunque no tenga un
poder vinculante como si parecen tenerlo otras normas (Directivas y
Reglamentos), mantiene una consideracion fundamental. En lineas
generales se centra en abordar uno de los principales retos existentes
en el dambito de la IA respecto a posibles problemas de caracter ético y
juridico, por ejemplo, en relacion con la responsabilidad o la adopcién
de decisiones parcialmente sesgadas *.

En este contexto, la Comunicacion tiene como objetivo potenciar la
capacidad tecnoldgica e industrial de la UE e impulsar la adopcion de
la IA en todos los ambitos de la economia, tanto en el sector privado
como en el publico, preparandose asi de las posibles transformaciones
socioecondmicas que origina la IA. De la misma manera, se pretende
fomentar la modernizacion de los sistemas de educacion, favoreciendo
el talento, previendo los cambios en el mercado laboral y prestar apoyo
a las transiciones que se operen en él y a la adaptacion de los sistemas de
proteccion social. Pero, de entre todos estos objetivos, el mas destacable
resulta ser el garantizar el establecimiento de un marco ético y juridico
apropiado basado en los valores de la Unién y en consonancia con la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

Asi, centrandonos en esta ultima (la creacién de un marco ético y
juridico), la Comunicacion viene a sefialar la importancia de utilizar
los sistemas de IA en un entorno de confianza donde se establezca la
obligacion de rendir cuentas. Para conseguirlo, se considera fundamental
elaborar directrices éticas en relacion con la IA, ofreciéndose respuestas
a las preocupaciones relacionadas con cuestiones éticas en las que se
encuentran el futuro del trabajo, la equidad, la seguridad, la proteccion,
la inclusién social y la transparencia de los algoritmos.

2 Avroist A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, op. cit. p. 48.

% Goxi SEIN J.L., (2019), “Innovaciones tecnoldgicas, inteligencia artificial y derechos humanos
en el trabajo”, Doc. Labr., num. 117, 2019, vol. I, p. 72.
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- Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
marzo de 2002, por la que se establece un marco general relativo a la
informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea.

Lo destacable de esta Directiva es que se sefiala el derecho a ser
informadas las personas trabajadoras (y, en su caso, los representantes)
acerca de las decisiones que pudieran provocar cambios sustanciales en
cuanto a la organizacién del trabajo y a los contratos” (art. 4.2.c) “en un
momento, de una manera y con un contenido apropiados” (art. 4.3),
gozando cada Estado miembro de libertad para escoger el medio que
estime oportuno.

Por consiguiente, del precepto se desprende la importancia del deber
de informacién que debe ser garantizado por parte de las empresas
cuando utilicen sistemas como la IA o los algoritmos en el caso de que su
inclusion pudiera afectar de alguna manera a la organizacion del trabajo
o los contratos laborales. Como posible critica al respecto, debemos
sefalar que parece dejar en manos de cada Estado miembro la manera
de garantizar este derecho a recibir informacién, lo cual puede ocasionar
una cierta inseguridad juridica y se antoja ciertamente exiguo.

- Directiva (UE) 2019/1152, de 20 de junio de 2019 relativa a unas
condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea®*

La Directiva se centra en el trabajo en plataformas y promueve la
transparencia, la equidad y la responsabilidad en la gestion algoritmica
en el trabajo. En la norma se puede observar la importancia de los
deberes de informacidn con respecto al uso de herramientas de vigilancia
digital y la posible toma de decisiones automatizada.

De una manera clara, la norma pretende que las personas trabajadoras
sean informadas de manera amplia sobre la adopcidn de ciertos
instrumentos de control, y la forma en la que va a ejercerse esta
supervision o evaluacion del comportamiento de los trabajadores.

A este deber de informacion se suma la puesta en conocimiento de las
diversas categorias de decisiones tomadas, asi como los parametros
considerados, su peso relativo y motivacion que subyace a una decision
de restringir, suspender o poner fin a la cuenta del trabajador de
plataforma, denegar la remuneracién por el trabajo realizado, el estatuto
contractual del trabajador de plataforma o cualquier decisién con efectos
similares.

% Paraampliar la informacion, se recomienda la lectura de la Directiva disponible en el siguiente
enlace:  https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32019L1152
(Visto el 19 de enero de 2024).
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El texto refuerza el derecho a una explicacion de una decisidon
tomada -incluso solo apoyada- por sistemas automatizados que afecte
significativamente a las condiciones de trabajo -tal y como se desprende
del RGPD-, como el acceso a las tareas, los ingresos, la salud y la
seguridad en el trabajo, el tiempo de trabajo, la promocidn, la suspensién
o el despido. Todas las decisiones respaldadas por instrumentos basados
en datos tendrian que presentarse de forma accesible, para permitir a
las personas trabajadoras impugnarlas. En este sentido, aunque no se
incluye de manera expresa en la Directiva, es necesario mostrar una
especial atencion al papel de los representantes de los trabajadores en
la materia en aras de proteger juridicamente los derechos mas basicos
de éstos.

De la misma manera, la Directiva (art. 5.3) indica expresamente que:
“Los Estados miembros garantizaran que la informacion relativa a las
disposiciones legales, reglamentarias, administrativas o estatutarias o a
los convenios colectivos de aplicacion universal que regulen el marco
juridico aplicable que deben comunicar los empleadores esté disponible
de forma generalizada, gratuita, clara, transparente, exhaustiva y
facilmente accesible a distancia y por medios electrénicos, incluido a
través de los portales en linea existentes”.

La Directiva establece limites con relacion al tratamiento de ciertos datos.
Asi, expresamente prohibe el tratamiento relativo a los estados mentales
y emocionales de los trabajadores, asi como la recogida de datos sobre
su salud o sus conversaciones privadas, incluso con los representantes
de los trabajadores. Esto derriba muchos mitos en cuanto a la
“impenetrabilidad algoritmica” -donde la falta de transparencia se cita
a menudo como excusa para socavar la legibilidad y la impugnabilidad- y
garantizaria un derecho preferente de los trabajadores a comprender las
consecuencias de determinadas conductas.

- 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 Unién (Reglamento en adelante)

Esta Propuesta de Reglamento?, sin lugar a duda, va a marcar un hito
a nivel global, siendo considerada una de las normativas pioneras en el
ambito de la regulacion de la IA a gran escala, convirtiéndose Europa
en un ejemplo en materia de regulacion. Aunque el Libro Blanco de
2020, que precedi6 al Proyecto de Reglamento ya se daba algunas

% Pueden acceder al texto de la propuesta en el siguiente enlace: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=celex%3A52021PC0206 (Consultado el 7 de marzo de 2024)
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pistas sobre lo que se avecinaba, existe una gran expectacion sobre su
contenido, pudiendo marcar el éxito (o el fracaso) de muchos proyectos
(empresariales, de investigacion) en Europa y fuera de ella, debido a los
efectos extraterritoriales® previstos en el Proyecto de Reglamento. Asi,
aunque por el momento es tan sélo una Propuesta, encontrandonos
ya en un proceso ciertamente avanzado, es necesario mencionar los
aspectos mas destacados.

En primer lugar, debemos mencionar que este Reglamento pretende
favorecer un marco de mayor seguridad juridica entre los Estados
miembros que fomente la innovacion, resista el paso del tiempo y
sea resiliente a las perturbaciones, por lo que sera necesario que las
autoridades nacionales competentes establezcan espacios controlados
de pruebas para la inteligencia artificial (como en el caso de Espana
esta iniciando con SandBox) que faciliten el desarrollo y la prueba de
sistemas de IA innovadores. Eso si, de la misma manera, el Reglamento
recuerda la importancia de que esto se realice bajo una estricta vigilancia
regulatoria antes de su introduccién en el mercado o puesta en servicio.

Dicho lo cual, el Reglamento ya informa que el sistema de IA no esta
entrenado con datos de buena calidad y que, en ocasiones, no cumple
con los requisitos oportunos en términos de precision o solidez, o no
se disefia y prueba debidamente antes de introducirlo en el mercado
o ponerlo en servicio, por lo que puede desencadenar la aparicion de
posibles riesgos tales como la discriminacion de ciertas personas o la
adopcion de decisiones de manera incorrecta o injusta.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el Reglamento plantea una
categorizacion de riesgos que resulta ciertamente interesante comentar.
En primer término, se entiende como riesgo inaceptable aquellos que
sean considerados una clara amenaza para la seguridad, los medios
de vida y los derechos de las personas, los cuales seran prohibidos.
Algunos ejemplos encuadrables en los mismos pueden ser las posibles
puntuaciones sociales por parte de los gobiernos o los “juguetes” que
utilizan asistencia de voz para fomentar comportamientos peligrosos.

El hecho de que algunos sistemas de IA se consideren inaceptables no
significa necesariamente que estén prohibidos en todas las situaciones.
Esta supuesta prohibicidn contiene en realidad varias lagunas, en
particular, la que se refiere a la tecnologia de reconocimiento facial, que
acaba estando permitida en algunos casos.

% DE SouzA ARRUDA M., (2022), “Unraveling the Algorithms for Humanized Digital Work
Oriented Artificial Intelligence”, AA.VV.: Progress in Artificial Intelligence, Marreiros G.,
Martins B., Paiva A., Ribeiro B., Sardinha A. (Eds.) Springer, p. 66.
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En el marco del proyecto de Reglamento, la cantidad y la calidad
(severidad) de los requisitos a los que estara sujeto cada sistema de IA
depende del nivel de riesgo respectivo. Por lo tanto, la precision de la
clasificacion de cada sistema de IA es crucial”’.

Por otro lado, el riesgo alto se considera cuando se utiliza la IA para
alguna de las siguientes cuestiones:

infraestructuras criticas (por ejemplo, el transporte), que podrian
poner en peligro la vida y la salud de los ciudadanos;

formacion educativa o profesional, que puede determinar el acceso
ala educacion y al curso profesional de la vida de una persona (por
ejemplo, puntuacion de los exdmenes);

componentes de seguridad de los productos (por ejemplo,
aplicacion de IA en cirugia asistida por robot);

empleo, gestion de los trabajadores y acceso al trabajo por cuenta
propia (por ejemplo, programas informaticos de seleccion de
curriculos para los procedimientos de contratacion);

servicios publicos y privados esenciales (por ejemplo, calificacion
crediticia que deniegue a los ciudadanos la oportunidad de obtener
un préstamo);

aplicacion de la ley que pueda interferir con los derechos
fundamentales de las personas (por ejemplo, evaluacion de la
fiabilidad de las pruebas);

gestion de la migracion, el asilo y el control fronterizo (por ejemplo,
verificacion de la autenticidad de los documentos de viaje);

administracion de justicia y procesos democréticos (por ejemplo,
aplicacion de la ley a un conjunto concreto de hechos).

Los sistemas de IA de alto riesgo estaran sujetos a obligaciones estrictas
antes de que puedan comercializarse tales como: sistemas adecuados de evaluacion
y mitigacion de riesgos; alta calidad de los conjuntos de datos que alimentan el
sistema para minimizar los riesgos y los resultados discriminatorios; registro de la
actividad para garantizar la trazabilidad de los resultados; documentacion detallada
que proporcione toda la informacion necesaria sobre el sistema y su finalidad para
que las autoridades evalten su conformidad; informacion clara y adecuada para el
usuario; medidas adecuadas de supervision humana para minimizar el riesgo; alto
nivel de robustez, seguridad y precision.

7 DE SouzA ARRUDA M., (2022), “Unraveling the Algorithms for Humanized Digital Work
Oriented Artificial Intelligence’, op. cit. ibidem.
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Como se puede observar, en lo relativo al empleo tanto la gestién de
los trabajadores o acceso al autoempleo se incluye en este tipo de riesgos. Mas
concretamente, la Propuesta de Reglamento parece que se refiere a cuando
se utilicen sistemas de IA destinados a la contratacion o seleccion de personas
-especialmente para anunciar puestos vacantes, clasificar y filtrar solicitudes
o evaluar a candidatos en el transcurso de entrevistas o pruebas-; o cuando se
emplee esta tecnologia para la toma de ciertas decisiones relevantes que, de manera
directa o indirecta, afecten a las personas trabajadoras -promocion y resolucion de
relaciones contractuales, asignacion de tareas y su seguimiento, posible evaluacién
del rendimiento y de conducta, entre otras-.

Por otro lado, nos encontramos con el riesgo limitado que se refiere a los
sistemas de IA con obligaciones especificas de transparencia (como chatbots?),

% Losasistentes virtuales, también conocidos como chatbots, estan programados para interpretar
el contexto de la conversacion que se pudiera mantener con el cliente y, posteriormente,
ofrecer una respuesta en un formato legible a través del procesamiento del lenguaje natural.
Este aprendizaje, basado en sistemas de machine learning, permite realizar tareas especificas
de forma auténoma, es decir, sin necesidad de ser programados y con el que son capaces de
aprender automaticamente de cada una de las interacciones que mantienen con los clientes,
lo que implica que, mientras mas interacciones se mantengan, la adecuacion del contenido de
las respuestas va mejorando.

En concreto estos chatbots pueden diferenciarse a su vez en tres modelos distintos:

Lineal: Estan basados en una arquitectura tipo arbol de decisiones y son poco inteligentes. Su
flujo de respuestas esta determinado por un encadenamiento de etapas de caracter lineal, por
lo que no establecen una conversacion fluida, sino respuestas automaticas.

No lineal: son capaces de interpretar las intenciones del usuario y el contexto de la conversacion
para responder de manera precisa.

Hibrido: Una combinacién de ambos que posibilita mantener una conversacién fluida
y personalizada con el usuario. Si el chatbot no sabe responder una pregunta, avisa
inmediatamente a un agente humano para integrar la respuesta que este le dé en su base de
datos.

En el ambito juridico han resultado ser diversos los chatbots utilizados, por lo que es necesario
efectuar una especial reflexion a algunos de ellos que quizd han resultado ser mas relevantes
en la actualidad en la profesién de la abogacia.

A titulo ilustrativo, podemos indicar el ejemplo de Ross. Ross es considerado el primer
abogado “artificialmente inteligente del mundo’, desarrollado desde la Universidad de
Toronto y sustentado bajo la plataforma Watson de IBM. Este asistente virtual ofrece un
trabajo especiﬁco de un técnico juridico o de asistente, esto es, mas relacionado con lo que
puede ser el servicio de un “paralegal”. Este chatbot ha resultado ser de gran utilidad por lo
que ha sido el primer abogado robot contratado por una firma legal en Estados Unidos (la
cual se encuentra ya en Espafia), y mantiene hasta la actualidad una década de trayectoria.

Por otro lado, podemos sefialar DoNotPay, la cual fue creada por el programador Joshua
Browder. En sus origenes se utilizaba para invalidar multas de tréfico, ayudando a sus
usuarios a llevar a cabo las actuaciones pertinentes y ahorrandoles dinero en el proceso.
En la actualidad, la plataforma ha ido ampliando sus competencias, ofreciendo ayuda en la
redaccion de algunos formularios y documentos legales sobre diversos asuntos juridicos.
Asi, parece que esta herramienta ofrece asistencia legal gratuita y automatizada. Ademads, el
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donde se requiere que los usuarios sean conscientes de que estan interactuando
con una maquina para que puedan tomar una decision informada de continuar o
retroceder. Y, por ultimo, de riesgo minimo o nulo que incluye aplicaciones como
videojuegos habilitados para IA o filtros de spam.

En cualquier caso, es necesario puntualizar que nos encontramos ante
una Propuesta de Reglamento, por lo que habra que estar al tanto de posibles
modificaciones que pudieran transcurrir al respecto antes de su publicacién
definitiva y entrada en vigor siendo en su caso directamente aplicable para todos
los Estamos miembros de la Unién.

1.1.4. LaIA en el ambito laboral y principales desafios existentes

Hasta el momento, hemos tratado de mantener una perspectiva
interdisciplinar en lo que respecta a la incorporacion de la IA en la vida en sociedad,
pero, llegados a este punto, es necesario acercarnos algo mas a la perspectiva laboral.

En la actualidad, resulta ciertamente habitual que numerosas empresas
recurran a la robética e IA para ser mas competitivas en el mercado digital;
sin embargo, esto nos hace preguntarnos si verdaderamente el uso de toda esta
tecnologia revolucionaria se ajusta -0 no- a ciertos canones basados en la justicia y
eticidad. En este sentido, importa especialmente valorar el impacto que la adopcién
de la IA genera en los trabajadores y, en particular, sobre sus derechos mas basicos,
pues es evidente que estos sistemas presentan riesgos y pueden tener, junto a
multiples beneficiosos, un impacto también negativo®.

Como se ha venido indicando con anterioridad, las empresas utilizan los
datos de los trabajadores para crear un perfil acerca de su persona, con el fin de
que les permita tomar decisiones sobre su prestacion de trabajo. Sin embargo,
aunque nos centraremos en esta cuestion cuando abordemos los algoritmos, la
mayor parte de las investigaciones sobre la IA se centran en analizar cdmo afecta
su adopcion a los niveles de empleo, salarios y las competencias de los distintos
grupos profesionales de trabajadores. Es decir, la mayoria de los estudios aportan un
enfoque basado en las tareas (task-based approach) y el posible riesgo existente en la
automatizacion del empleo asociado a las tecnologias. Por ende, las investigaciones
tienden a centrarse en la automatizacion del empleo mediante la IA y los sistemas de
aprendizaje automatico, donde parece que el impacto sera ciertamente relevante'®.

asistente virtual es bastante sencillo, debiendo meramente el cliente o asesor juridico escribir
en la barra de busqueda para obtener una respuesta en tiempo real. Tal es el grado de precisiéon
y ayuda que en el mes de febrero de 2023 esta herramienta asesorard a un usuario en tiempo
real para defenderse de una acusacion.

% Gori SEIN ].L., (2019), “Innovaciones tecnoldgicas, inteligencia artificial y derechos humanos

en el trabajo’, Doc. Labr., nim. 117, vol. II, p. 57.

1 BENHAMOU S., (2022), La transformacién del trabajo y el empleo en la era de la inteligencia

artificial. Andlisis, ejemplos e interrogantes, CEPAL, p. 9.
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En este contexto, la robotizacion en el ambito del trabajo adopta multiples
formas que van desde los robots industriales, colaborativos, asistenciales, médicos,
wereables y drones (Unmaned Aerial Vehicle y Autonomous Underwater Vehicle),
hasta las formas vinculadas con la inteligencia artificial como los vehiculos
auténomos. Por un lado, nos encontramos con aquellos robots que tratan de reducir
la presencia humana por sistemas automatizados que directamente desempenan
funciones humanas (denominados robots workers) y mantienen una mayor
autonomia con relacion a su interaccion con los humanos por la aplicacion de la IA.

Sin embargo, nos encontramos también con robots que mantienen una
mayor interaccion con las personas, definidos en la industria como robots
colaborativos (CoBots), los cuales estan disefiados para trabajar en colaboracién
con los trabajadores compartiendo un mismo espacio fisico de trabajo y creados
con ciertas caracteristicas de seguridad (como sensores integrados) que permiten
a las personas trabajadoras realizar su actividad con mayores garantias.

Como se puede observar, de estas dos figuras (robots worker y CoBots) se
diferencian por su nivel de autonomia y el grado de interaccién con el ser humano.
Estos factores permitirian diferenciar entre robots independientes y dependientes,
aunque también existen figuras hibridas que combinan los caracteres de ambas.

En cualquier caso, es de justicia afirmar que algunos de los debates mas
sugerentes se centran en la idea de la sustitucién definitiva de la mano de obra por
maquinas gobernadas a través de la inteligencia artificial, haciéndose innecesaria
una parte muy importante del trabajo humano. Asi, en este caso, las labores de
los seres humanos se centrarian exclusivamente en la direccién, programacion y
mantenimiento de esta maquinaria; o bien en aquellas otras laborales que, por su
escaso valor, no sea eficiente mecanizar (ademas de la polarizacion del empleo que
quede disponible). Sin embargo, esto refleja un escenario ciertamente problematico
para los puestos de trabajo de las personas trabajadoras.

Esta inclusion de los robots al mercado de trabajo provoca cierta sustitucion
de la mano de obra por maquinas y es que, aunque la prospectiva no estd exenta de
incertidumbres, si bien parece dibujarse en el horizonte una importante destruccion
de empleo, asi como una modificacién significativa de la estructura productiva
mundial para las proximas décadas.

Una de las principales reflexiones (necesarias en el ambito) del Derecho del
Trabajo es valorar si esta excesiva instrumentalizacion hacia el factor tecnolégico
0, lo que es lo mismo, hacia la robotizacion, supone verdaderamente una pérdida
del elemento humano en las relaciones de trabajo, propiciando de manera clara a la
sustitucion de la mano de obra. Esta robotizacion debiera verse como un mecanismo
para optimizar el trabajo humano. Sin embargo, la excesiva instrumentalizacion
hacia lo tecnolodgico parece desencadenar un importante impacto en las relaciones
laborales, perdiéndose la parte mas humana y social.
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De esta manera, muchas teorias apuntan a una digitalizacion de sustitucion,
en la que las innovaciones tecnoldgicas de la Cuarta Revoluciéon Industrial
eliminardn y sustituirdn al trabajo humano de forma masiva en centenares de
ocupaciones. De hecho, algunos estudios apuntan que hasta el 90% de la poblacién
empleada estaria en “peligro”'”'.

Y es que, en efecto, debemos reconocer que uno de los principales desafios
de la aplicacion de la IA al ambito del trabajo es que este desarrollo tecnoldgico
no siempre es neutro o inocuo, pues mas alld de sus ventajas en diversos ambitos
-sanidad, seguridad, transporte, energia, cambio climatico, ciberseguridad, entre
otros-, desde una perspectiva laboral, se presentan ciertos riesgos que requieren
de una reflexién mayor.

A titulo ilustrativo hemos citado la posible destruccion del empleo y la
transformacion de ciertos modelos de produccidn. Esto puede provocar a las
personas trabajadoras un aumento del sentimiento de alienacién del trabajo, al
encontrarse prestando servicios con entes fisicas no-humanas, lo que pudiera
ocasionar la posible consideracion de ser un engranaje mas de la cadena del proceso
de produccion, esto es, la consideracion del trabajador como una mera mercancia
al afectar la esfera de la dignidad de las personas trabajadoras.

Dicho lo cual, otros de los desafios mas amenazantes en la actualidad con
relacion a la IA en el ambito del trabajo es la posible afectacion a los derechos mas
basicos de las personas trabajadoras, y es que toda esta tecnologia se encuentra
basada en un importante banco de datos -ya sean de indole personal o no-,
mediante registros publicos o privados que circunscribe nuestra identidad. A ello
se suma que no siempre esta informacion es fiable, ya que dependera del canal
donde se hayan extraido éstos, pero, en cualquier caso, aportan informacién sobre
pautas del comportamiento, preferencias culturales o patrones de consumo'®. Asi,
conformar el perfil de una persona a través de la triangulacién y organizacion de la
informacion que se ha obtenido sobre ella, genera igualmente nuevos datos sobre
un individuo a tener en cuenta.

Ademas, teniendo presente la importante evolucion existente en el
procesamiento de datos, la rapidez con que se incrementa su volumen, y los nuevos
modelos de software, parece que el posible acceso a esta informacion es una realidad
cada dia mas evidente. “Los distintos tipos de informacion quedan almacenadas en
enormes bases de datos y unos y otros permiten identificarnos o reconstruir nuestra
identidad. Este proceso, llevado a cabo masivamente por parte de las empresas de
telecomunicaciones, sumado a los datos generados por las administraciones publicas

"' LAHERA SANCHEz A., (2019), “Digitalizacién, robotizacion, trabajo y vida: cartografias,
debates y practicas’, Cuadernos de Relaciones Laborales, 37(1).

102 SaANCHO LOPEZ M., (2019), “Internet, Big data y nuevas tecnologias: repercusiones y respuestas
del ordenamiento juridico’, Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 39, p. 310.
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y las industrias privadas de seguridad, es lo que se ha denominado por algunos
autores como Dataveillance, o, dicho de otra forma: la normalizacién social de la
cultura de la vigilancia”'®. Y es que es cierto que, a nivel social, ya no podemos
afirmar que se mantenga una cierta expectativa de privacidad cuando aportamos
informacidn sobre nuestra persona para diversos aspectos en la vida en sociedad
(contrato de trabajo, compra de bienes y servicios, teléfono maévil, o localizacion).

Asi, mas alla de ser conocedores del grado de control de diversa indole hacia
nuestra persona, lo que verdaderamente debiera preocuparnos es la invasion en la
esfera mas privada, afectando a nuestros derechos mas basicos.

Centrandonos en el ambito del trabajo, no nos estamos refiriendo solamente
a un poder de vigilancia del empresario del trabajo desarrollado por las personas
trabajadoras, sino que este control de la informacion se extiende también a su
propia persona y a su relacion laboral con el empresario, lo que puede implicar una
vulneracién de la proteccion juridico-constitucional de los trabajadores; es decir,
aquellos derechos reconocidos por la Constitucion Espaiola en cuanto personas
—conocidos doctrinalmente como “derechos de la persona”'*-, y aquellos otros
derechos especificos derivados de su condicién de trabajador, que no son mas que

los derechos reconocidos en las normas laborales.

Asi las cosas, estas nuevas -y no tan nuevas- tecnologias han propiciado que
los instrumentos utilizados por parte de las empresas sean cada vez mas sofisticados
y, de esta forma, su uso inadecuado puede desencadenar una mayor afectacion a
ciertos derechos especialmente protegidos.

1% SancHo LopEZ M., (2019), “Internet, Big data y nuevas tecnologias: repercusiones y respuestas
del ordenamiento juridico’, op. cit. ibidem.

194 GiaNcARLO R., (2018), “Las perspectivas de los derechos de la persona a la luz de las recientes
tendencias constitucionales” Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 54, p. 43.
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Grafica 3: Ciberataques gestionados por INCIBE desde el periodo 2013-2018
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Fuente: Instituto Nacional de Ciberseguridad (INCIBE)'®

Grafica 4: Incidentes a los que el CCN-CERT tuvo que hacer frente

Fuente: Centro Criptoldgico Nacional - Computer Emergency Response Team'%

Visto en: AA.VV. (2019): Panorama actual de la Ciberseguridad en Espafia. Retos y
oportunidades para el sector piiblico y privado, Google, p. 28. Disponible para su consulta en el
siguiente enlace: https://www.ospi.es/export/sites/ospi/documents/documentos/Seguridad-
y-privacidad/Google_Panorama-actual-de-la-ciberseguridad-en-Espana.pdf (Consultado el
28 de diciembre de 2023).

Visto en: AA.VV. (2019): Panorama actual de la Ciberseguridad en Espafia. Retos y
oportunidades para el sector publico y privado, op. cit. p. 32.


https://www.ospi.es/export/sites/ospi/documents/documentos/Seguridad-y-privacidad/Google_Panorama-actual-de-la-ciberseguridad-en-Espana.pdf
https://www.ospi.es/export/sites/ospi/documents/documentos/Seguridad-y-privacidad/Google_Panorama-actual-de-la-ciberseguridad-en-Espana.pdf
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Por otro lado, también nos podemos encontrar con ciertos riesgos de
seguridad derivados de posibles ataques o amenazas que pueden implicar el acceso
a cierta informacion privada y personal de las personas trabajadoras. “El riesgo
de acceso indebido a informacidn personal, de hipervigilancia, de distribucién

de malware'” y de difusion de noticias falsas se incrementa”'® afectando en gran

medida a la configuracion de una parte integran de los servicios de Internet. A ello
se suma las limitaciones de ciertas personas para estimar los riesgos y adoptar las
estrategias preventivas adecuadas.

Asi, aunque la IA y robotizacién pudieran suponer una minoracién de los
niveles de riesgos laborales, al liberar a los trabajadores de ciertas actividades mas
tediosas, peligrosas -principalmente en el sector manufacturero o de logistica- o
repetitivas -como en la abogacia'®-, se pueden aumentar los riesgos de indole

197 “E] malware es un programa cuyo objetivo es infectar un sistema con el fin de tomar el
control del mismo, y una vez hecho esto, modificar, sustraer, distraer, incomodar y/o danar
parcial o totalmente el software o hardware de un equipo de computo, una red o un sistema
de comunicacién. El malware se divide en varias clases, como son: virus clasicos, gusanos,
troyanos, riskware, ransonware, spyware, phishing, pharming, adware, hoax, spam, rootkits,
backdoors, pop-ups, keylogger, stealer, dialer, pomware, Hijacker, Badware Alcalinos, exploit,
Scam, Bomba fork, Scumware, LeapFrog, Botnet y Scareware, spearphishing, clickers, entre
muchos otros. Cada uno de estos programas es disefiado para efectuar infecciones puntuales
en un sistema informatico, (...). En esta categoria entran las Amenazas Persistentes Avanzadas
0 APT (Advanced Persistent Threat), cuyos rasgos de ataque se identifican por ser un malware
que por sus caracteristicas furtivas, puede perdurar al interior de un sistema informatico por
mucho tiempo sin ser detectado, aprovechando sus vulnerabilidades propias de fabrica o de
la misma arquitectura de los protocolos de comunicacién en el empaquetado de datos en una
red. Los ataques de esta clase son planificados, y por ende, dirigidos contra blancos especificos.
Por consiguiente, el objetivo de este tipo de ataque, es el espionaje corporativo, industrial,
gubernamental y/o militar, en la que se busca obtener y/o manipular informacién critica,
comprometiendo con ello la seguridad de la informacion de la victima sea este empresarial,
militar o gubernamental, que por lo regular no se percatan de ello hasta que es demasiado
tarde. El ataque fisico con un APT estd en un segundo plano, lo que se busca es persistir en
la sustraccion de informacion por un tiempo indefinido. Aunque con el nivel de acceso que
se tiene a los datos de un sistema, el ataque es implacable y altamente intrusivo y destructivo
si se lo desea, donde el rastro es dificil de detectar o identificar de manera puntual’, visto en
MARrQuEz Diaz J.E,, (2017), “Armas cibernéticas. Malware inteligente para ataques dirigidos”,
Ingenierias USBMed, vol. 8 (2), p. 50.

MoRreNo MuRoz M., (2017), “Privacidad y procesado automadtico de datos personales
mediante aplicaciones y bots”, Dilemata, num. 24, p. 11.

108

109 <(...) resulta cada vez m4s habitual que los propios clientes, en lugar de acudir a un profesional

del ejercicio de la abogacia para resolver alguna cuestion juridica que pudieran tener, recurran
al asesoramiento virtual por ofrecerles una respuesta inmediata, a bajo coste y clara. Con ello,
surgen en la actualidad dos tipos de sistemas que cada vez son mds habituales en el dmbito de
la abogacia:

- LegalTech: es considerado un sistema que ofrece soluciones tecnoldgicas y de software que,
en aras a conseguir una mayor competitividad y una mejora de la productividad, ayudan a
los operadores juridicos a racionalizar y mejorar la prestacion de los servicios juridicos8. Con
esta transformacién digital de la profesion se aumenta la velocidad y eficiencia en prestar
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psicosocial''? en esta convivencia humano-IA, en tanto que el ejercicio automatico
e inhumano del robot influye en el trabajador con la consiguiente pérdida de
autonomia en la ejecucion de su actividad laboral o, por otro lado, se puede
exigir un mayor esfuerzo para adaptarse a este tipo de exigencias derivadas de
la incorporacion del factor tecnoldgico (tecnoestrés''' a raiz de la posible fatiga
informatica o tecnofobia).

Con ello, advertidas las principales preocupaciones de las tecnologias
basadas en la IA, también nos encontramos con otros desafios derivados de la
afectacion a ciertos derechos fundamentales de las personas trabajadoras, tales
como la privacidad, la proteccion de datos, la intimidad''?, el secreto de las

los servicios juridicos tradicionales, ofreciendo oportunidades significativas para todos los
actores.

Se pretende que el abogado pueda prepararse para dar un diagnéstico rapido con el desarrollo
de herramientas digitales, ofreciendo un tiempo de respuesta es mucho mas rapida que el de
un ser humano promedio mediante algoritmos avanzados.

- ChatBots: con este sistema lo que se produce es el reemplazo del asesoramiento juridico
personal mediante una serie de aplicaciones basadas en IA que ofrecen servicios juridicos
a través del conocido sistema de lenguaje natural (Natural Language Generation). En este
sentido el cliente que requiere de un asesoramiento puede comunicarse por escrito con la
maquinaria expresandole su problema. La maquinaria analizard dicho lenguaje y serd capaz
de crear un texto comprensible para el cliente, a partir de los datos obtenidos, permitiendo
ofrecerle un asesoramiento juridico de inmediato con el cotejo de una serie de datos y con
gran exactitud. (...) Y es que el uso de la IA puede facilitar ciertas labores de los abogados
en aquellas tareas consideradas mds tediosas, repetitivas o que impliquen un gran volumen
que, a su vez, aporten un escaso valor al trabajo. Con ello se permitiria la liberacion de los
profesionales de ciertas tareas para que puedan centrarse quizd en aquellas otras que tengan
un mayor valor anadido e incrementen la eficiencia del asesoramiento y la defensa juridica
de un caso concreto. En este caso nos estamos refiriendo a que el uso de esta tecnologia
puede implicar un aumento de la productividad y la optimizacion del tiempo, siempre que se
efectue de manera coherente y estandarizada, viéndose involucrado el profesional en aquellas
labores mds relevantes y dindmicas”, en ARAGUEZ VALENZUELA, L., (2023), “La profesion de la
abogacia a través de la IA: ChatBots y nuevos desafios para el asesoramiento juridico’, Revista
de Estudios Europeos, num. extraordinario monogréfico 2, p. 58.

"® Gowr SEIN].L., (2019), “Innovaciones tecnoldgicas, inteligencia artificial y derechos humanos

en el trabajo’, op. cit., p. 67.
I

La utilizacién de las tecnologias de forma inadecuada puede ser motivadora de riesgos en el
trabajo. En el ambito tecnoldgico, generalmente, se produce el fenomeno del estrés -y mas
concretamente del tecnoestrés—, que afecta al individuo como aquella incapacidad “moderna”
para lidiar con las tecnologias de la informacién y de la comunicaciéon de una manera
saludable, recayendo directamente en la integridad personal de los trabajadores y afectando a
la orientacion de las personas, el tiempo, la forma de comunicarse, e incluso, modificando el
estilo de vida de las relaciones interpersonales.

"2 Para ampliar el concepto sobre dignidad humana, se recomienda la lectura de: Vigo SERRALVO

E, (2022), “Repensemos el trabajo decente. Sobre lo inadecuado de este lema y los motivos
por los que la dignidad del trabajo es independiente de las condiciones en las que se presta’,
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 10, Ne.
1, pp. 72
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comunicaciones o, en su caso, la posible afectacion a su dignidad, lo que supone un
impacto notable en las personas trabajadoras. Dicho lo cual, es necesario centrarnos
en el impacto de la IA en el empleo, la gestion de los trabajadores y el acceso al
autoempleo, sobre todo para la contratacion y la selecciéon de personal; para la
toma de decisiones relativas a la promocioén y la rescision de contratos; y para la
asignacion de tareas y el seguimiento o la evaluacién de personas en relaciones
contractuales de indole laboral, dado que pueden afectar de un modo considerable
a las futuras perspectivas laborales y los medios de subsistencia de dichas personas.
Para ello, profundizaremos de una manera mas evidente en el apartado 1.3 respecto
a los algoritmos.

1.2. Los algoritmos

1.2.1. Nociones conceptuales: la configuracion del algoritmo

Los algoritmos son un conjunto ordenado y finito de operaciones o reglas
que permiten hallar la solucion a un problema que puede implementarse -o no-
a través de programas informéticos'"3. El propio nombre de algoritmo procede
de Abu Abdallah Muhammad Ibn Miisa Al-Jwarizmi, un erudito y matematico
persa del siglo IX, cuyo libro AI-Kitab al-muhtasar fi hisab al-gabr wa-I-mugdabala
también introdujo el término al-jabr, que acab6 convirtiéndose en algebra''.

El algoritmo es parte integral de la IA y, sin él, no se podria construir esta
tecnologia porque es el elemento que crea las “rutinas” que conforman el universo
a través del cual la maquina procesa un camino, al introducir un evento y, después
de recorrer esta marafa de secuencias ldgicas con extrema velocidad, ofrece un
resultado basado en el andlisis interno de los parametros que fueron programados
enesta'”.

La mision del algoritmo no es el calculo de una solucidn exacta, sobre
todo porque sus decisiones y soluciones no son perfectas al no basarse en una
informacion logica, clara, objetiva y detallada en muchos casos, -lo que se convierte
como en inalcanzable en muchos casos-, sino que esta mas proxima a facilitar
una respuesta atendiendo a las probabilidades que les han ido alimentando
durante el proceso de aprendizaje. Los algoritmos ya no son meras herramientas

'3 Esta definicién se ha extraido dela “Guia practica y herramienta sobre la obligacién empresarial
de informacién sobre el uso de algoritmos en el &mbito laboral’, publicada por el Ministerio
de Trabajo y Economia Social en el mes de mayo de 2022. Disponible para su consulta en:
https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio_destacados/Guia_Algoritmos_ES.pdf
(Visto el 26 de diciembre de 2023).

"4 VARADHARAJAN S., (2022), Data-centric living: algorithms, digitization and regulation,
Routledge, p. 18.

"5 DE SouzA ARRUDA M., (2022), “Unraveling the Algorithms for Humanized Digital Work

Oriented Artificial Intelligence”, AA.VV.: Progress in Artificial Intelligence, Marreiros G.,
Martins B., Paiva A., Ribeiro B., Sardinha A. (Eds.) Springer, p. 100.
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y abstracciones procedimentales que definen la forma en que funcionan los
ordenadores, sino que ahora tienen un amplio contexto cultural, se les confian
implicitamente nuestros secretos mas profundos y se utilizan como ayuda para
nuestros juicios mas importantes''.

Asi, a pesar de que el sentido comun designa a los algoritmos como
una férmula “secreta” que contiene parametros ininteligibles y complejos,
por el contrario, consisten en una linea racional, detallada y coherente, cuyo
razonamiento logico es desarrollado por el programador'"’. Tal vez por ello, se
trata de una “disciplina” que puede considerarse extremadamente dificil, ya que
contiene teoremas que no pueden ser comprendidos sin los conocimientos técnicos
necesarios.

En términos generales, el algoritmo no esta dotado de creatividad, ya que
es incapaz de explicar el razonamiento y la légica que utiliza para llegar a una
determinada conclusion, por lo que, aunque en ocasiones sea considerado como
un sistema “inteligente”, es necesario puntualizar que, al menos por el momento,
nos encontramos con una maquinaria que sélo procesa la informacién que tiene
y ofrece un resultado por medio de los parametros que contienen. Dicho de otro
modo, no son verdaderamente maquinas inteligentes en sentido literal''8; de hecho,
si bien tienen la velocidad y la capacidad logica para interconectar y procesar la
informacion en un universo de opciones -a través del analisis probabilistico que
mejor resulte de acuerdo con el objetivo preseleccionado para la decision-, puede
ser objeto de un mal funcionamiento derivado de una inadecuada programacion
o informacioén colocada en el sistema, lo que puede causar una percepcion basada
en la literalidad de la informacion''"? y, finalmente, puede derivar en la produccién
de soluciones errdneas.

Por consiguiente, el algoritmo aporta una informacion objetiva al empresario
sobre un hecho concreto, esto es, ajeno a cualquier tipo de sentimientos o de
sensibilizacion respecto a las personas trabajadoras, habiendo llegado a dicha
conclusion atendiendo al grado de ensefianza realizado por la empresa o la persona
en quien ella delegue (en este caso, el técnico informadtico). Todo depende de su
formulacién, un aspecto que queda bastante alejado del conocimiento de los

"' VARADHARAJAN S., (2022), Data-centric living: algorithms, digitization and regulation,

Routledge, p. 18.

' DE Souza ARRUDA M., (2022), “Unraveling the Algorithms for Humanized Digital Work
Oriented Artificial Intelligence’, op. cit. p. 101.

""® DE Souza ArRrRUDA M., (2022), “Unraveling the Algorithms for Humanized Digital Work
Oriented Artificial Intelligence’, op. cit. p. 100.

""" DE SouzA ARRUDA M., (2022), “Unraveling the Algorithms for Humanized Digital Work
Oriented Artificial Intelligence”, op. cit. p. 98.
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juristas y, por supuesto, de la propia persona trabajadora debido a la complejidad
técnica en su creacion'? y desarrollo.

Como hemos mencionado con anterioridad, mientras que la IA es la
simulacién de inteligencia humana por parte de las maquinas que tratan de crear
sistemas capaces de aprender y razonar como una persona, también se nutren y
aprenden de la experiencia, con el fin altimo de resolver un problema o cuestiéon
ante una serie de condiciones dadas o aprendidas. Para ello, estos sistemas
contrastan informacién y llevan a cabo tareas logicas.

Asi las cosas, podemos concluir que el algoritmo es considerado un
procedimiento sistematico y efectivo para resolver un problema mediante la
composicion de una serie de nimeros en concreto basados en unas instrucciones
que deben estar bien definidas para operar sobre un tipo concreto de datos, a través
de un numero finito de pasos, que aporta una solucién -generalmente matematica-
en todos los casos analizados'?'.

En este sentido, la gestion algoritmica consiste en el uso de ciertas
herramientas tecnoldgicas y técnicas para la gestion remota de la fuerza de trabajo,
basada en la recogida de datos y la vigilancia de los trabajadores para permitir la
toma de decisiones automatizada o semiautomatizada. Podemos sintetizar este
concepto como el uso de algoritmos y sistemas automatizados para gestionar,
supervisar y controlar diversos aspectos del trabajo, las tareas o los procesos dentro
de una organizacién. Esto puede incluir la asignacién de tareas, la programacion,
la supervision del rendimiento y la toma de decisiones.

Los sistemas de gestion algoritmica utilizan datos para optimizar la eficacia,
la asignacién de recursos, la productividad u otros objetivos definidos por la

120 A titulo ilustrativo, podemos mencionar que: “Desde 2013, Google utiliza un algoritmo
semantico, Hummingbird, disefiado para el analisis del lenguaje natural o busqueda
conversacional. Con este nuevo algoritmo, la compaiia actualizé los criterios incorporando
la relevancia social, los factores personales, la calidad del contenido y los enlaces, asi como la
eleccion personal del usuario a la hora de dirigirse a uno de los resultados. En este sentido,
Sweeney (2013) cuestiona cémo este modelo expone a las audiencias a prejuicios raciales y de
género, a la vista de como se publica la publicidad contextual.

Dos afios después Google implementé el componente RankBrain, para analizar un quince
por ciento de las busquedas, cuando incluyen términos coloquiales, frases complejas o
neologismos, y asi anticiparse a la intencién del usuario. Entonces también incluyé la
herramienta de codigo abierto TensorFlow, que aplica el modelo matematico Word2Vec,
con el que se inicia el aprendizaje de conceptos a partir de las lecturas de articulos y sin
supervision humana. Usa representaciones distribuidas del texto para detectar similitudes
entre conceptos, de forma que se hace util para representar y extraer conocimiento, la
traduccion automatica, la formulacién de preguntas y respuestas”.

12

BENfTEZ EYZAGUIRRE L., (2019), “Ftica y transparencia para la deteccién de sesgos
algoritmicos de género’, Estudios sobre el Mensaje Periodistico, 25(3), p. 1306.
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direccion humana'?. Por consiguiente, mediante esta gestion nos encontramos
con empresas mas competitivas que no inicamente se centran en el trabajo en
plataformas digitales, sino también en el trabajo administrativo, de almacenes u
oficinas centrales, desafiando la intimidad y los derechos laborales de las personas
trabajadoras'%.

La formulacién de un algoritmo dependera de que sea sistematico y
consistente, pero también de que no sea ambiguo, es decir que no deje abierta la
solucion a interpretaciones, y que en su proceso de aprendizaje no se construya bajo
pardmetros sesgados (lo cual es realmente complejo puesto que, como veniamos
diciendo con anterioridad, detras de cada maquina hay una mente humana con sus
emociones). La opinién predominante es que los algoritmos son objetivos debido a
la calidad técnica que no permite un cierto grado de parcialidad. Asi, se supone que
los algoritmos al ser “mecanicos” no tienen los problemas de sesgo, subjetividad,
emocionalidad y prejuicios caracteristicos de los seres humanos '*%. Sin embargo, a
nuestro parecer, esto no es cierto en absoluto. Los algoritmos generan correlaciones,
tendencias y patrones mediante “opiniones incrustadas en las matematicas”'?
complejas, por lo que siempre su actividad perseguira alcanzar el resultado deseado
previamente definido por las personas con sus respectivos prejuicios.

Con ello, podemos afirmar que “ciertos algoritmos han dado muestra de
no ser tan objetivos como se esperaba, pues, en el caso de aprendizaje automatico,
el proceso de entrenamiento se basa en grandes bases de datos que pueden
estar sesgadas, y dicho sesgo replicarse en la decisién tomada o propuesta por
el algoritmo. Estas bases pueden estar sesgadas, bien sea por no ser una muestra
aleatoria estadisticamente valida de la poblacion de interés, o porque, en algunos
casos, contienen el historial de decisiones anteriores tomadas por seres humanos,
basadas en los factores que se reflejan en ellas11. Sobre esto interesa destacar que,
si el algoritmo contiene errores o sesgos y se utiliza para tomar decisiones puede
generar discriminacion, dafios morales y patrimoniales, o afectar los derechos de
las personas sometidas a la decision”'?. La discriminacion se convierte asi en una

22 AAVV. (2024): Worker Power and Voice in the Al Response, Center for Labor and Just
Economy at Harvard Law School (CLJELAB), p. 3. Disponible en el siguiente enlace:
https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-
Response-Report.pdf (visto el 25 de enero de 2024)

'Z HoLruBoVA B., (2022), Trabajo y Justicia Social. Gestién Algoritmica: conocimiento, riesgos y

repuesta de los interlocutores sociales, Friedrich Ebert Stiftung, p. 2.

124 AzUAJE PIRELA M. y FINOL GoNzALEZ D., (2020), “Transparencia algoritmica y la propiedad

intelectual e industrial: tensiones y soluciones”, Revista La Propiedad Inmaterial, nam. 30, p.
113.

125 Avroist A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, Bloomsbury Publishing, Londres, p. 42.

126 AzUAJE PIRELA M. y FINoL GoNzALEZ D., (2020), “Transparencia algoritmica y la propiedad

intelectual e industrial: tensiones y soluciones”, op. cit. p. 146.


https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-Response-Report.pdf
https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-Response-Report.pdf
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caracteristica subyacente. Silos datos del pasado reflejan practicas discriminatorias,
los resultados también lo seran (“garbage in - garbage out”, como dicen los
informéticos). De este modo, acabamos aplicando predicciones y decisiones guiadas
por acciones pasadas y por el conjunto de valores que se encuentran insertados
-aunque sea de manera subconsciente e inadvertida- en la vida en sociedad.

A ello se suma que el algoritmo es un sistema ciertamente complejo, siendo
considerado practicamente un secreto industrial " por parte de las empresas, por lo
que no suelen crearse en codigos en abierto que permita su modificacién y estudio,
siendo poco transparentes con respecto al tratamiento de los datos recabados y su
finalidad.

Teniendo muy presente este contexto, nos debemos preguntar si
verdaderamente el uso de toda esta tecnologia se ajusta a ciertos canones basados
en la justicia. Y es que la utilizacién de ciertos datos -y su correlacién mediante
los sistemas algoritmicos- responden a un proceso complejo que, en ocasiones,
no se orienta hacia lo justo y ético. Esta es la razén por la que, en la actualidad,
se aboga por fomentar la transparencia algoritmica, lo que implica, entre otras
cosas, informar a las personas sobre como y para qué se usan sus datos y cuéles
son los pasos para la toma de las decisiones automatizadas'®. Sin embargo, lo
cierto es que aiin nos encontramos en un proceso ciertamente inicial que requiere
de una reflexién mayor, ya que el uso de una gran correlacién de datos con ciertos
patrones implicitos u ocultos ' dificulta que verdaderamente todo este proceso
proteja juridicamente a las personas.

1.2.2. Normativa aplicable

La normativa que resulta de aplicacion en materia de algoritmos es en la
actualidad ciertamente insuficiente, aunque si debemos indicar que, en el caso de
Espaiia, al menos existe cierta regulaciéon. Como en esta ocasion no parece existir
una diferenciacion entre el ambito nacional e internacional -mas alla de la citada
en el apartado anterior respecto a la IA-, nos centraremos en analizar los aspectos
mas destacados que directamente afectan al campo juridico-laboral.

Antes de analizar la norma nacional, y teniendo muy presente toda la
normativa referenciada en el apartado de la IA, es necesario hacer una especial
referencia a la Propuesta de Directiva 2021/0414 relativa a la mejora de las

"7 AzUAJE PIRELA M. y FINOoL GoNzALEZ D., (2020), “Transparencia algoritmica y la propiedad

intelectual e industrial: tensiones y soluciones”, op. cit., p. 113.

128 AzuaJE PIRELA M. y FINOL GoNzALEZ D, (2020), “Transparencia algoritmica y la propiedad

intelectual e industrial: tensiones y soluciones’, op. cit. p. 146.

129 ArenAs Fonseca C.E, (2017), “Big Data: el valor de la informacion personal y la privacidad’,

Revista Ciencia, Innovacién y Tecnologia, vol. 111, p. 65.
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condiciones laborales en el trabajo en plataformas digitales', ya que realiza
numerosas referencias a la gestion algoritmica la cual, aunque se centre en este
tipo de prestacion laboral -mediante plataformas-, a nuestro parecer, se puede
ampliar a otros modelos de trabajo.

La regulacion es clara al sefialar en su exposicién de motivos que,
generalmente, las plataformas utilizan sistemas automatizados para adaptar la
oferta de trabajo a la demanda y, del mismo modo, emplean estos sistemas para
asignar tareas, controlar, evaluar y tomar decisiones sobre las personas que trabajan
a través de ellas. Estas practicas, denominadas como gestion algoritmica, se utilizan
de manera diversa en el mercado laboral y tienen un impacto significativo sobre
las condiciones laborales.

La Propuesta muestra una especial referencia a la importancia que supone
comprender la forma en que los algoritmos influyen en ciertas decisiones o las
determinan (tales como el acceso a futuras oportunidades de tareas o a primas, la
imposicion de sanciones o la posible suspension o restriccion de cuentas), dadas
las implicaciones para los ingresos y las condiciones laborales de las personas,
asi como las posibilidades de que la gestion afiada sesgos de género o situaciones
de discriminacién que ocasione el aumento de desigualdades sociales de diversa
indole.

Segtn se indica expresamente en la Propuesta, uno de sus objetivos
especificos es “garantizar la equidad, la transparencia y la rendiciéon de cuentas en
la gestion algoritmica”. Para ello, muestra una especial referencia al fomento del
dialogo social sobre los sistemas de gestion algoritmica mediante la introduccién
de derechos colectivos en materia de informacién y consulta sobre cambios
sustanciales relacionados con el uso de sistemas automatizados de supervision
y toma de decisiones. Como consecuencia, todas las personas que trabajan a
través de plataformas -y sus representantes- disfrutaran de mayor transparencia
y mejor comprension, asi como de un acceso mas eficaz, a vias de recurso contra
las decisiones automatizadas.

Concretamente, en el art. 6, se sefiala el deber de informacidn a los
trabajadores sobre el uso y las caracteristicas clave de los sistemas automatizados
de supervision -que se utilizan para controlar, supervisar o evaluar la ejecucion del
trabajo realizado por los trabajadores de plataformas por medios electrénicos- y
los sistemas automatizados de toma de decisiones -que se utilizan para tomar o
apoyar decisiones que afecten significativamente a las condiciones de trabajo de
los trabajadores de plataformas-. Esta informacion facilitada incluye las categorias
de acciones controladas, supervisadas y evaluadas (también por los clientes) y los
parametros principales que dichos sistemas tienen en cuenta para las decisiones

130 Disponible para su consulta en el siguiente enlace: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/?2uri=CELEX%3A52021PC0762 (Visto el 6 de octubre de 2023).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0762
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52021PC0762
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automatizadas. El articulo especifica la forma y el momento en que debe facilitarse
esta informacidn e indica que esta también debe ponerse a disposicion de las
autoridades laborales y de los representantes de los trabajadores de plataformas
previa solicitud.

Una cuestion importante de la Propuesta de Directiva es que divide en
dos articulos diferenciados lo que es la mera supervisiéon humana (art. 7) y la
revision humana (art. 8). Esta categorizacion resulta ciertamente relevante puesto
que en la primera -refiriéndonos a la supervision- se indica que las plataformas
digitales supervisan y evaltuan periddicamente el impacto que tienen en las
condiciones de trabajo las decisiones individuales adoptadas o apoyadas por
sistemas automatizados de supervision y toma de decisiones. Resulta llamativo
que el precepto se refiera a “las plataformas” cuando verdaderamente debiera ser
la empresa la persona encargada en ejercer esta capacidad de control y supervision.
Es decir, cuando el precepto se refiere en exclusiva al algoritmo, podemos entender
que tiene lugar una despersonalizacion de la responsabilidad.

En particular, -continda sefialando el precepto-, las plataformas digitales
deberan evaluar los riesgos de los sistemas automatizados de supervision y toma
de decisiones para la seguridad y la salud de los trabajadores de plataformas, y
garantizar que dichos sistemas no ejerzan en modo alguno presiones indebidas
sobre esos trabajadores ni supongan ningtn riesgo para su salud fisica y mental.

Finalmente, y aqui si que parece que el precepto -al fin- responsabiliza a la
persona, senala que “Las personas encargadas de esta tarea por la plataforma digital
deben tener la competencia, la formacion y la autoridad necesarias para ejercer su
funcién y deben estar protegidas contra consecuencias negativas (como el despido
u otras sanciones) en caso de anular las decisiones automatizadas”

Por otro lado, el art. 8 que hace referencia a la revision humana, indica el
derecho de los trabajadores de plataformas a que la misma ofrezca explicaciones
sobre una decision adoptada o apoyada por sistemas automatizados que afecte
significativamente a sus condiciones de trabajo. Con ello, parece que la revisiéon
debe ser garantizada por la propia plataforma delegando en ella la responsabilidad
de debatir y aclarar los hechos, las circunstancias y los motivos de tales decisiones
-que al final debiera ser de la propia empresa- con una persona de contacto
perteneciente a la plataforma. Ademas, el articulo exige a las plataformas digitales
que justifiquen por escrito cualquier decision de restringir, suspender o cancelar
la cuenta del trabajador de plataforma, denegarle la remuneracién por el trabajo
que ha realizado o alterar su situacion contractual.

Un aspecto ciertamente destacable de la Directiva es que trata de determinar
la situacidn laboral de las personas trabajadoras que presten sus servicios a través
de plataformas virtuales. En este sentido, sefiala la importancia del principio de
primacia de los hechos, esto es, la relevancia que supone guiarse principalmente



Hacia la eticidad algoritmica en las relaciones laborales 75

por los hechos relacionados con la ejecucion real del trabajo y la remuneracion,
teniendo en cuenta el uso de algoritmos en el trabajo en plataformas, y no el modo
en que se define la relacién en el contrato.

Por consiguiente, podemos observar como la normativa pretende que
el uso de algoritmos refleje una capacidad de control -la cual verdaderamente
viene ejercida por el empleador- y que, de algiin modo, ocasiona la presuncién
de laboralidad de las personas trabajadoras que presten sus servicios mediante
plataformas. De ello se desprende la importancia que supone en la gestion
algoritmica la capacidad de vigilancia empresarial.

Por otro lado, centrdndonos en el 4mbito nacional, nos encontramos con
algunas reformas cuya finalidad ha consistido en proteger juridicamente a la persona
trabajadora con respecto a la utilizacion de algoritmos en el trabajo. Concretamente
nos referimos a la 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'*' (que deroga
el Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo '*?), la cual establece la obligacion de las
empresas espafolas de informar al comité de empresas sobre el uso de algoritmos
digitales en el ambito laboral. Parece que lo que se pretende es una auténtica
gobernanza colectiva de la proteccion de datos, conforme al mandato contemplado
en el art. 88.1 del RGPD '33. Asi, a raiz de esta normativa, se modifica el articulo
64 del ET -relativo a los derechos de informacion y consulta de la representacién
legal de las personas trabajadoras- aftladiendo un nuevo parrafo d) a su apartado 4.

Parece que la intencidn del legislador consiste en reforzar la proteccién
juridica de las personas trabajadoras -también referenciado en el art. 9 de la
Propuesta de Directiva-. Sin embargo, resultan cuestionables ciertos aspectos. El
primero destacable hace referencia a la inclusion de la regulacion de los algoritmos
en una normativa centrada en “los derechos laborales de las personas dedicadas al

B! En el siguiente enlace se puede consultar el texto legal: https://www.boe.es/boe/
dias/2021/09/29/pdfs/BOE-A-2021-15767.pdf (visto el 2 de enero de 2024).

En el siguiente enlace se puede consultar el texto legal: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2021-7840 (visto el 2 de enero de 2024).

En concreto el precepto senala lo siguiente: “Los Estados miembros podran, a través de
disposiciones legislativas o de convenios colectivos, establecer normas mas especificas para
garantizar la proteccion de los derechos y libertades en relacién con el tratamiento de datos
personales de los trabajadores en el ambito laboral, en particular a efectos de contratacién
de personal, ejecucion del contrato laboral, incluido el cumplimiento de las obligaciones
establecidas por la ley o por el convenio colectivo, gestién, planificacién y organizacion del
trabajo, igualdad y diversidad en el lugar de trabajo, salud y seguridad en el trabajo, proteccién
de los bienes de empleados o clientes, asi como a efectos del ejercicio y disfrute, individual o
colectivo, de los derechos y prestaciones relacionados con el empleo y a efectos de la extincion
de la relacién laboral”

132

133
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reparto en el ambito de plataformas digitales”; ya que, verdaderamente, este uso de
la tecnologia no se limita en exclusiva al ambito del reparto mediante plataformas,
sino que el empleo de los algoritmos tiene un uso generalizado en diversas formas
de prestar servicios. Asi las cosas, a nuestro parecer, incluir esta primera referencia
de los algoritmos en el ambito laboral en una normativa exclusivamente centrada
en el trabajo en plataformas resulta un error, puesto que genera confusiones
atendiendo al ambito de aplicacion.

Superandose este primer reproche a la norma, debemos ahora preguntarnos
qué aporta de novedoso esta modificacion atendiendo a la normativa basica laboral
(art. 64 ex ante a la Ley), y es que realmente el precepto ya incluia en sus lineas el
deber empresarial de informar al comité de empresa de “aquellas cuestiones que
puedan afectar a los trabajadores, asi como sobre la situacién de la empresa y la
evolucion del empleo en la misma (...) a fin de que este tenga conocimiento de
una cuestion determinada y pueda proceder a su examen” e incluso “sobre todas
las decisiones de la empresa que pudieran provocar cambios relevantes en cuanto
a la organizacion del trabajo y a los contratos de trabajo en la empresa”. De la
misma manera, cabe decir que el RGPD ya regulaba la obligacién de informar
a las personas trabajadoras por parte de las empresas cuando estos métodos de
procesamiento automatizado y de creacién de perfiles eran utilizados. Sin embargo,
a pesar de ser un derecho individual, eran muchas las empresas que incumplian
esta obligatoriedad '**. En este sentido, parece que lo que ha pretendido el legislador
es aportar una mayor seguridad juridica ante la realidad laboral y social existente.

13 TopoOLf SIGNES A., (2021), “Cambios normativos en la digitalizacién del trabajo: Comentario a
la “Ley Rider” y los derechos de informacion sobre algoritmos’, IusLabor, nam. 2/2021, p. 44.
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Grifico 5: Conocimiento medio del uso de la gestion algoritmica en el lugar
de trabajo

Fuente: Encuesta de UNI Europa sobre gestién algoritmica'®

Como se puede observar en la grafica, de entre algunas empresas que utilizan
esta tecnologia, en realidad, la informacion que se ofrece no es lo suficientemente
clara y transparente por lo que, a nuestro entender, el papel de los representantes de
los trabajadores resulta esencial. En este sentido, debemos indicar la importancia
de esta modificacion, ya que, aunque ya pareciese estar regulado, parecia haberse
olvidado de la faceta colectiva y sindical reconocido a los representantes de los
trabajadores. Ahora todas las empresas deben comenzar a negociar aquellos
aspectos que resulten determinantes y necesarios con relacion al algoritmo que
gestione y organice la actividad empresarial.

1% HoLruBoVA B., (2022), Trabajo y Justicia Social. Gestién Algoritmica: conocimiento, riesgos y
repuesta de los interlocutores sociales, op. cit. p. 3.



78 Lucia Aragtiez Valenzuela

Grafico 6: Conocimiento sobre el uso de la gestion algoritmica por elemento

Fuente: Encuesta de UNI Europa sobre gestion algoritmica'

De la Grafica se desprenden los diferentes aspectos en los que este deber
de informacidn establecido por parte de la normativa debiera hacer una mayor
incidencia. De entre los mismos, fundamentalmente debemos considerar aquellos
que presentan un porcentaje mayor de desconocimiento ante la capacidad de control
empresarial mediante algoritmos en la comprobacion de redes sociales, de seleccion
de solicitantes en procesos de reclutamiento de personal y de entrevistas, asi como
la filtracién del contenido de correos y mensajes por parte de los empleados o la
evaluacion de la prestacion de servicios respecto al rendimiento.

Por ende, las empresas no deberan unicamente informar de la existencia de
un algoritmo en la toma automatizada de decisiones o del acceso 0 mantenimiento
del empleo, sino que la normativa parece ir mas alld, extendiendo esta obligacion de
informacion con relacion a los parametros, reglas e instrucciones de funcionamiento
de dicho algoritmo o sistema de inteligencia artificial. Sin embargo, un aspecto
reprochable a la norma es que no hace ninguna referencia a la discriminacién por
razén de sexo o de otra indole, pasando por alto una realidad laboral que hasta el
momento ha resultado ser bastante frecuente.

La normativa reconoce al comité de empresa el derecho a ser informado de
los parametros, reglas e instrucciones -en este caso, de una manera mucho mas
especifica- en los que se basan los algoritmos o sistemas de IA que afectan ala toma

1% HoLruBoVA B., (2022), Trabajo y Justicia Social. Gestién Algoritmica: conocimiento, riesgos y
repuesta de los interlocutores sociales, op. cit. p. 4.
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de decisiones, las cuales igualmente pueden incidir en las condiciones de trabajo,
el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracién de perfiles. Se trata
de incorporar el derecho de que la representacion legal de los trabajadores pueda
negociar (o al menos ser consultados) en esta materia, que tengan la prerrogativa
no solo de ejercer ciertos derechos en nombre de los trabajadores, sino también de
tener la posibilidad de verificar el uso que se realiza de la informacién y datos de las
personas trabajadoras y de controlar que la informacion utilizada se ha obtenido
y se ha procesado de manera licita.

Del precepto surgen algunas dudas en torno al alcance material de esta nueva
obligacion con relacion a qué se entendera por “parametros, reglas e instrucciones”
De la misma manera surgen cuestiones relativas a la interpretacion de este deber
de informacién -contenido, alcance, posibles limitaciones, entre otros-. En este
sentido, el Ministerio de Trabajo ha elaborado una Guia'?” que pretende clarificar
algunas dudas.

El documento reconoce varios retos que surgen de la digitalizacion del
entorno laboral en cuanto a organizacion del trabajo, condiciones y competencias
laborales, y promueve “una estrategia de colaboracion entre los empleadores,
los trabajado- res y sus representantes’, asi como “la adopcién de una estrategia
centrada en las personas para la adopcion de tecnologia digital en el mundo
del trabajo”. La Guia debe entenderse referida a la logica, a las caracteristicas de
funcionamiento del algoritmo y a sus consecuencias. Ahora bien, segtin la misma,
la obligacion de informacion no puede interpretarse como la obligaciéon empresarial
de facilitar el cddigo fuente del algoritmo. Por lo tanto, no nos encontramos ante
un derecho de informacion absoluto, sino que presenta algunas limitaciones.

Asi, todas las empresas se encuentran obligadas a iniciar las negociaciones
oportunas con los representantes de los trabajadores de aquellos aspectos que
resulten determinantes y necesarios con relacion al uso de algoritmo en el centro
de trabajo para gestionar y organizar la actividad empresarial '*®.

"7 Disponible en el siguiente enlace: https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio_
destacados/Guia_Algoritmos_ES.pdf (visto el 2 de enero de 2024).

'8 “En cuanto a las acciones sindicales para abordar los riesgos de la GA, los resultados indican

que la mayoria de los encuestados han experimentado una de las actividades para abordar
los riesgos de la GA. Sin embargo, solo el 27 % de los encuestados no tiene conocimiento de
ninguna accién de este tipo. La accién més frecuente fue oponerse al software de supervision
y vigilancia (49 %) y al software relacionado con la contratacién y las evaluaciones del
rendimiento (25 %). Ademas, el 19 % de los encuestados afirmé que los sindicatos han
planteado el tema de la GA en el contexto de la negociacion colectiva.

Con menos frecuencia se citaron consultas individuales sobre aspectos éticos de la GA o la
provision de sesiones de formacion o informacidn.

Los encuestados también identificaron otras practicas especificas en sus respuestas abiertas:


https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio_destacados/Guia_Algoritmos_ES.pdf
https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio_destacados/Guia_Algoritmos_ES.pdf
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La negociacion colectiva se considera una de las herramientas mds eficaces de
los interlocutores sociales con el fin de disuadir al empleador de utilizar la gestion
algoritmica para violar los derechos de los trabajadores y exponerlos al impacto
negativo de la misma. A nuestro entender, mediante la negociacion colectiva se
puede abordar de manera exhaustiva las reglas de la gestion algoritmica y establecer
normas que regulen la transparencia, el propdsito y la no discriminacién de los
trabajadores.

Para ello, el Ministerio de Trabajo ha creado una herramienta que
pretende facilitar la transparencia de los algoritmos en el entorno de trabajo'®’.
Mas concretamente, se compone de un cuestionario que pretende concretar y
sistematizar las obligaciones empresariales de informacién sobre los algoritmos
que afectan a los trabajadores, permitiéndoles conocer las caracteristicas y detalles
técnicos mas relevantes. De tal modo que, tanto la herramienta como la obligacion
de informar a los representantes de los trabajadores, se encontraran en sintonia.

En este sentido, dado el rapido ritmo de los avances tecnolégicos y la
considerable heterogeneidad entre los diferentes productos y servicios de gestion
automatizada, la flexibilidad y adaptabilidad inherentes de los mecanismos de didlogo
social podrian ser la via mas prometedora, al menos a corto plazo, permitiendo un alto
grado de reflexividad hasta que se aclaren las amenazas y oportunidades implicadas.
Como concluye De Stefano, “incluso si fuera posible realizar cambios y actualizaciones
automaticos en el funcionamiento de los algoritmos a través de la inteligencia artificial
de autoaprendizaje, la decision final de modificar los criterios a través de los cuales se
evalua el rendimiento laboral deberia ser tomada por seres humanos, ser transparente
y conocida por los trabajadores y también estar sujeta a negociacion”'*. Sin embargo,
la medida en que este didlogo podria tener lugar dentro de los marcos proporcionados

- El sindicato ha realizado un analisis exhaustivo de la ética de los datos respecto a los datos
de los empleados y los datos relacionados con el trabajo. El sindicato también estd analizando
cuestiones relacionadas con la IA en términos mds generales;

— Esto se refiere a la implementacion de la «oficina flexible» y del derecho a la desconexion;

- A las preguntas del comité de empresa se responde con «nada que supervise a los
empleados...». La cuestion sigue siendo: jesto es creible? Por lo tanto, serfa ttil aportar mas
datos o informacion al respecto;

- El comité de empresa ha celebrado un acuerdo de empresa;

- Hemos hablado de los datos del personal en virtud del RGPD y hemos solicitado informacién
adicional que no se ha facilitado oficialmente. No obstante, a través del contacto personal con
las personas pertinentes de la empresa, se ha facilitado cierta informacion previa solicitud’,
visto en Holubova B., (2022), Trabajo y Justicia Social. Gestion Algoritmica: conocimiento,
riesgos y repuesta de los interlocutores sociales, op. cit. p. 6.

139 Esta informacion se puede encontrar en la pdgina web del Ministerio de Trabajo y Economia

Social disponible para su consulta en el siguiente enlace: https://www.mites.gob.es/ficheros/
ministerio/inicio_destacados/Guia_Algoritmos_ES.pdf (Visto el 6 de marzo de 2024).

140 ADAMS-PRASSL J., (2022), “Regulating algorithms at work: Lessons for a European approach

to artificial intelligence”, European Labour Law Journal, vol. 13(1), p. 44.
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por el acervo de la Unidn es bastante limitada. El RGPD exige que los responsables del
tratamiento realicen una evaluacion de impacto sobre la proteccion de datos “cuando
un tipo de tratamiento, en particular el que utiliza nuevas tecnologias, y teniendo en
cuenta la naturaleza, el alcance, el contexto y los fines del tratamiento, pueda entrafiar
un alto riesgo para los derechos y libertades de las personas fisicas’, como ocurrira con
frecuencia en el contexto de la introduccién de nuevas tecnologias.

En cualquier caso, parece que esto ha sido superado con la normativa nacional
que sefala que esta informacion se basa en los sistemas de inteligencia artificial
utilizados por la compaiiia y que puedan influir en los trabajadores. Por su parte, las
empresas deberan incluir “informacion significativa, clara y simple sobre la 16gica
y funcionamiento del algoritmo, incluyendo las variables y parametros utilizados”

Grafica 6: Porcentaje de empresas espaiiolas e internacionales atendiendo al
numero de trabajadores en plantilla

Fuente: Circulo de Empresarios segiin los datos de Eurostat, 2018

Otro aspecto que ha suscitado un cierto debate es que la norma establece
el deber empresarial de informar de la utilizacién de algoritmos en un articulo
-siendo este el 64 ET- que se limita al comité de empresa, es decir, que tan sélo
“afecta a” aquellas empresas cuyas plantillas reinan al menos 50 trabajadores. En
este contexto, la cuestion radica en si esta obligacion debiera -o no- extenderse al
resto de empresas.

Como se puede observar en el Grafico, Espafia es un pais protagonizado
también por pequeflas y medianas empresas, por lo que no resultan ser tantas
las empresas que alcanzan el minimo nimero de trabajadores en plantilla para
crear un comité de empresa. Esto nos hace preguntarnos si a los representantes
de los trabajadores en empresas de menos de 50 se debiera extender -o no- dicha
obligacion empresarial. En principio, la normativa parece clara en que se requiere
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esta informacidn previa cuando se alcanza este nimero minimo de personas
trabajadoras. Esta situacion nos hace replantearnos las posibles desigualdades
que pudieran sufrir las personas trabajadoras atendiendo a si pertenecen a una
pequeiia, mediana o gran empresa.

Sin embargo, esta cuestion ha sido recientemente resulta en la Guia del
Ministerio de Trabajo la cual, de manera clara, extiende este deber de informacion a
todas las empresas que utilicen algoritmos para la toma automatizada de decisiones
que pudieran afectar, ya sea de manera directa o indirecta, a los representantes
de los trabajadores. Por consiguiente, parece que no nos encontramos ante
una obligacion que recaiga atendiendo a un numero en concreto de personas
trabajadoras en plantilla, sino que cualquier empresa, con independencia de su
volumen, debiera cumplir.

Habiendo superado ciertos obstaculos de la norma -y teniendo muy presente
que la misma ha sido pionera en Espana y Europa en materia de algoritmos-,
con posterioridad, se han venido incluyendo ciertos preceptos en diversas normas
que, algunas de ellas, merecen una especial referencia por complementar en cierta
medida lo estipulado en la normativa anteriormente referenciada.

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion ', contiene la primera regulacion positiva del uso de la inteligencia
artificial por las administraciones publicas y las empresas con el objetivo de
favorecer y priorizar determinadas politicas y practicas relacionadas con el uso
de “algoritmos involucrados en la toma de decisiones” La norma pretende crear
un minimo comun normativo que contenga las definiciones fundamentales del
derecho antidiscriminatorio espaiol y, al mismo tiempo, albergue sus garantias
basicas. En este sentido, se trata de la primera norma en nuestro ordenamiento
que sefiala como deberan disefiar las Administraciones Publicas los algoritmos
utilizados en esa toma de decisiones.

Centrandonos en el contenido del precepto, en su art. 23 se indica
expresamente que: “(...) las administraciones publicas favoreceran la puesta
en marcha de mecanismos para que los algoritmos involucrados en la toma de
decisiones que se utilicen en las administraciones publicas tengan en cuenta
criterios de minimizacion de sesgos, transparencia y rendicion de cuentas, siempre
que sea factible técnicamente. En estos mecanismos se incluiran su disefio y datos
de entrenamiento, y abordaran su potencial impacto discriminatorio. Para lograr
este fin, se promovera la realizaciéon de evaluaciones de impacto que determinen
el posible sesgo discriminatorio. (...), priorizaran la transparencia en el disefio y
la implementacion y la capacidad de interpretacion de las decisiones adoptadas
por los mismos. (...) promoveran el uso de una Inteligencia Artificial ética,

! Disponible para su consulta en el siguiente enlace: https://www.boe.es/buscar/act.

php?id=BOE-A-2022-11589 (Consultado el 10 de octubre de 2023).


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-11589
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-11589
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confiable y respetuosa con los derechos fundamentales, siguiendo especialmente
las recomendaciones de la Union Europea en este sentido”

Un aspecto ciertamente relevante de la normativa es que va a promover un
sello de calidad de los algoritmos con el fin de crear un instrumento eficaz contra
toda discriminacién que pueda sufrir cualquier persona acogiendo la concepcién
mas moderna de los derechos humanos. Recordemos que ni la Ley Organica
3/2018, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales, ni
la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores para garantizar los derechos laborales de las
personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales, incluyen una
prevision especifica sobre las caracteristicas que deben tener los algoritmos, sino
que se limitan a establecer la obligatoriedad de informar a los representantes de los
trabajadores sobre “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 elaboraciéon de perfiles” Por consiguiente, esta normativa,
aunque sea en materia de la administracion publica, resulta novedosa e interesante.

Este articulo 23 auna, por un lado, la Estrategia Nacional de Inteligencia
Artificial de 2020 la Carta de Derechos Digitales de julio de 2021 y, de la misma
manera, las posibles iniciativas europeas en torno a la Inteligencia Artificial.
Centrandonos en primer término en la Estrategia, debemos mencionar que se
orienta en siete objetivos tales como: la excelencia cientifica e innovacion en IA;
la creacion de empleo cualificado; la transformacion del tejido productivo; la
creacion de un entorno de confianza con relacion a la IA; la incorporacién de
valores humanistas en la Inteligencia Artificial y el desarrollo de una Inteligencia
Artificial inclusiva y sostenible. Sin embargo, resulta ciertamente inexistente las
posibles referencias de la normativa respecto a las caracteristicas que deben tener
estos algoritmos.

Por otro lado, la Carta de Derechos Digitales establece que la IA debera
asegurar un enfoque centrado en la persona y su inalienable dignidad, persiguiendo
el bien comun y asegurando el cumplimiento del principio de no maleficencia.
Noétese que este apartado de la Carta tiene un contenido mucho mas amplio que el
art. 23, ya que se encuentra centrado en la persona, la persecucion del bien comun
y el aseguramiento del principio de no maleficencia. Para ello, continta sefialando,
sera imprescindible garantizar el derecho a la no discriminacién cualquiera que
fuera su origen, causa o naturaleza, en relacién con las decisiones, el uso de datos
y los procesos mediante condiciones de transparencia, auditabilidad, trazabilidad,
supervision humana y gobernanza. Con ello, indica la importancia de garantizar
la accesibilidad, usabilidad y fiabilidad mediante la posibilidad de solicitar una
supervision e intervencion humana, e incluso impugnar decisiones automatizadas.
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A partir del andlisis de la normativa en materia de algoritmos, resulta
igualmente destacable comentar de manera sucinta que son practicamente
inexistentes los convenios colectivos'** que regulan cuestion alguna sobre el
fenomeno de la IA y los algoritmos en el entorno de trabajo. En este sentido, es
cierto que la norma convencional solo en contadas ocasiones asume su funcién
de mejora de las garantias de efectividad de los derechos -en este caso- digitales
de las personas trabajadoras, a fin de actualizar el paradigma de transicion digital
justa. En tal sentido, se destaca que la cuestion de la digitalizacion esta teniendo
una gestion baja y “reactiva” por parte de los convenios colectivos. Sin embargo,
ello no obsta a que se destaquen previsiones innovadoras y sugerentes en cuestiones
basicas ligadas a las innovaciones tecnoldgicas.

De entre los mismos, resulta destacable el contenido del Convenio de la
Banca'® el cual sefala la importancia de mantener la transparencia para mitigar
posibles riesgos de discriminacion. Este convenio, en su art. 80.5 indica que el
uso de algoritmos aporta valor hacia una gestién mas eficiente de las empresas
y, mas concretamente, con relacion a sus sistemas de gestion. Sin embargo, “el
desarrollo creciente de la aportacion de la tecnologia requiere de una implantacion
cuidadosa cuando se aplica en el ambito de las personas”. Por consiguiente, de la
misma manera, recoge el derecho “a no ser objeto de decisiones basadas tnica y
exclusivamente en variables automatizadas, salvo en aquellos supuestos previstos
porlaLey’ yel(...) “derecho ala no discriminacién en relacién con las decisiones
y procesos, cuando ambos estén basados tinicamente en algoritmos, pudiendo
solicitar, en estos supuestos, el concurso e intervencion de las personas designadas
a tal efecto por la Empresa, en caso de discrepancia’.

La normativa de manera expresa sefiala la proteccion juridica de las
personas trabajadoras a no ser discriminadas o verse afectadas por decisiones
basadas exclusivamente en variables automatizadas y, de la misma manera, a
recibir informacién (rendiciéon de cuentas) con respecto a como ha funcionado

142 “(...) la representacion de los empleados en la empresa a través de los comités de empresa

estd muy desarrollada en paises como Alemania, donde es obligatorio consultar con los
comités de empresa sobre la implantacion de toda tecnologia nueva que se utilice en el lugar
de trabajo. Sin embargo, en muchos paises del sur y del este de Europa los comités de empresa
no son frecuentes y los pocos que hay no tienen muchos derechos, por lo general se limitan a
recibir informacién una vez tomadas las decisiones. Mientras que en paises como Alemania,
Francia y la Reptiblica Checa esta prevista la representacion de los empleados en los consejos
administrativos de las empresas grandes, en los paises balticos, por ejemplo, no existe esta
préactica, ni tampoco en las empresas privadas de gran parte de los paises europeos, como
Italia, Espafia y Portugal’, en NOGAREDE J., (2021), “No a la digitalizacidn sin representacion.
Un anélisis de las politicas para empoderar a los trabajadores en el entorno laboral digital’”,
Estudio sobre politicas, p. 28.

143 FERNANDEZ VILLARINO R, (2021), “El derecho ante la inteligencia artificial. A prop6sito de

lo dispuesto en el art. 80.5 del Convenio Colectivo Nacional de la Banca’, Trabajo, Persona,
Derecho, Mercado, nam. 4, pp. 141-163.
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el proceso y a solicitar que intervengan personas designadas por la empresa. De
hecho, continda citando el precepto que “las Empresas informaran a los RLT sobre
el uso de la analitica de datos o los sistemas de inteligencia artificial cuando los
procesos de toma de decisiones en materia de recursos humanos y relaciones
laborales se basen, exclusivamente en modelos digitales sin intervencién humana.
Dicha informacién, como minimo, abarcara los datos que nutren los algoritmos,
lalégica de funcionamiento y la evaluacion de los resultados™

También merece una especial referencia el III Acuerdo para el Empleo y
la Negociacion Colectiva (correspondiente a los periodos 2015, 2016 y 2017),
prorrogado a su vez por el IV Acuerdo -siendo el actual el V Acuerdo- para el
Empleo y la Negociacién Colectiva, que pretende impulsar el empleo de calidad,
pero, de la misma mantera, proteger juridicamente a las personas trabajadoras
ante posibles incidencias fruto de los algoritmos y, en general, de las tecnologias.

Por otro lado, el convenio colectivo de grandes almacenes (correspondiente
a los periodos 2021-2022), en su Disposicion Transitoria Undécima, aborda los
compromisos para el gobierno de la transicion digital y organizativa del sector.
Del convenio resulta destacable la creacion de un Observatorio sectorial fruto
del didlogo social sobre, entre otras cuestiones, los cambios que la digitalizacion
y las tendencias de consumo produzcan en la misma, de la competitividad y su
evolucion, del posicionamiento de las empresas en el mercado, la mejora de las
condiciones laborales y de la calidad en el empleo, la formacion y la igualdad de
oportunidades a partir de la diversidad de entidades incluidas en su ambito de
aplicacion.

Mas concretamente permitira crear Protocolos para la transicion digital y los
cambios organizativos, conectados con los objetivos y funciones del Observatorio
sectorial, pudiendo a su vez prever la articulacién de marcos innovadores de didlogo
social (“SandBox”, observatorios o laboratorios). En este sentido, el convenio
colectivo hace una especial referencia al uso de los algoritmos en el ambito laboral
en el que la creacién de este Observatorio prestara igualmente una atencién mas
incisiva en materia de utilizacion de algoritmos que incidan en las condiciones de
trabajo.

Dicho lo cual, debemos sefialar que, en el ambito de la negociacion colectiva,
los representantes de los trabajadores quiza debieran mostrar una especial atencion
a la manera en la que las empresas cumplen con este deber de informacién en la
gestion algoritmica, y, en su caso, velar con que se cumpla con la legislacién en
materia de proteccion de datos, insistiéndole a las empresas en establecer criterios
transparentes para la toma de decisiones y, en su caso, establecer limites con
respecto a la vigilancia empresarial mediante estas tecnologias.

De la misma manera, deberdn poner en conocimiento de las personas
trabajadoras del uso de los algoritmos en la empresa, asegurando su desarrollo
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ético y socialmente responsable que, en su caso, preserve la salud (tanto fisica
como mental) de las personas trabajadoras. Igualmente, en la negociacion colectiva
se debera garantizar la igualdad de los resultados -incluidos los resultados no
discriminatorios-.

De todo ello se desprende un reforzamiento en la organizacion y capacidad
de los representantes de los trabajadores en sus actividades de defensa sobre el uso
de la gestion de los algoritmos y su impacto en las practicas de los empleadores
a escala nacional, sectorial o empresarial. Por consiguiente, a nuestro parecer, los
representantes de los trabajadores tienen un papel fundamental en el asunto que
nos atafle, siendo esencial potenciar su figura en aras de proteger juridicamente a
las personas trabajadoras.

1.2.3. El proceso de aprendizaje del algoritmo desde la
impredecibilidad

Como hemos venido diciendo anteriormente, uno de los aspectos mas
relevantes de esta tecnologia emergente es el cotejo de una serie de datos -ya sean
de caracter personal o no- que aportan informacion relevante a la empresa acerca
del comportamiento y, en general, los aspectos mas relevantes de cada persona. De
hecho, se pretende crear un perfil que, de un modo u otro, permita la adopcion de
decisiones con una cierta capacidad y conocimiento.

El algoritmo, antes llegar a la fase final de aportar una respuesta valida,
requiere de un proceso de aprendizaje, nutriéndose de un procedimiento
sistematico a través de la composicion de una serie de nimeros “alimentado”
mediante los datos que paulatinamente se le introducen. En este caso, nos referimos
a una serie de instrucciones bien definidas para que opere y de respuesta de la
manera esperada'* conforme a su previa configuracion.

De esta manera, el algoritmo permite la recopilacién, andlisis y acumulacion
constante de grandes cantidades de datos procedentes de diferentes fuentes, siendo
a su vez objeto de un tratamiento automatizado con avanzadas técnicas con el fin
de generar correlaciones, tendencias y patrones'*.

En este contexto, una de las ramas de la IA es el aprendizaje automatico,
también conocido como Machine Learning, el cual disefia modelos predictivos que
permiten el aprendizaje a través de probabilidades matematicas y experiencias. Uno
de los aspectos mas destacados de este fendmeno es que ya no es necesario que, de
manera constante, el técnico informatico se encuentre realizando predicciones o
correlaciones, sino que la propia maquinaria (el algoritmo) tiene la capacidad de

44 BENfTEz EYZAGUIRRE L., (2019), “Etica y transparencia para la deteccion de sesgos
algoritmicos de género’, Estudios sobre el Mensaje Periodistico, 25 (3).

145 BECERRA J., CoTINO-HUEsco L., LEON LP, SANCHEZ-ACEVEDO M.E., TORRES AVILA, J.,
VELANDIA-VEGA J., (2018), Derecho y Big Data, Universidad Catélica de Colombia, p. 39.
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hacerlo por si misma, lo que permite mejorar sistemas de busqueda y, en lineas
generales, perfeccionar su funcionamiento '*. Asi, serd mediante este sistema como
el algoritmo comprima toda la informacién necesaria para la toma automatizada de
determinadas decisiones: “(...) es una serie logica de pasos para organizar y actuar
sobre un conjunto de datos con el objetivo de lograr rapidamente un resultado. Ese
aprendizaje es posible gracias a la automatizacion de la informaciéon mediante el
uso del aprendizaje profundo y el autoaprendizaje de la maquina”'¥.

Dicho lo cual, no podemos caer en el error de considerar que la mision del
algoritmo es el célculo de una solucién exacta o precisa, sobre todo porque esto
se convertiria en una finalidad inalcanzable en muchos casos; sino que esta mas
proxima a facilitar una respuesta vélida atendiendo a las probabilidades que les
han ido introduciendo durante el proceso de ensenianza. Por consiguiente, aporta
una informacién sobre un hecho concreto.

Una de las cuestiones que ha suscitado ciertos interrogantes es respecto
a su posible objetividad y es que, en términos generales, el hecho de que sea el
mismo el que vaya generando su propio conocimiento, puede ser entendido exento
de cometer errores o que, al menos, serian menos que si de una mente humana
se tratase. Sin embargo, es necesario puntualizar que el algoritmo es creado por
una mente humana (el equipo de técnicos informaticos) y, por consiguiente, no
se encuentra alejado de posibles prejuicios o sesgos y es que esta parte humana,
aunque sea mediante una maquinaria, sigue estando muy presente. Por lo tanto, en
la propia configuracion del algoritmo y de los datos que se alimentan, se mantiene
la parte emocional y personal -con nuestros sesgos, prejuicios y estereotipos
sociales-, aunque en muchas ocasiones sea de forma inadvertida.

Este proceso de aprendizaje responde a una realidad ciertamente compleja,
siendo muy importante la manera en la que se suministra dicha informacién y
el procesamiento que el algoritmo realice; ya que de ello depende de su posible
orientacion -o no- hacia la justicia. En este caso, podemos distinguir dos fases
diferenciadas en el proceso:

- “Fase 1%: La primera fase se caracteriza por el procedimiento de
alimentaciéon de la maquinaria, esto es, la creacion del algoritmo
digitalizado a través de una serie de datos que se recopilan, analizan y
seleccionan minuciosamente para la toma automatizada de decisiones.
Estos datos dependen de una manera clara y directa de su programacion
inicial y de la interaccion humana (esto es, de la propia empresa). Para
ello, se suele recurrir a los datos -ya sean personales o no- de ciertos

14 EguiLuz CASTANEIRA J.A., (2020), “Desafios y restos que plantean las decisiones

automatizadas y los perfilados para los derechos fundamentales”, Estudios de Deusto: Revista
de Derecho Publico, Vol. 68, num. 2.

147 CasTELBLANCO GOMEzZ W., (2021), Algoritmos que discriminan: Derechos Humanos e
Inteligencia Artificial, Universidad Catolica de Colombia, p. 7.
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usuarios (las personas trabajadoras) en base a un sistema de prueba-error
del algoritmo mediante estrategias que permitan suplir las debilidades
que pudieran presentarse”'*.

Como se puede observar, en esta primera fase resulta esencial tanto
la seleccion de informacién que va a suministrarse al algoritmo como
la supervisién humana caracterizada en valorar su configuracion vy,
en su caso, realizar ciertas auditorias e intervenciones que, de alguna
manera, permitan valorar si su configuracion se ajusta a lo previamente
estipulado.

Fase 2% “En esta segunda fase, el algoritmo digital comienza su etapa
de automatizacion y autoaprendizaje mediante el cotejo de datos
introducidos por la empresa y convirtiendo los mismos en procesos
matematicos basados en probabilidades. Este estudio lo genera de
manera autodidacta la propia maquina tras la intervencién empresarial
de la Fase 1%”.

En esta segunda fase se pierde cierto control en el procesamiento de los
datos y las reglas de probabilidades que se vengan aplicando; y, ademas,
esto ocurre con independencia de que la “alimentacion de la maquinaria”
se haya efectuado teniendo muy presente parametros basados en la
justicia.

Este hecho se denomina Black Box o caja negra y consiste en aquellos
procedimientos, ldgicas y variables que no son inmediatamente
evidentes o conocibles, sino que dependen del propio auto aprendizaje
de la maquinaria. Es decir, se desconocen las razones que motivan el
resultado a partir de la introducciéon de macrodatos.

Esto reviste de cierta gravedad puesto que implica una cierta opacidad en
la configuracion del algoritmo y, por tanto, de desconocimiento técnico
acerca de su funcionamiento con respecto a la fase final de toma de
decisiones. Esta caja negra impide conocer el proceso intermedio para
llegar a conclusiones a partir de los inputs procesados, ya que el acceso
al cédigo fuente del algoritmo no permite conocer realmente el origen
de la decision.

Este tipo de IA se conoce como Generativa -que no deja de ser un
subconjunto de la TA en si misma-, la cual se centra en la creacion de
contenidos nuevos y originales, es decir, que no se copian directamente
de datos existentes, sino que se sintetizan a partir de patrones y
conocimientos aprendidos de un conjunto de datos.

148 ARAGUEZ VALENZUELA L., (2021), “Los algoritmos digitales en el trabajo: brechas y sesgos’,
op. cit., pp. 135-136.
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De hecho, el aprendizaje automatico trabaja con correlacion de datos,
pero no con “causalidad” porque es mucho mas facil correlacionar que
detectar las causas, pues la autonomia del algoritmo (que le permite
auto aprender y depurar su funcionamiento) es paralela a su opacidad,
ya que dificulta la posibilidad de establecer conexiones entre los datos
de alimentacion y los resultados que ofrece, y, por tanto, el origen de
la decision o elecciéon que proporciona, en definitiva, el motivo por el
que este cree que esa es la mejor eleccion'*. Con ello, nos podemos
encontrar con “falsos positivos o negativos’, es decir, predicciones
erroneas y, por ende, discriminatorias. Esto nos indica la necesidad de
mantener en este proceso de aprendizaje unos cimientos basados en la
ética, la proteccion y la seguridad de los datos recabados, siendo desde
luego muy conscientes de la existencia de esta impredecibilidad.

A ello se suma las posibles dudas existentes con relacion al propio
disefio del modelo y el desajuste entre la optimizaciéon matematica
y la interpretaciéon semantica de los datos'*® que se derivan de toda
esta tecnologia, lo que a su vez implica una falta de transparencia en
la finalidad del algoritmo, siendo considerado en ocasiones como un
secreto industrial, ya que no solo se extiende la falta de conocimiento
a los competidores, sino también a la propia plantilla de las empresas.
Incluso el hecho de que existan estos programas puede quedar oculto a
la vista de los trabajadores, aun estando sometidos a ello.

Por consiguiente, es posible que, aunque la empresa tenga una cierta
intencionalidad de crear un algoritmo basado en parametros justos, la realidad
de las cosas manifiesta que, en este procedimiento de creacion, resultan muy
importantes los datos que se utilicen y la manera en la que se “alimenta” a la
maquinaria para su procesamiento.

Realizadas estas apreciaciones, debemos reflexionar sucintamente acerca de
la posible intencionalidad -o no- por parte de las empresas en establecer algoritmos
discriminatorios. La respuesta a esta pregunta es “incertidumbre”, ya que resulta
imposible o muy dificilmente demostrable que exista un “dolo encubierto” por parte
de la empresa en la creacion de este, sobre todo cuando su origen se encuentra en
un cédigo fuente cerrado, esto es, no modificable o alterable, y no permitiéndose,
en principio, una facil auditoria.

149 Rivas VALLEJO P, (2022), “Sesgos en el uso de inteligencia artificial para la gestion de las

relaciones laborales: andlisis desde el derecho antidiscriminatorio de la Unioén Europea’, op.
cit. p. 57.

150 Rrvas VALLEJO P, (2022), “Sesgos en el uso de inteligencia artificial para la gestién de las

relaciones laborales: andlisis desde el derecho antidiscriminatorio de la Unién Europea’,
Seminario para abogados y juristas, p. 3.
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Por tanto, es importante reflexionar acerca de la configuracién del algoritmo
y los principales desafios que, hasta el momento, presentan. Ahora bien, si un
algoritmo funciona como una caja negra, es probable que la decision final se
encuentre sesgada, pudiendo constituir un supuesto de discriminacidn directa o
indirecta, ya que de ello dependera la intencionalidad de la empresa -centrandonos
en este caso en el ambito laboral- y todo el proceso de aprendizaje de este.

Por consiguiente, es posible que, aunque la empresa tenga una cierta
intencionalidad de crear un algoritmo basado en parametros justos, en este
procedimiento de creacion resultan muy importantes los datos que se utilicen y la
manera en la que se “alimenta” a la maquinaria para su procesamiento. Asi, es una
obviedad que, si se utilizan datos sesgados, la probabilidad de que las decisiones
empresariales sea discriminatorias son muy altas. Pero, también es posible que,
aunque con una probabilidad menor, si no se pretende crear ningun tipo de
discriminacion, también se puedan llegar a resultados sesgados por el proceso
de autoaprendizaje. Dicho lo cual, lo cierto es que es un proceso complejo que,
ademads de requerir de un conocimiento técnico, se encuentra bastante alejado de
las capacidades de los juristas'>'.

Asi, mas alla de que con los algoritmos parece perderse una parte mas
personal en la toma de decisiones -al quedar delegada a una maquinaria que ya de
partida presentan importantes inconvenientes en su formulacion-, es importante
tener presente y controlar que este proceso de aprendizaje se desarrolle bajo canones
basados en la justicia. Para ello, sera necesario que las empresas -a través de los
respectos técnicos informaticos- reformulen sus algoritmos en parametros éticos,
manteniendo la proximidad relacional, con el objetivo de detectar situaciones de
flaqueza o debilidades en el ambito de la relacion de trabajo -y no discriminaciones
0 sesgos en el empleo-.

Asi las cosas, se aboga por la creacion de un algoritmo con codigo de fuente
en abierto (lo que se conoce como: Open Source), que sea facilmente auditable y

5! A titulo ilustrativo podemos mencionar que, “Desde 2013, Google utiliza un algoritmo

semantico, Hummingbird, disefiado para el andlisis del lenguaje natural o busqueda
conversacional. Con este nuevo algoritmo, la compaiiia actualizé los criterios incorporando
la relevancia social, los factores personales, la calidad del contenido y los enlaces, asi como la
eleccion personal del usuario a la hora de dirigirse a uno de los resultados. En este sentido,
Sweeney (2013) cuestiona cémo este modelo expone a las audiencias a prejuicios raciales y de
género, a la vista de cémo se publica la publicidad contextual.

Dos anos después Google implement6 el componente RankBrain, para analizar un quince
por ciento de las busquedas, cuando incluyen términos coloquiales, frases complejas o
neologismos, y asi anticiparse a la intencién del usuario. Entonces también incluy6 la
herramienta de cddigo abierto TensorFlow, que aplica el modelo matemdatico Word2Vec,
con el que se inicia el aprendizaje de conceptos a partir de las lecturas de articulos y sin
supervision humana. Usa representaciones distribuidas del texto para detectar similitudes
entre conceptos, de forma que se hace util para representar y extraer conocimiento, la
traduccion automatica, la formulacion de preguntas y respuestas”
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permita detectar si establece algun tipo de vulnerabilidad que directamente afecte
en la toma de decisiones. Con ello, se pretende mantener esta tecnologia con una
estructura “flexible”, que pueda modificarse ante futuras reclamaciones fruto de
su funcionamiento. Esta serfa una manera adecuada de garantizar un sistema de
control empresarial transparente, leal, justo y honesto a la realidad existente.

1.2.4. La aplicabilidad de los algoritmos en el ambito laboral y
principales desafios

La IA y los algoritmos se pueden utilizar en diversos escenarios. De manera
mas especifica, centrandonos en el entorno laboral, cada vez son mds las empresas
que utilizan este tipo de tecnologias para crear un ambiente de trabajo mas
competitivo y, de la misma manera, obtener una maximizacién de los beneficios
a un menor coste.

Los algoritmos se han venido utilizando en el mercado de trabajo para
controlar el comportamiento de las personas trabajadoras y es que, ademas de
poder utilizar camaras de videovigilancia, sistemas de localizacion, monitorizacion
de ordenadores, entre otras, los algoritmos ejercen igualmente un control sobre
la actitud de los trabajadores y, en general, facilitan de algun modo la toma de
decisiones, aun cuando ello pudiera conllevar cierta arbitrariedad'*2. De hecho,
cada vez resulta mas habitual que las empresas recurran a este tipo de tecnologia
por su eficacia.

Esto nos hace preguntarnos acerca de la necesidad empresarial de reforzar
su poder de direccion (art. 20 ET) mediante los dispositivos tecnolégicos. Por
consiguiente, lo que anteriormente se entendia como un control empresarial
personal y directo -en el que era necesaria la presencia fisica del empresario-, ahora
se ha transformado este rasgo en algo mas remoto o indirecto. Este control -en
ocasiones excesivo-, ha producido una merma en el caracter personal de la relacién
laboral con respecto a la confianza depositada en la persona trabajadora y es que
la misma mantiene una serie de obligaciones laborales que resultan inseparables a
su persona (representacion dual).

El cardcter personal de la relacion laboral se fundamenta en la relevancia
que despliega la identificacion de la persona contratada para la prestacion del
servicio, por lo que podemos entender que, en primer lugar, la persona trabajadora
es efectivamente insustituible en la relacion que le une con el empresario, pero es
que ademds esto quiere decir que necesariamente el trabajo debe desarrollarse por
el trabajador como persona fisica individual, a la que se le confia un determinado
trabajo por ser quien es (valoracion de su persona y de su esfuerzo).

12 SEGOVIANO ASTABURAGA M.L., (2004), “El dificil equilibrio entre el poder de direccién del
empresario y los derechos fundamentales de los trabajadores”, Revista Juridica de Castilla y
Leén, num. 2, p. 179.
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Ambas representaciones (persona y trabajo) son conceptos distintos, pero
que a su vez se engloban bajo una misma identidad, que no es mas que el propio
contrato de trabajo basado en ciertos derechos y obligaciones que influyen en el
comportamiento de las partes (empresario y trabajadores) creando un devenir de
actos conforme a la buena fe. Esta situacion indica una injusticia en la relacion
cuando el control se efectua de forma ilegitima y desproporcionada, quedando el
trabajador en una posicién totalmente desprotegida.

Por ello, con la incorporacién del factor tecnologico en el mercado laboral,
debemos preguntarnos si verdaderamente es necesaria o, en su caso, resulta
proporcional a la invasién en la esfera privada de las personas trabajadoras. De
hecho, aunque la LOPD vy el ET sefalan la necesidad de informar a las personas
trabajadoras cuando sus comportamientos se encuentren controlados, quiza
sea importante ir mas alld y, de algiin modo, tener presente de qué manera debe
realizarse esta comunicacion, ya que la normativa no parece ser del todo efectiva ya
que, en muchas ocasiones, pasa de manera inadvertida su utilizacion por parte de
las empresas, generando un entorno de trabajo con unas expectativas de privacidad
ciertamente erroneas. En este sentido, cabria preguntarse si esta automatizacion
en la toma de decisiones por parte de las empresas, sin intervenciéon humana -o
siendo la misma francamente minima-, se ajusta -o no- a la concepcion de justicia.

De una manera mas concreta, los algoritmos en el ambito del trabajo se han

incluido para establecer el ritmo de trabajo o medir automaticamente la velocidad

y la eficiencia de cada persona trabajadora de manera individualizada'*3; realizar

predicciones relacionadas con el talento y la capacidad; supervisar, evaluar y
estimular el rendimiento de las personas trabajadoras; fijar objetivos y valorar los
resultados del trabajo atendiendo al contexto laboral existente; poner en contacto a
las personas trabajadoras con los clientes -por ejemplo, en el ambito de la abogacia-;
juzgar estados de animo y emociones; proporcionar formaciéon modular en el lugar
de produccidn; encontrar patrones de comportamiento dentro de la plantilla,
valorar estados de animo mediante sistemas biométricos'**, entre otros aspectos.

153 Gori SEIN J.L.,, (2019), “Innovaciones tecnoldgicas, inteligencia artificial y derechos humanos
en el trabajo”, Documentacién Laboral, nim. 117, vol. II, p. 60.

%% En el ambito laboral el uso de datos biométricos ha sido generalmente admitido por la

jurisprudencia a efectos de identificacion del trabajador. Asi se indica en la sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de julio de 2007, recaida en el Recurso 5017/2003, o en la Sentencia del
TJUE, de 19 de junio de 2014, Pharmacontinente-Satide e Higiene SA y otros c. Autoridade
Para As Condigbes do Trabalho (Caso C-683/13). De igual modo, la Agencia Espaiiola
de Proteccion de Datos (en adelante, AEPD) dicté tres Informes (Informe 0368/2006,
0324/2009, y 1999/9904) en relacién con los datos biométricos. En cualquier caso, los medios
mas habituales para realizar un posible control de la jornada laboral son en la actualidad: (i)
la huella dactilar; (ii) el reconocimiento facial u ocular; (iii) la geometria del mano; y (iv) la
vOZ.
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Sin lugar a duda, este reforzamiento en el control de las personas trabajadoras
caracterizado, en la mayoria de las ocasiones, por la medicién de sus capacidades
y habilidades, puede afectar a la salud, dando lugar a la aparicién incluso de
nuevos riesgos de indole psicosocial. Estos riesgos hacen referencia a aquellas
circunstancias perjudiciales para la salud mental, fisica y social ocasionados por
las condiciones de trabajo y por los factores organizacionales susceptibles de
interactuar con el funcionamiento mental y la inclusién del factor tecnoldgico.

En este caso, ciertamente nos venimos refiriendo a posibles fatigas
mentales'> -por un exceso de trabajo donde la persona trabajadora se encuentra
constantemente vigilado en el desarrollo de la prestacion laboral (comprension,
razonamiento, solucién de problemas, memoria, etc.)- o incluso presenta un
particular interés el estrés laboral -o mads bien el conocido como tecnoestrés-,
que deviene, de entre otros casos, de un excesivo control empresarial. Y es que,
mediante la inclusion de este elemento tecnoldgico, las empresas crean un perfil
determinado basado en el comportamiento de las personas trabajadoras y los
datos extraidos a través de los propios algoritmos y su proceso de configuracion
y aprendizaje.

Mas alla de estos posibles riesgos en la salud de las personas trabajadoras, ya
veniamos haciendo referencia a otros dos desafios ciertamente relevantes que, de
alguna manera, afectan a los trabajadores -sea de manera mas o menos incisiva-.
El primero de ellos hace referencia a la caja negra y los casos de impredecibilidad
que la utilizacién de los algoritmos en el entorno de trabajo supone y, en segundo
lugar, los posibles sesgos que, de manera directa o indirecta, afectan a las personas
trabajadoras.

No debemos olvidar que los algoritmos no son neutros, ni tampoco los
datos que sirven para entrenarlos, ya que todos tenemos prejuicios -en mayor
o menor grado-, y quiza el sesgo mds grande es precisamente este: creer que
no tenemos ningun prejuicio. Por lo tanto, la aparicién de sesgos -aunque no
todos sean perjudiciales- es ciertamente comun. Muchas empresas recurren a la
utilizacion de algoritmos y, per se, se generan situaciones discriminatorias dada
su complejidad técnica, por lo que no siempre ello conlleva a una intencionalidad
clara de la empresa en generarla, aunque, en cualquier caso, resulta igualmente
reprochable. Estas situaciones provocan importantes desafios para el Derecho del
Trabajo, principalmente con respecto a quien asume la responsabilidad. Y es que,
mads alld de la posible intencionalidad en crear sesgos en el entorno de trabajo,
aunque sea de forma inconsciente'®, el software provoca este resultado -aunque

'35 SALANOVA M., (2007), “Nuevas tecnologias y nuevos riesgos psicosociales en el trabajo’,
Revista Digital de Salud y Seguridad en el Trabajo, nam. 1, p. 2.

1% Rrvas VALLEJoO P, (2022), “Sesgos en el uso de inteligencia artificial para la gestién de las
relaciones laborales: andlisis desde el derecho antidiscriminatorio de la Unién Europea’, op.
cit. p. 16.
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no fuese el pretendido- y esto genera no s6lo una cierta inseguridad juridica, sino
una evidente desproteccion hacia las personas trabajadoras.

La clave muy probablemente se encuentre en valorar la actitud de la
empresa, esto es, su pasividad o no ante el posible efecto perverso de la eleccion que
probablemente le convierta incluso en complice del algoritmo sesgado. En este caso,
resulta relevante la fase previa, es decir, las acciones que alimentaron y entrenaron
al algoritmo y que papel mantuvo la empresa a lo largo de dicho proceso. “La
cuestion es de enorme interés desde la perspectiva del derecho antidiscriminatorio,
en tanto permite considerar la responsabilidad por comportamientos pasados
cuando estos constituyen la base inconsciente de nuevas decisiones sugeridas
por un tercero (el algoritmo) pero asumidas por humanos, como consecuencia
de que un algoritmo ajeno a su esfera de decision ha determinado que deben
ser reproducidos para asistir nuevas decisiones, si la empresa desconoce el
funcionamiento del aprendizaje automatico y sus consecuencias (precisamente
por falta de motivacion del algoritmo de los elementos en los que se basa para
llegar a la conclusion). Y, por supuesto, y que este reproduce como modelo ideal a
seguir, que fueron en su momento ejecutadas por la empresa, porque en tal caso,
si bien no resulta responsable de una orden directa de discriminar (esta seria el
disefo ex professo con tal fin), si es responsable de sus acciones pasadas”'*’. En este
contexto, parece evidente que, aunque los algoritmos puedan ocasionar posibles
sesgos entre las personas trabajadoras, el empleador contintia siendo responsable
de su accion discriminatoria -incluso cuando nos encontramos ante un supuesto
de discriminacion indirecta-.

Por consiguiente, uno de los principales retos de la aplicabilidad de los
algoritmos es reducir los posibles sesgos para que exista un mayor progreso social y
paliar la perpetuidad de los perjuicios. Sin embargo, la realidad de las cosas muestra
que no podemos estar seguros de que los datos que introducimos en el algoritmo se
encuentren orientados hacia la justicia y, en su caso, tampoco podemos controlar
la impredecibilidad de los algoritmos en su proceso de autoaprendizaje. “Para ser
rigurosos también hay que decir que los algoritmos bien disefiados -a pesar de tener
sesgos- son justos de acuerdo con los parametros que se les han dado. A diferencia
de los humanos -que pueden variar su decisién en funcién de un estado de animo o
del estado de cansancio fisico y mental-, los algoritmos siempre funcionan igual”'*8.

157 Rrvas VALLEJO P, (2022), “Sesgos en el uso de inteligencia artificial para la gestién de las
relaciones laborales: andlisis desde el derecho antidiscriminatorio de la Unién Europea’, op.
cit. ibidem.

158 BaEzA-YATES R., y PEIRO K., (2022), 3Es posible acabar con los sesgos de los algoritmos?”, op.
cit. ibidem.



CAPITULO SEGUNDO: PRINCIPALES VACIOS DE JUSTICIA

En la busqueda de un algoritmo que se oriente lo maximo posible a la
justicia es necesario, en un primer término, dotar de importancia al necesario
analisis del fendmeno desde un enfoque claro de justicia en sentido amplio, es decir,
tratando de superar una vision reduccionista del Derecho que mayoritariamente
se caracteriza inicamente en regular. Con ello, se pretende aportar una visién mas
completa en la que adquiere -junto a la norma- de gran importancia el propio
comportamiento de las partes -como parte viva de la interaccién reciproca- y, del
mismo modo, la red de relaciones en su conjunto.

Por consiguiente, es necesario tener muy presente el enfoque de justicia
que se pretende aportar en este capitulo para asi ser capaces de detectar, en su
caso, los posibles vacios o lagunas existentes en la aplicabilidad de los algoritmos
en el entorno de trabajo. De tal manera, se considera esencial ir mas alla de lo
estrictamente institucional o normativo -que a su vez es ciertamente insuficiente-
para atender de igual modo a la parte viva de la relacion.

A nuestro parecer, aunque sea de manera instrumental, debemos entender
el estudio de la justicia desde el punto de vista tres dimensiones diferenciadas que
se relacionan entre si de manera dindmica'.

159 Para tener un conocimiento mas profundo sobre este enfoque de justicia en la propia relacion,
se recomienda la lectura de: MARQUEZ PRIETO A. (2015), “La relacion laboral como relacion
social’, Revista CEF, num. 382, y también MARQUEZ PRIETO A., (2017), “Una investigacién
en equipo sobre justicia relacional y principio de fraternidad” en VV.AA.: Mdrquez Prieto A.
(Coord.), Justicia relacional y principio de fraternidad, Aranzadi.

El enfoque de justicia relacional ha sido ampliamente abordado en el Instituto Universitario de
Investigacion sobre Justicia, Cooperacion y Servicios de Interés General (RELATIO), dirigido
por el prof. Marquez Prieto. Se recomienda profundizar acerca de su estudio a través de la
lectura de las siguientes obras: MARQUEZ PRIETO, A., (2017), “Justicia relacional: enfoque,
linea y método” en AA.VV.: Justicia relacional y principio de fraternidad, MARQUEZ PRIETO
A. (Coord.), Thomson Reuters Aranzadi,; MARQUEZ PRIETO, A. (2015), “La relacion laboral
como relacién social’, Revista CEF, num. 382, y también MARQUEZ PRIETO, A., (2017), “Una
investigacion en equipo sobre justicia relacional y principio de fraternidad” en VV.AA.:
MARQUEZ PrIETO A. (Coord.), Justicia relacional y principio de fraternidad, Aranzadi. Dicho
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1. Institucionalidad:

Cuando hacemos referencia a la institucionalidad, nos referimos al
conjunto de normas, derechos, obligaciones, contratos, instituciones
juridicas, asi como acuerdos o decisiones que tratan de regular el
comportamiento de las partes -siendo esta la verdadera vocacion del
Derecho-. Con ello, esta primera dimension consiste en asegurar el
principio de la legalidad del Estado de Derecho y, de la misma manera,
establecer su interrelacion.

La Constitucion ha dado el rango supremo al principio de legalidad
formulado en términos generales como uno de los principios basicos
del ordenamiento en el articulo 9.3'°. Como consecuencia de ello,
parece que de este principio se desprende la convivencia dentro de las
leyes, lo que aporta cierta seguridad juridica, ya que sera la autoridad
estatal competente quien acttie con fundamento en algtin precepto legal;
mientras que, aplicando este principio al individuo, éste “podra hacer

todo aquello que el Derecho no le prohiba”'¢'.

La institucionalidad requiere de la existencia de un cuerpo normativo
emitido por una autoridad juridicamente reconocida, que a su vez
esté integrado por normas estables, prospectivas, generales, claras y
debidamente publicadas'¢%.

Por lo tanto, desde el enfoque de justicia relacional, es necesario
mantener que la institucionalidad sera la dimensién que asegure el
principio de legalidad propio del Estado de Derecho y, al mismo tiempo,
se encargue de establecer su interrelacion.

2. Reciprocidad:

La conducta de las partes en la propia relacion juridica es esencial; por
lo tanto, en esta dimensidn, centramos la cuestidn en la interaccion de

160

16

lo cual, de las presentes lecturas se desprende la importancia que supone para valorar si una
relacion juridica se encuentra -o no- orientada a la justicia, abordar su estudio partiendo
del enfoque de tres dimensiones diferenciadas pero que, a su vez, se interrelacionan entre
si. De un lado, nos encontramos con el propio cuerpo normativo (dimension institucional)
que va a aportar seguridad a la relacion juridica; en segundo lugar nos encontramos con la
importancia del comportamiento de las partes (dimension reciproca de la relacién juridica);
y, finalmente, con los valores y cultura que se materializan en la relacién juridica pero que
tiene una percepcion mucho mas amplia (dimension social).

GARrcia DE ENTERRIA E., (1984), “Principio de legalidad, estado materia de derecho y

facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la constitucion’, Revista
Espatiola de Derecho Constitucional, num. 10, p. 11.

Garcia Riccr D, (2011), Estado de Derecho y Principio de Legalidad, Coleccion de textos
sobre Derechos Humanos, p. 37.

"2 Garcia Ricci D., (2011), Estado de Derecho y Principio de Legalidad, op. cit., p. 38.
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los sujetos, resaltando asi su parte o componente vital. Sin embargo, no
debemos quedarnos de manera superficial con la actuacion de las partes,
sino que lo que se pretende en esta dimension es analizar el interior de
la relacion juridica en si misma, la implicacién y actuacion de los sujetos
en base a la buena fe —o equitativamente- con la otra parte.

En este caso, nos referimos a la importancia que supone valorar sus
actitudes, intenciones y acciones en el entorno de trabajo, esto es, la
conducta reciproca de las partes teniendo muy presente el grado de
participacion, informacion y transparencia en cada caso concreto. Y es
que, a nuestro parecer, analizar si en el interior de la relacion la conducta
reciproca, que no es mas que la implicacién y actuacion de los sujetos,
se orienta -o no- a la justicia, asi como en el contrato e incluso en su
contexto legal, se expresan contenidos de justicia que, a su vez, producira
un efecto en la propia relacién juridica.

3. Socialidad:

Por su parte, la tercera de las dimensiones hace referencia al vaivén de
interacciones sociales que implica una red de relaciones juridicas y una
consciencia colectiva, es decir, la propia cultura juridica en un espacio
social donde adquiere su sentido. Asi, el fruto de estas interacciones,
creado en un espacio abierto de responsabilidad de todos, implica por su
parte la conexion del derecho de unos con respecto al de otros, haciendo
que se entienda la relacién en un contexto social con valores de grupo.

Habiendo reflexionado sobre estas tres dimensiones, es necesario puntualizar
que todas ellas no deben ser analizadas de manera diferenciada, sino que, de forma
conjunta, interactuan entre si de modo dindmico y virtuoso '®3. Dicho lo cual, resulta
fundamental tener muy presente que todas ellas (institucionalidad, reciprocidad y
socialidad) deben orientarse hacia la justicia para entender que verdaderamente
nos encontramos ante un contexto laboral digitalizado vy, a la vez, honrado.

Por ende, teniendo en consideracion esta concepcion de justicia -la cual se
encuentra centrada en la relacion-, es necesario valorar los posibles vacios existentes
en la aplicabilidad de la IA y los algoritmos en el entorno de trabajo puesto que, mas

163 Para comprender de mejor manera las tres dimensiones de la justicia relacional
(institucionalidad, socialidad y reciprocidad), se recomiendan las siguientes lecturas: CARO
GANDARA R., (2014), “Reconstruccion de la justicia contractual desde la justicia relacional’,
Recerca, Revista De Pensament I Andlisi, nim. 14, pp. 93-116; MARQUEZ PRIETO A., (2012),
“Justicia relacional: economia y trabajo”, Revista Acontecimiento: 6rgano de expresién del
Instituto Emmanuel Mounier, nim. 104, pp. 31-34; MARQUEZ PRIETO A., “Justicia relacional:
enfoque, linea y método’, en VV.AA.: Justicia Relacional y Principio de Fraternidad, Marquez
Prieto A. (Dir.), Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pp. 1-388; MARQUEZ PRIETO A., (2014),
“La justicia relacional como circulo virtuoso’, Recerca, Revista De Pensament I Andlisi, nim.
14, pp. 117-134.
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alla de que nos encontramos ante un fenémeno ciertamente reciente, en realidad,
cada vez resulta mas habitual su uso para generar un entorno empresarial mas
competitivo.

2.1. Analisis normativo del algoritmo en el ambito laboral

El ambito tecnolégico debe ser regulado, ya que no podemos entender la
innovacién como un vacio institucional, politico, socioeconémico y cultural, sino
que se desarrolla en un conjunto de valores y redes de normas arraigados. Sin
embargo, la opinién dominante sobre la tecnologia avanza con la idea totalmente
errénea y poco sincera de que no pueden establecerse normas sobre la introduccion
de nuevas tecnologias en el lugar de trabajo, o -peor ain- que no conviene regular
sus consecuencias en los puestos de trabajo. Y es que parte de la doctrina'*
considera que cualquier intento en gestionar los efectos de la innovacion digital
limitaria su espiritu, provocando graves pérdidas econdmicas. Estas conjeturas, una
vez mas, deben rechazarse. Las normas pretenden paliar los efectos potencialmente
nocivos del uso de dispositivos tecnologicos en la calidad y cantidad del trabajo
y, del mismo modo, serdan garantes de proteger juridicamente a las personas
trabajadoras ante posibles abusos empresariales.

Centrandonos en el uso de algoritmos digitales en el trabajo, tan solo existe
a nivel nacional una norma en el marco de las relaciones laborales, de reciente
incorporacion, que lo regula. Nos estamos refiriendo a la 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
ambito de plataformas digitales.

Esta normativa se antoja insuficiente puesto que nos encontramos ante una
casuistica ciertamente compleja que afecta a las personas trabajadoras -incluso de
forma perjudicial- en diversas areas. Del precepto legal se extraen ciertos vacios de
justicia en la primera de las dimensiones -institucionalidad- que van a abordarse
a continuacion.

Lo primero que llama la atencién de la norma es que, con la mera observacion
del titulado, en ningtin caso hace referencia a los algoritmos en el entorno de
trabajo por lo que, a simple vista, no se deduce que en su contenido se vaya a hacer
referencia a dicha cuestion. Y es que, tal y como indicdbamos, la norma se encuadra
en la garantia de “los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en
el ambito de plataformas digitales” Por consiguiente, aunque es cierto que el uso
de esta tecnologia se utiliza de manera recurrente en el trabajo en plataformas,
también nos podemos encontrar con el uso de algoritmos en otros modelos de

164 ArLoisI A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, Bloomsbury Publishing, Londres, p. 16.
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trabajo mas tradicionales. Esto genera confusiones, ya que se pudiera interpretar
que solo aplica este precepto cuando nos encontremos bajo este tipo de trabajo en
plataformas y no de manera generalizada para cualquiera de ellos. A ello se suma
la presuncion de laboralidad de las personas trabajadoras en plataformas virtuales,
que es lo que ha causado una gran repercusion en la doctrina laboralista '®.

De la legislacion se desprende el reforzamiento del deber de informacién
hacia el comité de empresa (art. 64 del ET) y es que la norma modifica el articulo
64 del ET, relativo a los derechos de informacion y consulta de los representantes
de los trabajadores, aftadiendo un nuevo parrafo d) a su apartado 4. Esto nos hace
preguntarnos acerca de la necesidad de la normativa en hacer una especial mencién
a esta casuistica ya que, como bien sabemos, el ex ante art. 64 ET ya incluia en sus
lineas el deber empresarial de informar al comité de empresa de “aquellas cuestiones
que puedan afectar a los trabajadores, asi como sobre la situacién de la empresa
y la evolucién del empleo en la misma (...) a fin de que este tenga conocimiento
de una cuestion determinada y pueda proceder a su examen” e incluso “sobre
todas las decisiones de la empresa que pudieran provocar cambios relevantes en
cuanto a la organizacién del trabajo y a los contratos de trabajo en la empresa”.
En este sentido, parece que ya previamente la normativa era clara en garantizar
este deber de informacion al comité de empresa ante la posible incorporacion de
algoritmos en la organizacion, direccién o toma automatizada de decisiones. Por
consiguiente, aunque no se incluia dicha previsién de manera expresa, la inclusiéon
de algoritmos para la toma de decisiones se considera de la suficiente relevancia
como para garantizar el deber de informacién previa a la empresa.

Asi las cosas, parece que el legislador lo que pretende es reforzar esta
obligacion empresarial haciendo mencion expresa a la utilizacion de algoritmos
ya que la realidad empresarial existente parecia quedar ciertamente alejada de
garantizar esta puesta en conocimiento a las personas trabajadoras -o a través de sus
representantes- al ser considerado el algoritmo practicamente un secreto industrial.

A nuestro parecer, resulta un gran avance por parte del legislador este
reforzamiento del deber de informacion, ya que en la practica “su formulacién -la

165 STS num. rec. 4746/2019 (num. resol. 805/2020). El Pleno de la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo ha declarado que la relacién existente entre un repartidor (‘rider’) y la empresa
Glovo tiene naturaleza laboral. Es una empresa que presta servicios mensajeria fijando las
condiciones esenciales para la prestacion de dicho servicio. Y es titular de los activos esenciales
para la realizacién de la actividad. Para ello se sirve de repartidores que no disponen de una
organizacién empresarial propia y auténoma, los cuales prestan su servicio insertado en la
organizacion de trabajo del empleador. El Tribunal rechaza elevar cuestiéon prejudicial al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Estima el primer motivo del recurso de casacién
para la unificacion de doctrina interpuesto por el demandante, argumentando que concurren
las notas definitorias del contrato de trabajo, examinando en particular las de dependencia
y ajenidad. El Tribunal Supremo sostiene que Glovo no es una mera intermediaria en la
contratacion de servicios entre comercios y repartidores.
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del algoritmo- es considerado practicamente un secreto, quedando bastante alejado
del conocimiento de los juristas y, por supuesto, de la propia persona trabajadora
(art. 22 RGPD) debido a la complejidad técnica en su creacion y desarrollo. De
hecho, podemos incluso decir que los algoritmos digitales son considerados
practicamente un secreto industrial por parte de las empresas, ocultando de esta
manera cierta informacion relativa a su procedencia y al tratamiento de los datos
recabados. Con ello, parece que su implementacion en las empresas no hacia que
la relacion laboral se enfocase a cinones de transparencia o veracidad, sino a
aumentar la asimetria existente entre ambas partes en la relacion juridica”'¢é.

Expresamente se indica que el comité debera: “d) Ser informado por la
empresa de los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos
o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden
incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo,
incluida la elaboracion de perfiles” Por consiguiente, cualquier tipo de informacién
relacionada con la utilizacién de algoritmos o sistemas de IA que de algin modo
pudieran afectar -ya sea de manera directa o indirecta- a las personas trabajadoras,
se exige una informacion previa a los representantes de los trabajadores para
intentar garantizar sus derechos mas basicos.

Parece que en este caso la intencion del legislador consiste en aportar
una mayor seguridad juridica a las personas trabajadoras, las cuales pueden
encontrarse afectadas ante la toma automatizada de decisiones empresariales
mediante algoritmos; sin embargo, son algunos los vacios o incongruencias que
podemos extraer de la norma. Bajo estas consideraciones, debemos senalar que
las relaciones laborales son, en términos generales, asimétricas, lo que implica la
existencia de un cierto desequilibrio entre la persona trabajadora y la empresa y es
que, en la practica, ambas partes son sujetos diferenciados bajo una relacién con
cierta tendencia hacia la verticalidad de los unos (la empresa) con respecto a los
otros (las personas trabajadoras). Y es que el hecho de que la persona trabajadora
se encuentre subordinada a las directrices empresariales significa que existe esta
supremacia, incluso cuando nos encontramos con los representes de las personas
trabajadoras que tienen como principal funcion la de representar los intereses de
los trabajadores.

De hecho, podemos observar la existencia de esta asimetria con respecto al
deber de informacion por parte de la empresa en el uso de algoritmos o sistemas
de IA en la toma automatizada de decisiones ya que, como se ha venido sefialando
con anterioridad, o bien esta informacién no se produce -incumpliéndose asi
con el precepto normativo referenciado- o, si se hace, verdaderamente no revela

1% Para reflexionar sobre la nueva normativa relativa a los algoritmos, se recomienda la lectura
de: ARAGUEZ VALENZUELA, L., (2021), “Comentario critico al Real Decreto-Ley 9/2021, de
11 de mayo, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el
ambito de plataformas digitales’, Revista de privacidad y derecho digital, nim. 22, p. 201.
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la intencionalidad de la empresa o su contenido -proceso de aprendizaje, datos
utilizados, software empleado, entre otros-. Creemos que estas protecciones son
importantes no sélo para los propios trabajadores, sino que también serviran como
un importante baluarte para toda nuestra sociedad contra la avalancha de abusos
de la IA en cualquier nimero de areas que probablemente veamos en los proximos
meses y afos.

En este caso, nos podemos encontrar con este primer vacio en la norma
ya que, al menos por el momento, carece de efectividad. Ademas, tampoco
parece aclarar el momento en el que se debe informar a los representantes de
los trabajadores -o las propias personas trabajadoras- ante el uso por parte de la
empresa de los algoritmos. Y es que se desconoce si debiera ser en el momento
en el que vayan a emplearse o, en su caso, en una fase atn incluso previa. En
este caso nos referimos al momento en el que la empresa reflexiona sobre la
posibilidad de incluir este tipo de tecnologia para la toma de decisiones. A ello se
suma que tampoco sefiala la norma el momento en el que se debe informar a los
representantes, especialmente si debe ser una informacion puntual en el momento
de acudir al uso de algoritmos o inteligencia artificial, o bien se debe proporcionar
una informacion periédicamente con relacion a su uso.

Como la normativa resulta ser insuficiente en este sentido, la Guia del
Ministerio de Trabajo -aunque no aclara todos los ambitos- indica, al menos, que
la informacién debera ser clara y expresa incluso en la fase previa de la inclusion
del algoritmo en la toma automatizada de decisiones, es decir, cuando aun sea tan
s6lo un planteamiento empresarial.

Otro vacio de la norma es que, a pesar de que apunta como imprescindible
el deber de informacién respecto a la utilizacién de tales tecnologias,
complementariamente a ello debiera introducirse un deber de informacién
posterior mediante la negociacion colectiva respecto a las posibles evaluaciones
de los resultados del uso de tales algoritmos o sistemas de IA. Y es que una manera
de poder suplir las insuficiencias de la norma o, en su caso, su concrecion, es
mediante la potenciacion de la negociacidn coler el control empresarial mediante
vias tecnologicas -incluso mediante drganos permanentes'¥’- para mejorar las
condiciones de trabajo, valorar el ejercicio de poder del empresario y garantizar el
respeto de los derechos de las personas trabajadoras.

Por otro lado, dada la complejidad técnica de esta informacion, es posible
que la misma sea dificil de procesar y comprender por parte de los representantes
de los trabajadores, ya que en la mayoria de los casos no nos encontramos con
expertos en la materia. Asi, mas alla de este deber de informacion, para conseguir

17 BIRGILLITO G., BIRGILLITO M., (2018), “Algorithms and ratings: tools to manage labour
relations. Proposals to renegotiate labour conditions for platform drivers”, LabouréLaw
Issues, Vol. 4, num. 2, p. 41.
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una verdadera asimetria entre las partes intervinientes, entendemos necesario que
la normativa incluya en su caso el deber de cooperacién y de buena fe, con el
objetivo de que, una vez esta informacién se tramite, verdaderamente se apliquen
mecanismos de la negociacion colectiva de manera asequible, permitiéndose en su
caso la formacion de los representantes en el funcionamiento de estas tecnoldgicas
y de las posibles consecuencia de la toma automatizada de decisiones en el entorno
empresarial.

Finalmente, debemos indicar que uno de los principales retos de la
incorporacién de los algoritmos en el trabajo es precisamente su posible
configuracion sesgada en la que los datos introducidos parten de una base poco
honesta o transparente, lo cual genera situaciones injustas en la propia relaciéon
juridica. El problema resulta ser ciertamente complejo ya que, mds alla de la
posible intencionalidad empresarial en crear, por ejemplo, un algoritmo basado
en parametros discriminatorios con respecto a las mujeres, en la mayoria de los
casos -como veniamos indicando anteriormente- no existe esta intencionalidad,
sino que, por el contrario, “viene dada” debido a la escasa sensibilizacion, la falta
de control empresarial en evitar que este tipo de sucesos ocurran y, de la misma
manera, la casuistica de la caja negra que no permite controlar todas las aristas en
la propia configuracién del algoritmo.

Teniendo muy presente esta situacion, ademas, debemos citar que la
normativa en la materia no se encuentra lo suficientemente reforzada en aras
de proteger juridicamente a las personas trabajadoras, y es que mas alla de las
insuficientes referencias de los sistemas de IA y de los algoritmos aplicados al
trabajo, resultan ser practicamente inexistentes las referencias enfocadas al ambito
mas social y preventivo.

Asi las cosas, debemos concluir con que los cambios tecnolégicos son lo
suficientemente veloces como para presentar un importante desafio para el Derecho
del Trabajo, el cual parece ir a la zaga de estos, lo que implica que, de algiin modo,
se generen ciertos vacios de justicia en la propia relacién juridica; y es que para que
verdaderamente podamos paliar esta situacion, es necesario tener una perspectiva
mas amplia donde, ademas de tener muy presente la norma, se tengan en cuenta
el contexto social y los valores de grupo en el entorno de trabajo, asi como el
comportamiento de las partes.

2.2. El comportamiento de las partes en la propia relacion juridica

Mas alla de la importancia de la norma, es necesario centrar la atencion en
esta dimension -reciprocidad- que hace referencia a la interaccién de los sujetos
en la propia relacion juridica, esto es, su comportamiento lo cual, a su vez, es
considerada la verdadera orientacion del Derecho: regular el comportamiento.
De hecho, podemos hablar de que, fruto de esto, se resalta el componente vital de
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la relacién, que no es mas que su implicacion y actuacion en base a la buena fe -o
equitativamente-.

Centrandonos en el comportamiento de las partes intervinientes, es
necesario tener muy presente las actitudes, intenciones y acciones que se generan en
un entorno de trabajo donde se utilicen sistemas de IA y algoritmos para cuestiones
diversas. Una de las dreas de mayor crecimiento en el desarrollo de estas tecnologias
es la IA emocional, es decir, algoritmos entrenados para percibir, leer y evaluar las
emociones humanas. Sus origenes se remontan a hace mas de dos décadas, con los
trabajos pioneros de Rosalind Picard en informatica afectiva'®. Nos referimos a
maquinas capaces de responder a las emociones humanas mediante la computacion
derivada de la informacién psicofisica.

Por consiguiente, cuando nos referimos a la reciprocidad, no unicamente
nos debemos limitar al estudio del comportamiento, sino que el factor de la IA
nos permite recolectar datos emocionales, de un &mbito mucho mas privado de la
persona y altamente subjetivo -generandose asi una invasién mayor -. Por ejemplo,
los algoritmos, biosensores y actuadores de la IA emocional pueden recoger datos
no conscientes de los latidos del corazon, la frecuencia respiratoria, la presién
sanguinea, el tono de voz, la eleccion de palabras, la temperatura corporal, los
niveles de transpiracion de la piel, los movimientos de la cabeza y los ojos y la forma
de andar. Sin embargo, aunque la finalidad de la adopcidn de las tecnologias de
reconocimiento de emociones es mejorar la vida cotidiana y la resolucién creativa
de problemas, como ejemplo cada vez mas intrusivo del capitalismo de la vigilancia,
la inteligencia artificial emocional se enfrenta a un sinfin de problemas legales,
éticos, cientificos y culturales.

En cualquier caso, dejando con ciertas pinceladas el uso de sistemas de IA
emocional, interesa aqui destacar la parte mas corpdrea del comportamiento de las
personas en la relacion juridica. En este sentido, de un lado, debemos centrarnos
en el comportamiento de la propia empresa, la cual tiene un papel claramente
diferenciado del resto de sujetos intervinientes en la relacién juridica (persona
trabajadora y sus representantes) puesto que, por el momento, es quien tiene
el deber de direccién y organizacién empresarial. Asi, mds alla de que se pueda
delegar, por ejemplo, la configuracion del algoritmo a un técnico informatico, esto
es, a un tercero, la empresa debiera ser conocedora de la configuracion de esta
tecnologia, su finalidad, las posibles auditorias y, en general, todas las cuestiones
que engloben a su existencia, ya que de este sistema dependera en gran medida
la toma de decisiones que revisten de cierta relevancia para el entorno de trabajo.

188 MANTELLO P, Ho, M-T, NGuyeN M.H., Vuonc QH., (2023), “Machines that feel:
behavioral determinants of attitude towards affect recognition technology- upgrading
technology acceptance theory with the mindsponge model’, Humanities & Social Sciences
Communications, 10:430, p. 2.



104 Lucia Aragtiez Valenzuela

Por consiguiente, se valora la reciprocidad de la empresa teniendo muy
presente el grado de participacion, informacion y transparencia desde la fase
mas inicial de la incorporacién de este tipo de tecnologias. Por ello, se considera
esencial mantener el enfoque en la intencién de la empresa de crear un algoritmo,
su finalidad y todo el proceso llevado a cabo hasta, de manera definitiva, hacerlo
operativo.

En este caso, resulta fundamental valorar el comportamiento que tiene la
empresa en el proceso de aprendizaje del algoritmo, ya que de su labor depende
(y, por supuesto, también del correcto desempefio del técnico informatico) la
configuracion de este basado en términos de justicia, con independencia del deber
de buena fe de la persona finalmente encargada de su formulacion.

Mas alla de la importancia que reviste la empresa en este caso, resulta
igualmente esencial tener muy presente el comportamiento de las personas
trabajadoras. Sin embargo, en este caso no se tendra tan en consideracidn su
comportamiento en el proceso de aprendizaje del algoritmo, ya que verdaderamente
es bastante mas residual, sino en cuanto se produce la toma automatizada de ciertas
decisiones. En este sentido, parece que se convierte en protagonista, mas alla de en
el momento en el que recibe la informacion de la existencia de un algoritmo en el
entorno de trabajo, cuando, debido precisamente a éste, la empresa toma ciertas
decisiones que, bien sera de manera directa o indirecta, afectan a su persona.

Del mismo modo, es interesante valorar el comportamiento de los
representantes de los trabajadores con respecto a si verdaderamente realizan una
representacion y participacion en la garantia de los derechos mas basicos de las
personas trabajadoras en la utilizacion de sistemas de IA y algoritmos en la empresa.
En este sentido, no so6lo se debe poner una especial atencién al comportamiento
de los representantes en el momento en el que la empresa les informa acerca del
uso de este tipo de tecnologias, sino también el grado de control e implicacién
que pudieran tener desde el momento de su configuracion o, en su caso, desde su
aplicabilidad en el centro de trabajo.

Con ello, goza de una especial importancia tener presente el grado de
participacion de los representantes de los trabajadores en la toma automatizada
de ciertas decisiones empresariales e incluso en la posible regulacion -sea mediante
negociacion colectiva o ciertos acuerdos- en el uso -y abuso- de las empresas.

A ello se suma que, aunque los representantes de los trabajadores tengan
derecho a ser informados, nos podemos encontrar con ciertos vacios de justicia con
relacién a la capacidad de reaccidén que pudieran tener respecto a la configuracién
del algoritmo. Y es que, en la mayoria de los casos, la informacién ofrecida al
comité resulta ser poco honesta o transparente, fundamentalmente porque en la
configuracion del propio algoritmo se suelen crear cédigos fuentes cerrados, no
permitiéndose asi su cotejo, modificacion o alterabilidad. Y, de la misma manera,
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porque mas alla de esta informacién previa, no se les exige a los representantes de
los trabajadores tener ciertos conocimientos estos sistemas tecnoldgicos, lo que
hace que, mas alla de su complejidad, se puedan encontrar ciertamente alejados
de las posibles repercusiones o consecuencias que de ello se deriven.

Teniendo muy presente esta relacion entre la empresa, la persona trabajadora
y sus representantes, es necesario puntualizar posibles vacios existentes derivados
de su comportamiento, destacandose a continuacién algunos de ellos.

El primero de los vacios detectados hace referencia al planteamiento
empresarial en aplicar estas tecnologias en el entorno de trabajo. Para ello, es
necesario tener presente hasta qué punto la medida adoptada por la empresa, fruto
de su poder de direccion y control empresarial, es idonea y proporcional. Por
consiguiente, se considera esencial la aplicacion del principio de proporcionalidad
que permite adoptar una decision justa, siendo una de las armas con las que cuenta
el Estado de Derecho para propiciar el respeto irrestricto de los derechos y garantias
constitucionales. Asi, centrandonos en el mismo, podemos intuir la necesidad
empresarial en adoptar -o no- medidas razonables y equilibradas.

El “comportamiento” de una plataforma viene determinado por decisiones
tomadas a distintos niveles en la empresa. La toma de decisiones puede, por
ejemplo, tener en cuenta los requisitos definidos por los clientes de la empresa
o cualquier otra parte interesada dentro o fuera de esta'®. Por lo tanto, siempre
hay una decisién consciente (humana) que alimenta el algoritmo y el modelo de
datos que el algoritmo utilizara para resolver un problema concreto. Los algoritmos
desempeiian un papel importante no sélo en la identificacién de patrones utiles
en los conjuntos de datos, sino también en la toma de decisiones que se basan en
estos patrones.

En cualquier caso, la empresa debera tener muy presente no sélo la finalidad
en la adopcion de este tipo de tecnologias, sino también ser conocedora de los
posibles riesgos que de ello se deriven. Por ende, resulta evidente enfocarnos en su
comportamiento en el propio proceso de configuracion del algoritmo. Asi, por un
lado, debe tenerse en consideracion si el algoritmo es creado por la propia empresa
o delegado a un tercero. En el caso de que sea un técnico informatico ajeno al
tejido empresarial o una tercera empresa, parte de la esfera de control empresarial
se encuentra dilucidada. Con ello, resulta esencial que la empresa verdaderamente
tenga un papel activo en su configuracion, mostrando una especial atencion a
los datos que se recaban, ofreciendo instrucciones claras al técnico o la persona
que desarrolle la tecnologia -teniendo muy presente la proteccion juridica hacia
las personas trabajadoras- y valorando las auditorias a las que el algoritmo se ha

16 KULLMANN M., (2018), “Platform work, algorithmic decisions-making, and EU gender
equality law”, International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 34,
num. 1, p. 8.
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podido someter hasta acercarse lo maximo posible no sdlo a la intencionalidad
empresarial, sino a la busqueda de lo justo.

Teniendo ademas muy presente la empresa los sistemas de prueba-error del
algoritmo, debera mostrar una especial atencién a sus desvios debido a diversos
factores y, mds concretamente, a las consecuencias derivadas de la caja negray
los riesgos que esta situacion pudiera conllevar en la empresa y en las personas
trabajadoras. Por ende, la empresa debera mantener una actitud activa en lo que
respecta a su supervision, testeo y control en la incorporacién de nuevos datos.

Entre otros aspectos, resulta igualmente destacable la manera en la que
la empresa decide informar a las personas trabajadoras y, en su caso, también a
sus representantes, del uso de este tipo de tecnologia para la adopcion de ciertas
decisiones. Es importante en este caso tener muy presente no sélo cémo se
transmite esta informacion, sino el momento de hacerlo. En este sentido, la Guia
de Trabajo -anteriormente referenciada- ofrece mayores instrucciones al respecto
debido a la insuficiencia normativa. En cualquier caso, se destaca la importancia en
informar a los representantes de los trabajadores incluso cuando se estd barajando
la posibilidad de incluir este tipo de tecnologia en la toma de decisiones. Asi,
como puede observarse, de ello deriva la importancia en tener muy presente el
comportamiento de los sujetos en la relacion juridica desde incluso los momentos
previos a su concrecion y configuracion.

Mais alla de ello, también serda muy importante tener presente el
comportamiento de las personas trabajadoras y la razén por la que el algoritmo
ha decidido adoptar ciertas decisiones -por ejemplo, en el momento de valorar
el rendimiento de los trabajadores en un departamento concreto-. Asi, serd muy
importante la supervision de la empresa con relacion a si la decision algoritmica
verdaderamente se ajusta -o no- a la realidad laboral existente. Del mismo modo,
sera muy interesante poner en valor el grado de participacion de los representantes
de los trabajadores cuando se adopten decisiones poco honestas por parte de las
empresas y, en su caso, el grado de implicacion en el fomento de la negociaciéon
colectiva para proteger juridicamente a las personas trabajadoras.

Por consiguiente, la valoracién del comportamiento de las partes no debe
centrarse Gnicamente en si se ha cumplido -0 no- con el deber de informacién
previa, porque esto seria limitarnos exclusivamente a lo que indica el precepto
normativo, sino que resulta fundamental ir mads alld de la norma y tener en
consideracion si los comportamientos de las partes en la propia relacion laboral
se orientan o no a lo justo y honesto. “Si reducimos el Derecho a lo normativo y a
su cumplimiento, queda fuera de él una valiosa dindmica juridica auténoma, en el
sentido de «movida, no por el cumplimiento de la norma», sino “automotivada”
Una libertad plural de actuar colectivamente, conforme a lo justo, considerado,



Hacia la eticidad algoritmica en las relaciones laborales 107

como tal, necesario, al menos como conciencia (no necesariamente exigible), pero
como conciencia relacional, plural”'”.

Dicho lo cual, podemos decir que centrandonos en la valoracidén que
puede hacer la empresa del comportamiento de las personas trabajadoras, estas se
centran, mayormente, en la fase inicial de la contratacién como punto de partida
Y, principalmente, a lo largo de la propia relacion laboral.

En este sentido, resaltando la fase inicial a la contratacién -esto es la seleccion
de personal-, algunas empresas recurren a este tipo de tecnologias para determinar
qué candidatos pasan de la solicitud a la siguiente fase del proceso de contratacion
-normalmente a través de una entrevista con una persona-. Estos sistemas de A
incluyen un analisis sintactico del CV, las evaluaciones de candidatos mediante
cuestionarios y los sistemas de evaluacion por video, donde quiza pudiera tener mas
sentido valorar su comportamiento. Estos sistemas utilizan Big Data y algoritmos de
aprendizaje automatico para hacer predicciones sobre las “probabilidades de éxito”
de un candidato en un puesto de trabajo o, en su caso, qué candidato es el mas
talentoso o tiene una mayor calidad. “Por ejemplo, el proveedor de AHS Weirdly
afirma que su sistema “clasifica automaticamente a los candidatos en funcién de su
alineacion” con los objetivos y valores de la cultura. En Australia, hay pruebas de
que las empresas, las agencias de contratacion y los mercados de empleo en linea,
como Seek y LinkedIn, utilizan los sistemas de seleccién automatica para tomar
decisiones de contratacion o ayudar a tomarlas. El andlisis sintactico de CV y los
sistemas automatizados de entrevistas de video o texto parecen ser especialmente
populares”'’".

La elaboracion de perfiles en las fases previas a la contratacion es un modelo
de reclutamiento cada vez mas extendido, donde incluso con los sistemas de andlisis
faciales y del habla se permiten rastrear emociones, rasgos de personalidad y
comportamiento. Este tipo de evaluaciones se basan en la gestualidad -sonrisas,
miradas, estremecimientos-, pero también en el uso de verbos en forma pasiva,
la prevalencia del pronombre “yo” sobre “nosotros’, la elecciéon de palabras y su
complejidad y la longitud de las frases'”%. Sin embargo, a nivel social, los sistemas
algoritmicos de contratacion pueden perpetuar las desigualdades existentes'” de
la que nos centraremos mas adelante.

'7° MARQUEZ PRIETO, A., (2014), “La justicia relacional como circulo virtuoso’, Recerca, nim. 14,

p. 121.

SHEARD, N., (2022), “No Notice and No Explanation: The Incontestability of Hiring

Discrimination by Algorithm”, Australian Journal of Labour Law, 35.2, p. 123.

72 Aroist A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, op. cit. p. 44.
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73 PARVIAINEN H., (2022), “Can algorithmic recruitment systems lawfully utilize automated

decision-making in the EU”, European Labour Law Journal, vol. 13 (2), p. 226.
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Este tipo de sistemas valoran el comportamiento de los candidatos, pero no
se limitan unicamente a la actitud que pudieran presentar en la entrevista, sino
a las habilidades y capacidades adquiridas a lo largo de su trayectoria personal y
profesional mediante la valoracién de su CV. Sin embargo, en la mayoria de los
casos se desconoce la existencia de este tipo de tecnologia, qué parametros de
equidad se utilizan -si es que lo usan-, si estdn en sintonia con la normativa'’, si se
encuentran alineadas con las necesidades o las consideraciones de los candidatos
o con las necesidades reales de la empresa. En este sentido, debemos decir que

"7 Por ejemplo, en el caso de Australia, aunque las directrices éticas de la IA suelen ser muy
generales, la Algorithmic Justice League, lider del movimiento por la rendicién de cuentas
algoritmica, tiene en cuenta especificamente los SSA en sus principios para una IA “equitativa’
y “responsable”. Estos principios establecen que cuando se sospeche que un sistema de IA
ha descalificado a un solicitante de empleo de un proceso de contratacién por motivos de
género o raza, la solucion debe permitir al denunciante descubrir “como se tomo la decision
y proporcionar una base para impugnarla ante un tribunal”. Los principios éticos de la IA de
Australia son unicos en el mundo porque elevan la impugnabilidad a un principio bésico.
El objetivo de estos principios voluntarios es ayudar a las organizaciones que disefian,
desarrollan, integran o utilizan sistemas de IA a obtener mejores resultados, reducir el
riesgo de efectos negativos y aplicar las normas mds estrictas de ética empresarial y buena
gobernanza. La “impugnabilidad” se define en los principios como la disponibilidad de “un
proceso oportuno que permita a las personas impugnar el uso o los resultados del sistema de

» « NP . . o
IA” cuando “afecten significativamente a una persona, comunidad, grupo o medio ambiente”
Para que la impugnabilidad sea “efectiva’, los principios establecen que debe haber “suficiente
acceso a la informacion de que dispone el algoritmo” y a las “inferencias extraidas”.

En Australia, se ha estudiado de forma limitada como puede aplicarse el principio de
impugnabilidad de los Principios éticos de la IA de Australia, a diferencia de Europa (articulo
22 RGPD).

De hecho, en su Informe final sobre derechos humanos y tecnologia, publicado en junio de
2021, la AHRC formula un nimero limitado de recomendaciones sobre la “responsabilidad
juridica” de las decisiones tomadas por empresas y otras entidades no gubernamentales
con ayuda de la TA. En este articulo se examina la impugnabilidad de las decisiones
discriminatorias tomadas por un SSA o con su ayuda en virtud de la legislacion federal contra
la discriminacién. Afirma que esas decisiones no seran impugnables en virtud de dichas leyes
a menos que se cumpla cada uno de los tres requisitos siguientes:

1. Se notifica a los solicitantes de empleo que se ha utilizado un AHS en el proceso de
contratacion.

2. Se proporciona a los solicitantes de empleo una explicacién del funcionamiento del AHS a
nivel sistémico y de grupo.

3. Existe un recurso disponible en virtud de las leyes federales contra la discriminacion. La
capacidad de las leyes antidiscriminatorias federales para proporcionar una solucién a la
discriminacion por parte de los AHS ya ha sido analizada por el autor.

En dicho articulo, el autor examind algunos de los desafios legales que existen para los
demandantes que pretenden afirmar que el uso de un AHS discriminatorio por parte de un
empleador es ilegal en virtud de las disposiciones sobre discriminacion directa e indirecta de
dichas leyes antidiscriminatorias, visto en Sheard, N., (2022), “No Notice and No Explanation:
The Incontestability of Hiring Discrimination by Algorithm”, Australian Journal of Labour
Law, 35.2, op. cit. ibidem.
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muchas tecnologias permiten reconfigurar los procedimientos organizativos, las
practicas en el lugar de trabajo y la adquisicidn, retencién y mejora del talento.
El resultado es una erosidn paralela de la autonomia laboral y la depreciacion de
las competencias, es decir, las personas trabajadoras acaban experimentando una
pérdida de agencia y un sentimiento de alienacion de su trabajo, lo que debilita el
pensamiento abstracto al tiempo que favorece una homogeneidad persistente'”.

Y es que, en realidad, este tipo de tecnologia se encuentra en una fase
temprana de desarrollo y, a menudo, no se verifica ni audita de forma independiente
en cuanto a su precision y adecuacion a su finalidad. Por ejemplo, se ha demostrado
que los sistemas de entrevista por video no pueden identificar y etiquetar las
emociones y los afectos de forma precisa y fiable '’é; pero se utilizan para ahorrar
tiempo y costes, mejorar la calidad de la contratacion y eliminar la “subjetividad”
y los “prejuicios humanos” del proceso de contratacion. Sin embargo, la realidad
de las cosas muestra que estos sistemas resultan ser poco fiables.

Asi, en lineas generales las soluciones de IA y otros sistemas algoritmicos
han ganado terreno en la contratacion, acelerando los procesos, mejorando su
precision y calidad, y reduciendo la carga de trabajo del personal de contratacién
disminuyendo a su vez los costes. Hoy en dia, estos sistemas pueden seleccionar a
ciertos candidatos y excluir a otros sin practicamente intervenciéon humana. Por
tanto, no es sorprendente que los sistemas algoritmicos de contratacién también
entrafien riesgos notables -y no unicamente teéricos-'”’. Asi las cosas, ciertos
derechos como la proteccion de datos, privacidad y la no discriminacién pueden
estar en peligro cuando estos sistemas procesan grandes cantidades de datos
personales de los solicitantes y toman decisiones automatizadas que les conciernen.
En este caso, es necesario resaltar que las decisiones de contratacion pueden tener
un impacto significativo y duradero en la situacion financiera de los solicitantes
-en su sentido de la vida, en sus posibilidades de vivienda y en su calidad de vida-,
todo lo cual tiende a acentuar los riesgos de la toma de decisiones automatizada en
la contratacién'’®. Por lo tanto, deben examinarse los limites juridicos de la toma
de decisiones automatizada en la contratacion para ayudar a los agentes europeos
a orientarse en el creciente nimero de sistemas de contratacion algoritmica.

A nivel social, los sistemas algoritmicos de contrataciéon pueden perpetuar
las desigualdades existentes y es que, aunque las interpretaciones generales de

75 ALoisI A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, op. cit. p. 7.

"7 SHEARD, N., (2022), “No Notice and No Explanation: The Incontestability of Hiring
Discrimination by Algorithm?, Australian Journal of Labour Law, 35.2, op. cit. ibidem.

'77 PARVIAINEN H., (2022), “Can algorithmic recruitment systems lawfully utilize automated

decision-making in the EU”, European Labour Law Journal, vol. 13 (2), p. 226.

78 PARVIAINEN H., (2022), “Can algorithmic recruitment systems lawfully utilize automated

decision-making in the EU; op. cit. ibidem.
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la toma de decisiones automatizada ofrecen respuestas a cuestiones especificas
de la contratacion, no deben pasarse por alto las caracteristicas especiales de la
contratacion algoritmica, como el desequilibrio de poder o las desigualdades
sociales existentes. Estas decisiones automatizadas de contratacion pueden tener
efectos juridicos sobre el candidato si se le ofrece una oportunidad de empleo y
se celebra finalmente un contrato de trabajo. Es decir, en la fase de preseleccion
-aunque quiza aqui los efectos sean menos frecuentes-, los solicitantes a un
puesto de trabajo pueden verse afectados por la decision final de la empresa en
no contratarlos en base a su comportamiento o, mas bien, en las interpretaciones
extraidas por parte de la maquinaria de su actitud -ya sea emocional o corpdreo-,
causando ciertos efectos en su prevision econémica, bienestar y las circunstancias
personales de su vida en un periodo prolongado. Por consiguiente, incluso en esta
primera fase de preseleccion, es importante que el factor tecnologico se encuentre
orientado hacia lo justo y honesto.

Por otro lado, también nos podemos encontrar con sistemas algoritmicos
que directamente van a centrarse en valorar el comportamiento de las personas
trabajadoras a lo largo de la propia relacién viva de trabajo, esto es, mientras
el contrato laboral se encuentre vigente. Generalmente la mayoria de ellos se
caracterizan por valorar su rendimiento en el desarrollo del trabajo, por establecer
un mayor control en la prestacion del servicio mediante la vigilancia empresarial
-monitorizacién de ordenadores o correos electronicos- y, de igual modo, analizar
sus posibles estados de animo mediante el registro de datos de caracter biométrico.

Este tipo de datos pueden recopilarse de diversas fuentes, dentro y fuera del
lugar de trabajo, como el nimero y la duracién de las llamadas telefénicas, la lista
de sitios web consultados durante las horas de trabajo, el tono y el contenido de
las conversaciones entre compaieros, pero también la lista de lugares visitados,
rastreados mediante geolocalizacién y etiquetas en las redes sociales personales'”.
Si afiadimos el potencial del “procesamiento del lenguaje natural’, es decir, el
analisis informatizado de documentos textuales, se puede obtener una imagen
detallada mediante patrones o correlaciones en los datos, que incluyen algunos
rasgos personales probablemente desconocidos incluso por las propias personas
trabajadoras. En este caso, el procesamiento de toda esta informacién puede
igualmente ocasionar sesgos atendiendo a la configuracién del algoritmo o su
interpretacion de las actitudes o emociones de las personas trabajadoras, por lo
que también es esencial mantener una orientacion hacia lo ético.

Finalmente, es necesario resaltar el comportamiento humano en la
supervision de la toma automatizada de decisiones por parte de los algoritmos y,
en términos generales, si dicho comportamiento se encuentra -o no- orientado
hacia la buena fe. En este caso nos venimos refiriendo al art. 22 RGPD. Por

179 AvoisI A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, op. cit. p. 44.
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ejemplo, tomando como referencia las fases del proceso de contratacién, podemos
encontrarnos con un enfoque restrictivo y otro amplio '®. El primero de ellos se basa
en una interpretacion literal y formalista de la expresion “basada exclusivamente en
el tratamiento automatizado”. La palabra “tnicamente” sugiere que se ha pretendido
una lectura estricta. También hacen referencia a los antecedentes legislativos, en
concreto, a la redaccion mas amplia propuesta por el Parlamento Europeo, que
habria incluido las decisiones basadas “predominantemente” en el tratamiento
automatizado. En este caso, el criterio de decision indica que las diferentes fases
del proceso de contratacion pueden constituir una toma de decisiones automatizada
independientemente unas de otras y, por lo tanto, deben evaluarse por separado.

En cambio, el enfoque amplio parece apartarse de la interpretacion literal
estricta. Sin embargo, no estd claro qué tipo de participaciéon humana mas
sustancial se requiere para que este segundo criterio no sea aplicable. Por ejemplo,
el tratamiento sera exclusivamente automatizado si el ser humano que participa
en el tratamiento no ejerce ninguna influencia real en el resultado del proceso de
toma de decisiones. Este fallo podria producirse, a titulo ilustrativo, si la empresa
no evalua los resultados automatizados antes de tomar una decision basada en
ellos. De forma similar, nos podemos encontrar con cierta participacion humana,
pero de caracter ficticio o no significativo, los cuales se encuentran igualmente
incluidos en este enfoque.

Por consiguiente, en ocasiones, no sélo debemos limitarnos en valorar si ha
existido una verdadera implicacion y supervision humana en la toma de decisiones
por parte de los algoritmos, sino de qué manera se ha producido este grado de
participacion, esto es, si es 0 no significativa. En este sentido, podemos entender
que una supervision es significativa cuando la persona tenga la autoridad y la
competencia para modificar la decision y para examinar todos los datos pertinentes.

Asi las cosas, dado que en la mayoria de los procesos automatizados no hay
intervencién humana en ningin momento -a pesar de que debiera haberlo-, el
alcance de las decisiones automatizadas por parte de las empresas, por tanto, la
proteccion en virtud del articulo 22, seran muy limitados si se opta por el enfoque
estricto. A nuestro parecer, seria oportuno profundizar en una interpretacion mas
amplia de la norma, donde se ofrezca un control por parte de las personas real y
activo acerca de la toma automatizada de decisiones. Esto verdaderamente permitira
no solo centrarnos en el proceso de aprendizaje del algoritmo, sino también en
si las decisiones finalmente adoptadas por las maquinarias se encuentran -o no-
liberadas de sesgos o desigualdades de diversa indole, lo que nos hace plantearnos
si, verdaderamente, la empresa mantiene unos valores éticos y orientados hacia la
consecucion de la justicia.

'8 PARVIAINEN H., (2022), “Can algorithmic recruitment systems lawfully utilize automated
decision-making in the EU”; op. cit. p. 236.
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2.3. Valores y cultura

Los algoritmos pueden ser considerados puros (como entidades matematicas)
pero, en la practica, a menudo expresan y refuerzan los contextos culturales en los
que se encuentran, pudiendo ser incluso considerados verdaderos arbitros de la
cultura. Sin embargo, la influencia de los algoritmos en la cultura puede producirse
de formas no deseadas, “construyendo” una realidad para los usuarios que se adapte

a determinados intereses creados, en lugar de presentar las cosas de forma justa'®'.

Los estereotipos sociales existentes relativos a ciertos colectivos, considerados
vulnerables, es algo que se encuentra claramente presente en un importante niimero
de empresas. De hecho, aunque sea de manera inadvertida, muchas decisiones
empresariales vienen de la mano de ciertos prejuicios que, lamentablemente,
se encuentran intrinsecos en la vida en sociedad. Estos sesgos nos permiten
replantearnos su presencia y acercarnos a la necesidad de adoptar medidas
tendentes a paliarlos no sélo en el propio entorno de trabajo, sino igualmente en
un ambito social.

En la actualidad, podemos hablar de la existencia de ciertas empresas que
utilizan sistemas de IA -basados fundamentalmente en algoritmos- que, aunque sea
de manera no intencionada, en realidad encubren una situacion de discriminacion
de diversa indole. Es decir, las discriminaciones verdaderamente contintan estando
muy presentes, pero, en lugar de efectuarse de manera presencial y personal, se
encubre a través de la propia tecnologia, lo cual es igualmente reprochable. La
cuestion que se plantea es si dicha interaccion nos acerca a la evolucién de la vida
en sociedad o, en su caso, a la regresion, considerando el bienestar social centrado
en la construccion de una sociedad equilibrada con principios minimos de igualdad
orientados hacia la consecucion del bien comun '¥.

Por consiguiente, esta tercera dimension es igualmente necesaria -al igual
que las dos anteriores- ya que permite que los propios valores de grupo y la cultura
se encuentren orientados hacia lo honesto y ético. Sin embargo, esto igualmente
nos hace reflexionar de que los retos en el Derecho del Trabajo son mucho mas
complejos de lo que en un principio pudieran considerarse, ya que, en este caso,
aunque nos centremos en el estudio de la aplicabilidad algoritmica en el tejido
empresarial, verdaderamente nos estamos refiriendo a problemas inherentes a la
vida en sociedad. Es decir, es una situacion que sobrepasa la esfera empresarial o
laboral y se acerca a un asunto mas global, de grupo o de cultura.

'8 VARADHARAJAN S., (2022), Data-centric living: algorithms, digitization and regulation,
Routledge, p. 24.
82 DE SouzA ARRUDA M., (2022), “Unraveling the Algorithms for Humanized Digital Work

Oriented Artificial Intelligence”, AA.VV.: Progress in Artificial Intelligence, Marreiros G.,
Martins B., Paiva A., Ribeiro B., Sardinha A. (Eds.) Springer, p. 97.
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Hay procesos inconscientes, y aun menos controlables, ligados a las
interpretaciones incorrectas de ciertos datos. Dicho lo cual, es necesario que, en
el proceso de configuracion del algoritmo, y una vez que el mismo ya se aplique
en la toma de decisiones empresariales, se realicen testeos con relacion a posibles
situaciones de discriminacién de diversa indole. Si, por ejemplo, “las estadisticas
sobre la frecuencia de los accidentes de coche indicaran que el centro de la ciudad
es una zona de riesgo por su elevado nivel de trafico, el mero hecho de vivir en
el centro supondria un encarecimiento de los seguros para los residentes. Esto
ocurre en muchas grandes ciudades, sobre todo fuera de Europa, donde el centro
suele estar poblado por minorias que no pueden permitirse vivir en los caros
suburbios. Es posible que los algoritmos de las compaiiias de seguros no se hayan
programado intencionadamente para discriminar a los miembros de comunidades
minoritarias, pero la correlacion aparentemente neutral de los datos produce un
resultado discriminatorio. Asi, en busca de la maximizacién de la permanencia, un
empresario observo que el tiempo de desplazamiento al trabajo era la iinica variable
destacada que determinaba la reduccion de la rotacién; sin embargo, la verdad no
contada es que dicho factor esta fuertemente correlacionado con la asequibilidad
de la vivienda y la etnia” '®.

De la misma manera, nos podemos referir a posibles sesgos existentes por
razén de género'® -salario, condiciones laborales, conciliacion, techo de cristal-,
la situacion de personas con discapacidad -dificultades para acceder a puestos de
trabajo, diferencias en condiciones laborales-, inmigrantes o personas que puedan
sufrir discriminacién de diversa indole -por origen racial, étnico, orientaciones
politicas o religiosas, entre otros '®-.

Teniendo muy presente esta cuestion, es posible que nos encontremos con
ciertos vacios de justicia cuando en los sistemas algoritmicos no se muestre una
especial sensibilizacion por la garantia de los derechos mas basicos de las personas,
incluso cuando de manera inconsciente o casi inadvertida finalmente implican una
situacion de discriminacion de los unos con respecto a los otros.

La proteccion juridica de las personas trabajadoras consiste igualmente en
tener muy presente el entorno de trabajo, los valores de grupo y, por ende, el ser
consciente de que en la vida en sociedad -y también en el entorno de trabajo- se
pueden producir situaciones de discriminacion generalmente a ciertos colectivos

'8 AroisI A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, op. cit. p. 43.

'8 Para profundizar sobre estas cuestiones, se recomienda la lectura de: AA.VV. (2020): Estudios
sobre la mujer trabajadora y su proteccion juridica, Gomez Salado, M.A, Aragiiez Valenzuela,
L., (Dir.), Revista de Estudios Juridico-Laborales y de Seguridad Social (REJLSS), num. 1.

'8 En este sentido, se recomienda la lectura de: Liao J., (2022), “Evaluation Algorithm of
Labor Legal Effectiveness for Affirmative Action against Gender Discrimination’, Journal of
Mathematics, pp. 1-10.
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considerados mas vulnerables. Por lo tanto, la socialidad debe tenerse muy presente
en la orientacion del algoritmo hacia lo justo, no sélo en su configuracion, sino en
la propia introduccién de los datos de las personas trabajadoras.

Asilas cosas, debemos indicar que un importante vacio en el ambito laboral,
el cual directamente afecta a la formulacion del algoritmo, es que atin perduran las
desigualdades no sélo entre las personas trabajadoras, sino que es una cuestiéon con
un marcado origen cultural y social que venimos arrastrando desde practicamente
el origen de los tiempos y la manera en la que nos relacionamos.

2.4. Relaciéon dinamica de las tres dimensiones y configuracion del
algoritmo hacia lo justo

Las tres dimensiones referenciadas -institucionalidad, reciprocidad y

socialidad- se relacionan entre si de una manera ciertamente dindmica. Esto es,
la institucionalidad se encuentra abierta a la reciprocidad y ambas a la socialidad.

Figura 1: La relacion tridimensional en la justicia relacional

Institucionalidad

Socialidad Reciprocidad

Fuente: Elaboracién propia

En el caso de que la institucionalidad no estuviera abierta a la reciprocidad,
entonces nos quedariamos en la unilateralidad '®, es decir, observando unicamente
el Derecho en su contenido unilateral -el derecho o deber de uno respecto del otro-,
pero sin apreciar la verdadera relacidn interactiva. Esto implicaria un limite en la
propia norma al no ser capaz de ver el juego continuo y dinamico de la relaciéon en
si misma. Por lo tanto, es necesario introducir en la institucionalidad la dimension
de lo reciproco, la cual va a ser un elemento fundamental de la propia relacién y,

'8 MARQUEZ PRIETO A., (2014), “La justicia relacional como circulo virtuoso’, op. cit. p. 121.
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mas concretamente, va a permitir que la reciprocidad no sea sélo motivacion, sino
también responsabilidad.

Teniendo muy presente la importancia de estas dos dimensiones
-institucionalidad y reciprocidad-, debemos decir que todas ellas se relacionan
entre si en un conjunto de red de relaciones interconectadas que no deja de ser
la socialidad. Por consiguiente, la cuestion igualmente se refiere a no limitar el
estudio a una unica relacion juridica, ya que ello nos limitaria a la consecucion de
la justicia, sino al estudio del conjunto de ellas, esto es, el contexto social, que es
donde adquiere su importancia.

Dicho lo cual, “es en este sentido evidente que el Derecho pertenece al
ambito de la socialidad. Ello comporta la constatacion de que la relacion juridica
es ante todo relacion, y que no importa demasiado aclarar si la socialidad puede
con propiedad integrarse en el Derecho, ya que es, al contrario, el Derecho el que se
integra en la socialidad”'¥”. De hecho, gracias a esta tercera dimension, el Derecho
adquiere su sentido a la interdisciplinariedad -a la globalidad, a la complejidad-,
que viene facilitada por encontrarse en un mismo espacio (socialidad) las diversas
disciplinas. Del mismo modo, la socialidad también se relaciona con la reciprocidad
al ser su impulso para salir de si misma y la que permite plantearse la justicia o
injusticia en la propia relacion.

Teniendo muy presente la importancia de estas tres dimensiones, es cierto
que en el ambito de los algoritmos y sistemas de IA se han venido detectando
ciertos vacios, bien sea por la falta de orientacion a la justicia de algunas de los
tres elementos o por la falta de adaptacion entre si -lo que implica a su vez que
no exista una relacion de verdadera justicia-. Dicho lo cual, interesa aqui sefialar
algunas primeras aproximaciones para orientar la introduccién de este tipo de
tecnologia a lo justo.

En un primer término, se considera fundamental un reforzamiento
normativo orientado también hacia la proteccion juridica de algunos colectivos
que tienden a presentar una mayor vulnerabilidad al encontrarse mas expuesto
ante posibles situaciones de discriminacion por su condicion. Y, del mismo modo,
que exista una verdadera potenciacion de la negociacion colectiva, donde los
representantes de los trabajadores conozcan de la materia, y que traten de garantizar
los derechos mas basicos de las personas trabajadoras. Por consiguiente, por un
lado, se aboga por una mayor inclusion del uso de los algoritmos en el ambito del
trabajo como norma de minimos, donde se concrete de una manera mas clara este
deber de informacioén y, de otro lado, por enaltecer el papel de los representantes
de los trabajadores y la negociacion colectiva.

En este sentido, la normativa y el comportamiento de las partes debiera
limitar y, en su caso, mostrar una especial dedicacion a la propia recoleccion de

'8 MARQUEZ PRIETO A., (2014), “La justicia relacional como circulo virtuoso’, op. cit. p. 125.
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datos. Es decir, la empresa y el técnico informatico deberan focalizarse en crear
un modelo de aprendizaje automatico en el que se tenga claro su finalidad, esto
es, qué pretenden conseguir -teniendo igualmente muy presente la idoneidad y
proporcionalidad del caso-. En el momento de recolectar los mejores datos de
entrenamiento del algoritmo, debe mostrarse una especial sensibilizacién a posibles
sesgos; y es que la informacion recopilada no siempre debe ser representativa de
la realidad, sino que, como adelantdbamos anteriormente, reflejan prejuicios
existentes en la sociedad, comunidad o grupo.

Con ello, una posible orientacién hacia lo justo implicaria invitar a expertos
externos que verifiquen las hipétesis, consulten a posibles afectados y, en general,
mantengan una actitud activa y participativa en testar la tecnologia, obviamente
todo ello provisto por parte de la empresa. Quiza en este caso se pudiera plantear
recolectar una muestra, analizarla y decidir qué tipo de datos recoger a partir de la
misma. Es decir, idealmente, el modelo inicial del algoritmo -y todos los cambios
posteriores- se deberan documentar de forma detallada para poder cambiar y
mejorar su toma de decisiones '#. Esto a su vez facilitaria la labor de investigacion
de la propia Inspeccion de Trabajo, la cual cada vez es mas consciente de los retos
que se plantean derivados de la inclusion del factor tecnolégico en el trabajo.

Otro aspecto destacable seria extraer los mejores rasgos o atributos para que
el algoritmo lo tenga en cuenta ya que, como hemos venido sefialando, un aspecto
resaltable es que los sistemas de IA también se nutren de otro tipo de contenidos
o datos que pueden mostrar nuevas realidades. Por consiguiente, es necesario
profundizar algo mas en el estudio y mantener siempre un control humano ante
las posibles interacciones de los usuarios o trabajadores con el sistema que, a su
vez, puedan ocasionar sesgos cognitivos inadvertidos o posibles desviaciones que
no resultan tan obvias. Eso si, debemos ser muy conscientes de que, al menos
por el momento, nos venimos refiriendo a un tipo de tecnologia ciertamente
compleja, fundamentalmente por la casuistica de la caja negra, que no siempre
permite averiguar de manera clara donde esta el sesgo. Ante esto, nuestra propuesta
es intentar realizar muchas muestras y analizarlas antes de poner el algoritmo en
practica -y que pueda esto ocasionar un sesgo- y analizar los resultados para ver
si son parecidos o heterogéneos y, en ciertos casos, determinar de un mejor modo
el contexto social.

'8 KULLMANN M., (2018), “Platform work, algorithmic decisions-making, and EU gender
equality law”, op. cit. p. 8.



CAPITULO TERCERO: LA DESPROTECCION JURIDICA DE
LA PERSONA TRABAJADORA Y SESGOS ALGORITMICOS

Un importante numero de sectores e industrias han intensificado el uso de
herramientas tecnoldgicas, produciendo un importante impacto en el trabajo. Como
se ha podido observar, parece que en estos modelos de trabajo se prima la obtencion
de un lucro, existiendo un cierto reforzamiento del factor tecnoldgico frente a la
persona trabajadora. Es cierto que muchas de estas tienen -y seguiran teniendo- un
impacto positivo como, por ejemplo, liberar a las personas trabajadoras de tareas
peligrosas o mejorar la productividad '®. Pero muchas otras estan precarizando las
condiciones de trabajo, desplazando a las personas trabajadoras, imponiendo una
vigilancia invasiva y recopilando enormes cantidades de datos personales -con lo
que ello supone para la garantia de los derechos mas basicos de los trabajadores-.

Dicho lo cual, reviste de gran importancia, tanto para nuestro bienestar
econdémico como para nuestros esfuerzos por preservar las practicas democraticas
basicas, que los trabajadores se encuentren protegidos juridicamente -tanto a nivel
individual como colectivo- de la integracion del software de gestion, la inteligencia
artificial y la toma de decisiones algoritmicas en el trabajo.

Cuando nos venimos refiriendo al término de la precarizacidn,
verdaderamente hacemos referencia al hecho de que esta gestion algoritmica
implica, entre otras cuestiones, la obtencién de salarios mas bajos, repartiendo
recompensas o “castigos” en funcién de un conjunto de datos que tienden a ser
cambiantes y opacos. A ello se suma que esta tecnologia sustituye los supervisores
directos a los que, de otro modo, las personas trabajadoras solicitarian directamente
que negociaran determinadas normas o practicas en el lugar de trabajo. Al verse
sustituida esta figura por programas informaticos, la empresa restringe ain mas

'8 AA.VV. (2024): Worker Power and Voice in the Al Response, Center for Labor and Just
Economy at Harvard Law School (CLJELAB), p. 3. Disponible para su consulta en el siguiente
enlace: https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-
the-AlI-Response-Report.pdf (Visto el 25 de enero de 2024).


https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-Response-Report.pdf
https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-Response-Report.pdf
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las posibilidades de democracia en el lugar de trabajo en un panorama juridico ya
de por si limitado.

De esta situacion se deriva una cierta tendencia hacia la asimetria de las
partes hasta el punto de que incluso el trabajador parece encontrarse en un segundo
plano. Asi las cosas, consideramos que se podria mantener en estos modelos una
cierta horizontalidad siempre y cuando la introduccién del factor tecnoldgico no
suponga -como parece hacerlo hasta ahora-, la separacién del trabajo de la persona,
esto es, la pérdida del caracter personal, puesto que debiera orientarse hacia un
modelo de trabajo mas “humanizante”. A nuestro parecer, a nivel funcional, esto
significa claramente que los trabajadores deben estar incluidos en la regulacién
y las decisiones relativas a como se despliega la IA dentro de una empresa, y sus
implicaciones sobre como se realiza el trabajo; como se vigila potencialmente a los
trabajadores; y como se ven afectados la remuneracion y los puestos de trabajo.

Ademas de estas cuestiones, nos encontramos con uno de los principales
desafios existentes en la vida en sociedad que hace referencia a las posibles
situaciones de discriminacién que pudieran afectar a las personas trabajadoras
por la gestion algoritmica y la toma automatizadas de decisiones por parte de
las empresas. Los debates en torno a la consecucion de la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres han sido incesantes a lo largo de los afios; y es que el uso
de la IA y los algoritmos pueden aumentar las desigualdades existentes a nivel
social en diversos ambitos; sin embargo, existe la creencia generalizada -aunque
errénea- de que los algoritmos estan libres de sesgos subconscientes'”. Como
veniamos haciendo referencia anteriormente, en realidad, los propios algoritmos
no son mas que propias muestras de la realidad social en la que vivimos, donde
las desigualdades contintian estando muy presentes, esto es, que se consideren
privilegiados unos valores e intereses sobre otros.

De entre las diversas maneras en las que un algoritmo puede ocasionar una
situacion de discriminacion, nos encontramos generalmente con alguno de estos
cuatro escenarios:

1) puede discriminar intencionadamente,

2) los errores de registro de una persona pueden privar injustamente a
alguien de una oportunidad de empleo o de la igualdad de retribucion,

3) un modelo de datos estadisticamente sesgado puede desfavorecer
sistematicamente a un grupo concreto debido a la forma en que se cred, y

1% KULLMANN M., (2018), “Platform work, algorithmic decisions-making, and EU gender
equality law”, International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 34,
num. 1, p. 10.
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4) un modelo puede funcionar sistematicamente en detrimento de los
miembros de un grupo concreto, aunque el propio modelo no esté
sesgado.

Asi, un algoritmo so6lo puede ser tan bueno como los datos con los que
trabaja por lo que, si partimos de que los datos que se introducen en el mismo
presentan algtn tipo de sesgo o, en su caso, existe un proceso automatizado de
aprendizaje derivado de las intervenciones con ciertos usuarios -que también
presentan sus respectivos sesgos-, el resultado final de ello es la consecucién de
decisiones injustas. Es decir, los algoritmos no son inmunes'®' a las realidades que
se encuentran presentes en la vida en sociedad.

A titulo ilustrativo, los algoritmos pueden equivocarse significativamente de
forma sesgada, como, por ejemplo, el otorgar puntuaciones crediticias mas bajas
a las mujeres o considerar que los acusados negros en el sistema de justicia penal
tienen mas probabilidades de reincidir que los acusados blancos. Por tanto, el uso
de estos sistemas puede perpetuar sesgos y desigualdades histdricos'®.

La elaboracién de perfiles de afinidad es la practica de agrupar a las
personas en funcion de sus supuestos intereses o caracteristicas de grupo, en
lugar de basarse inicamente en sus rasgos personales especificos. Asi, socialmente
una discriminacién perniciosa similar puede observarse en el contexto del
procesamiento del lenguaje natural, que puede indicar un etiquetado sesgado,
como cuando se considera que un “programador informatico” probablemente sea
un hombre, pero que una mujer probablemente sea una “ama de casa”. Y es que
estos sesgos se pueden producir una vez que los algoritmos establezcan un perfil
determinado de las personas que, o bien ya se encuentran trabajando en la empresa
o pretenden hacerlo tras un proceso de seleccion.

Sin embargo, es necesario recordar que, para determinar un perfil concreto,
nos encontramos con una tecnologia ciertamente compleja y, en la mayoria de los
casos, poco transparente y no éticamente aceptada. Por lo que, aunque estemos
hablando de discriminacién algoritmica, verdaderamente se encuentra creada
por el ser humano, tan s6lo hemos cambiado el medio, lo que resulta igualmente
reprochable. A ello se suma la dificultad de la caja negra en el proceso de aprendizaje
del algoritmo, lo que puede ocasionar sesgos que, incluso para las propias empresas,
se generen de manera inadvertida o dificilmente identificables.

Tras lo analizado anteriormente, lo cierto es que en la practica son escasos
los sistemas de IA o algoritmos que se crean en un software en cddigo en abierto,
transparente y orientado hacia la consecucion de la justicia. En la mayoria de los

"' KUuLLMANN M., (2018), “Platform work, algorithmic decisions-making, and EU gender

equality law”, op. cit. ibidem.

12 VARADHARAJAN S., (2022), Data-centric living: algorithms, digitization and regulation,
Routledge, p. 23.
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casos nos encontramos con un cddigo fuente cerrado, esto es, no modificable o
alterable, no permitiéndose, en principio, una facil auditoria. Pero, mas alla de esto,
resultan ser muy escasas las empresas que mantienen una especial sensibilizacién
hacia las repercusiones que la toma de decisiones puede ocasionar en ciertos
colectivos -que ya de por si presentan sesgos sociales- derivados -a mas inri- del
uso -y abuso- del factor tecnoldgico. Por consiguiente, en este escenario, se deberan
mantener ciertas estructuras que incluyan a todas las personas que trabajan,
tratando intencionadamente de invertir las insidiosas exclusiones de, por ejemplo,
las mujeres o las personas de distinto origen racial o étnico.

Asilas cosas, es necesario puntualizar a continuacion algunos ejemplos que,
hasta el momento, se han venido generando por la incorporacion de los algoritmos
en el trabajo. En este caso, vamos a dividir las situaciones de discriminacion de
diversa indole desde la fase anterior al inicio de la propia relacion de trabajo, esto
es, con las ofertas de empleo o las fases de contratacion y, de otro, en el desarrollo de
la propia relacion de trabajo en si misma, donde no inicamente nos detendremos
en los posibles sesgos existentes, sino que, desde una perspectiva mas amplia,
incidiremos en el reforzamiento de la capacidad de control empresarial y la posible
repercusion en otros derechos -mds alla de la igualdad de trato- que pueden
quedar afectados por esta excesiva instrumentacion hacia la tecnologia sin tener
ciertamente presente la parte mas ética y humana de las relaciones de trabajo. Y es
que, a nuestro parecer, no s6lo debemos analizar el fenémeno de la digitalizacién
con relacion a las repercusiones laborales, ya que esto limitaria el campo de estudio,
sino que verdaderamente resulta esencial mantener un enfoque social y humano
ante una realidad que se encuentra cada dia mas presente.

3.1. Oferta de empleo: algoritmos publicitarios

3.1.1. Facebook

Antes incluso del inicio de la propia relacién laboral se pueden detectar
situaciones de discriminacion entre los posibles candidatos hacia un puesto de
trabajo. En este sentido, nos referimos a las propias ofertas laborales que muchas
empresas publican en diversas plataformas para captar aspirantes a un determinado
puesto. Y es que, lo que anteriormente se consideraba una difusion de ciertos
puestos de trabajo de manera personal, lo que comunmente se conocia como el
“boca a boca”, ahora son las plataformas las que hacen eco de ciertas vacantes en
los puestos de trabajo.

En el ambito de las plataformas virtuales, nos podemos encontrar con
algunas cuya finalidad es la recolocacion de ciertas personas en puestos de trabajo,
actuando como “agencias de colocacién” -en este sentido nos podemos referir
a LinkedIn, Infojobs, Monster, Infoempleo, Indeed, Ethikos, entre otros-. Sin
embargo, existen otras que, aunque esta no sea su verdadera esencia o finalidad,
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abogan cada vez mds por expandir las distintas opciones que la plataforma les
puede ofrecer a los usuarios, afiadiendo de entre las mismas la posibilidad de
incluir ofertas de empleo. “Para que el reclutamiento sea imparcial y objetivo es
necesario distinguir entre redes sociales generales y profesionales. Asi, aunque
LinkedIn estd considerada la red social que mas se ajusta a lo que se conoce como
red social profesional, hay otras como Facebook que, aunque su finalidad principal
es generar contactos sociales, han comenzado recientemente, como consecuencia
del desempleo existente, a crear grupos de busqueda de empleo. A través de
ella se puede consultar informacién que no queda recogida en los curriculums,
habilidades personales, aficiones de los empleados y otra informacién adicional
de interés que nos pueda ayudar a cumplimentar el curriculum de los candidatos,
siempre y cuando sus perfiles estén disponibles. De todas formas, no es el medio
adecuado para buscar un determinado profesional, pues lo candidatos pueden tener
su cuenta privatizado y ademas, aunque nos aporte informacién sobre sus gustos
y habilidades, es dificil conocer como trabaja solo con su perfil de Facebook”'%.

Una vez delimitada la consideracion de los portales de empleo como
auténticos intermediadores, es el momento de determinar lo que hoy en dia es ya
una realidad. Asi las cosas, centrandonos en la plataforma Facebook, es considerada
un servicio de redes y medios sociales en linea de origen estadounidense -pero de
expansion global- que comenzd sus operaciones en el afio 2004. En la actualidad
es una plataforma que permite a los usuarios agregar a otros como “amigos” con la
finalidad de interactuar de manera muy diversa -intercambiar mensajes, publicar
actualizaciones de estado, compartir fotos, videos y enlaces, usar varias aplicaciones
de software y recibir notificaciones de la actividad de otros usuarios-. Sin embargo,
una de las nuevas funciones de la plataforma consiste en ofertar a través de esta
red social una serie de anuncios de ofertas de trabajo.

El problema estriba en que parece que las ofertas de trabajo que la plataforma
publicitaba a sus usuarios no eran verdaderamente honestas, ya que no ofrecian
una informacion transparente y completa a todos ellos, sino que “filtraba” este
tipo de anuncios a ciertos colectivos, es decir, atendiendo a la informacion que la
plataforma extraia de cada usuario -atendiendo a su género, condicion personal,
gustos, edad, aficiones, pais de origen o residencia, intereses, u orientaciones-
ofreciendo un tipo de informacion u otra. Con ello, el algoritmo de Facebook
discriminaba de manera indirecta'* a ciertos usuarios por las condiciones propias
inherentes a su persona.

1% Garcia Coca O., (2022), “La intermediacién laboral digital como causa emergente de
discriminacion”, en AA.VV.: Morales Ortega .M (Dir.), Realidad social y discriminacién.
Estudios sobre diversidad e inclusién laboral, Laborum Ediciones, p. 401.

1% Entendemos que existe una discriminacién indirecta porque a través de esta practica,
aparentemente neutros, pone a personas de un sexo (en este caso a las mujeres) en desventaja
particular con respecto a personas del otro (los hombres), donde ademds no parece que medio
ningun tipo de justificacion objetiva en atencién a una finalidad legitima.
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Asilas cosas, la organizacién ACLU (American Civil Liberties Union), la cual
se encarga de la defensa y preservacion de los derechos individuales y las libertades
garantizadas a cada persona en con relacion a la Constitucion y las leyes de los
Estados Unidos'”, presenté una demanda ante la Comision por la igualdad de
oportunidades en el trabajo al observar que la empresa permitia efectuar anuncios
sesgados, siendo en esta ocasion por razon de género. La organizacidon observo
que Facebook publicaba anuncios de ofertas de trabajo visibles a un cierto publico
concreto por su género siendo, en la mayor parte de los casos, dirigidos a usuarios
masculinos (y excluyendo al femenino por ser mujer).

ACLU consideraba que Facebook incumplia en este caso con la normativa
americana al realizar este tipo de “filtro” y no ofrecer las mismas oportunidades
de acceso al empleo por la mera consideracion de ser hombre o mujer debiendo,
en su caso, ser ofertas publicas para todos los ciudadanos, sin contar con ninguna
excepcion por razon de género. En este sentido, es importante destacar que,
aunque el asunto se contextualiza en los Estados Unidos, pudiera ser perfectamente
extrapolable a Espafia, puesto que nuestra normativa nacional'*® también sefiala

' Es necesario puntualizar que, aunque nos encontramos abordando un caso muy concreto
de EE. UU, en realidad, la normativa estadounidense con relacién a la nacional en materia
de igualdad en el empleo es ciertamente similar. En este caso, se recomienda tener como
referencialos art. 14y 35 CE. Otros textos que merecen ser tenidos en consideracién son la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social y la Ley
Orgénica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y referencias a los algoritmos,
y la necesidad de que estos no sean discriminatorios, también nos las encontramos en textos
como el Real Decreto 1069/2021, de 4 de diciembre. De la misma manera, debemos tener
presente el articulo 4.2.c) y, por supuesto, el art. 17.1, ambos del Estatuto de los Trabajadores;
la propia Ley de Empleo y la Ley de Infraccién y Sanciones del Orden Social que representa la
reaccion normativa a los comportamientos transgresores.

“La preocupacion es trasnacional y de ello da cuenta de ello Directivas como la 2006/54/CE,
de 5 de julio, sobre aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion o la Directiva 2000/78/CE, de 27
de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacion, asi como la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio sobre aplicacién
del principio de igualdad de trato a las personas independientemente de su origen racial o
étnico’, visto en ASQUERINO LAMPARERO M.]., (2022), “Algoritmos, procesos de seleccion y
reputacion digital: una mirada antidiscriminatoria’, Doc. Labor., nim.126, Vol. IL, p. 124.

1% En este sentido, se destaca la siguiente normativa al respecto, la que se recomienda su lectura
para complementar el estudio: Real Decreto 455/2020, de 10 de marzo, por el que se desarrolla
la estructura orgéanica basica del Ministerio de Igualdad; Ley 16/1983, de 24 de octubre, de
creacion del Organismo Auténomo Instituto de la Mujer; Real Decreto 774/1997, de 30 de
mayo, por el que se establece la nueva regulacion del Instituto de la Mujer; Constitucién
Espanola; Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres; Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género; Real Decreto-ley 12/2020, de 31 de marzo, de medidas urgentes en
materia de proteccion y asistencia a las victimas de violencia de género; Ley 62/2003, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social; Ley 13/2005, de 1 de
julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio;
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la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo sin que medie ningun tipo
de discriminacion.

Dicho lo cual, centrandonos en el andlisis de la plataforma referenciada,
se demostrd que el algoritmo que utilizaba anuncios diferentes dependiendo de
si se dirigian a un colectivo (hombres) u otros (mujeres), teniendo en cuenta las
posibles preferencias o gustos de ambos, y, en concreto ACLU intentaba demostrar
que la plataforma excluia a las mujeres de acceder a ciertos anuncios'”’. En este
caso referidos a ofertas laborales, lo que ocasionaba una discriminacion por razén
de género en el propio acceso a determinados puestos de trabajos meramente por
la condicién de ser mujer. Asi, nos encontramos con un algoritmo publicitario
discriminatorio con respecto al acceso al empleo'?, lo cual resulta igualmente
reprochable.

Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida; Ley 3/2007,
de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencidn relativa al sexo de las
personas; Orden IGD/577/2020, de 24 de junio, por la que se crea el Consejo de Participacion
de las Personas lesbianas, gais, trans, bisexuales e intersexuales (LGTBI) y se regula su
funcionamiento; Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial; Ley Orgédnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social; Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgédnica 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espaia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009;
Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en
el deporte; Real Decreto 203/2010, de 26 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de prevencion de la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte; Real
Decreto 1262/2007, de 21 de septiembre, por el que se regula la composicion, competencias
y régimen de funcionamiento del Consejo para la eliminacion de la discriminacién racial
o étnica; Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres
y hombres; Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de
igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro
y deposito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo; Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

17 Para profundizar sobre esta cuestion, se recomienda lalectura de Lyons K., (2021), “Facebook’s

ad delivery system still has gender bias, new study finds”, The Verge. Disponible en el siguiente
enlace:  https://www.theverge.com/2021/4/9/22375366/facebook-ad-gender-bias-delivery-
algorithm-discrimination (Consultado el 3 de septiembre de 2021).

1% Aunque no resulte objeto de este estudio, este mismo algoritmo de publicidad discriminatoria

con relacion al acceso a determinados puestos de trabajo, también se utilizaba para publicitar
viviendas, donde se ha demostrado igualmente que la empresa ofrecia una publicidad sesgada
en los anuncios de viviendas atendiendo a la raza, informacion demografica, género o religion
del usuario. Esta cuestion fue planteada por el Departamento de Vivienda y Desarrollo
Urbano de EE. UU. Atendiendo a esta situacidn, Facebook deshabilitd en marzo de 2019 la
informacion demografica para los anuncios de vivienda, crédito y empleo después de esta y
otras demandas.


https://www.theverge.com/2021/4/9/22375366/facebook-ad-gender-bias-delivery-algorithm-discrimination
https://www.theverge.com/2021/4/9/22375366/facebook-ad-gender-bias-delivery-algorithm-discrimination
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Grafica 7: anuncios de empleo para enfermeros y secretarios fueron
mostrados a una mayor proporcion de minorias

Fuente: MIT Technology Review'?

Grafica 8: anuncios de empleo para enfermeros y secretarios fueron
mostrados a una mayor proporcion de mujeres

Fuente: MIT Technology Review®

' Hao K., (2019), “Facebook discrimina en funcion de la raza, el género y la religiéon’, MIT
Technology Review. Disponible para su consulta en el siguiente enlace: https://www.
technologyreview.es/s/11080/facebook-discrimina-en-funcion-de-la-raza-el-genero-y-la-
religion (Consultado el 8 de febrero de 2024)

20 Hao K., (2019), “Facebook discrimina en funcion de la raza, el género y la religion’, op. cit. ibidem.


https://www.technologyreview.es/s/11080/facebook-discrimina-en-funcion-de-la-raza-el-genero-y-la-religion
https://www.technologyreview.es/s/11080/facebook-discrimina-en-funcion-de-la-raza-el-genero-y-la-religion
https://www.technologyreview.es/s/11080/facebook-discrimina-en-funcion-de-la-raza-el-genero-y-la-religion
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Como se desprende de ambas graficas, los anuncios de busqueda de
profesionales de educacidén infantil y secretaria, por ejemplo, se mostraron
principalmente a mujeres, mientras que las publicaciones para empleo de conserje y
taxista se mostraron en mayor proporcion a personas de grupos minoritarios. Este
tipo de sesgo algoritmico de recomendacion establece situaciones de discriminacién
derivada de la busqueda de patrones en cantidades masivas de datos mediante un
sistema de aprendizaje automatico que se aplica para tomar decisiones. Y es que,
aunque hay muchas formas de introducir sesgos en este proceso -como hemos
venido haciendo referencia en los capitulos anteriores-, parecen que los mads
evidentes en este caso se encuentran relacionados con la definicién del problema
y la recogida de los datos.

En este sentido hacemos referencia a que parece que este sesgo se produce
cuando el modelo de aprendizaje automatico de la compaiia no esta alineado
con la necesidad de evitar la discriminacion, ya que para el anunciante lo que
verdaderamente le interesa es la cantidad de visitas que puede obtener su anuncio,
la cantidad de clics e interacciones generadas, y el nimero de ventas obtenidas.
Sin embargo, estos objetivos -claramente comerciales- nada tienen que ver con la
busqueda de la igualdad de oportunidades o con la concepcién de la justicia en la
toma de decisiones.

En consonancia, teniendo muy presente los procesos de aprendizaje
automatico de la maquinaria, si el algoritmo descubre que puede generar mas
interacciones al mostrar ciertas ofertas a un nimero superior de usuarios
masculinos, terminara discriminando a las mujeres. Por lo tanto, no debemos
olvidar que el sesgo durante la recogida de la informacion se produce cuando
los datos de entrenamiento replican los prejuicios ya existentes en la vida en
sociedad. Por consiguiente, el algoritmo publicitario de Facebook basa sus
decisiones de optimizacion en las preferencias histdricas de las personas y, teniendo
en consideracion esta cuestion, si una proporciéon mayor de personas de grupos
minoritarios han demostrado un interés mayor en ciertas ofertas de trabajo, el
modelo de aprendizaje automatico habria identificado este patrén y lo aplicaria
de manera reiterativa.

Este tipo de situaciones en las que se han detectado sesgos en el algoritmo
de la compaiiia se han repetido en otras ocasiones. A titulo ilustrativo podemos
sefalar el caso en el que un tribunal de apelaciones en el Estado de Florida, en
Estados Unidos, fall6 en contra de Facebook por practicas discriminatorias en su
sistema de anuncios en el afio 2020 cuando una demanda colectiva observo que
el algoritmo de la red social selecciona a qué usuarios mostrar publicidades de
seguros, dejando fuera del radar a las mujeres.

Posteriormente, en el ano 2021, también se vio sometida la red social a una
auditoria realizada por los investigadores independientes de la Universidad del
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Sur de California (USC). Se reveld que el sistema de publicacion de anuncios de
Facebook mostraba diferentes novedades de empleo a las mujeres y a los hombres,
aunque los puestos de trabajo en cuestion requerian las mismas cualificaciones,
segmentando asi la publicidad de ciertos anuncios por razén de género. En este
caso, los investigadores encontraron el mismo patrén en los anuncios para otros
puestos de trabajo: ingenieros de software para Nvidia (con mas hombres) y Netflix
(mds mujeres), y comerciales de ventas de coches (mds hombres) y de joyas (mas
mujeres). Es decir, nos encontramos de nuevo ante una situacion bastante similar
a la anteriormente referenciada por lo que de ello se desprende de que, a pesar de
anos de activismo y procedimientos judiciales -e incluso después de las promesas
de Facebook de que revisaria cdmo publica los anuncios y el proceso de aprendizaje
del algoritmo-, nos encontramos ante una realidad aiun mantenida en el tiempo
-la cual comenz6 en 2016- donde se generan situaciones de discriminacion de
diversa indole incluso en el periodo inicial al comienzo de una posible relaciéon de
trabajo, teniendo consecuencias muy graves para ciertos colectivos considerados
mas expuestos a sufrir situaciones de discriminacion en el ambito del trabajo.

Ademas, en este tipo de situaciones debemos sefialar que, aunque se han
detectado la existencia de discriminaciones en la fase previa al contrato de trabajo,
no suele ser lo habitual, ya que resulta ciertamente extraiio que el candidato reclame
judicialmente por su exclusion del proceso de seleccion, siendo también escasas las
actuaciones de la Inspeccion de Trabajo durante estos momentos precontractuales.
“Ademas, esta fase previa esta presidida por el derecho a la libertad de empresa,
siendo escasos los instrumentos normativos destinados a regular la etapa
precontractual, mas alld del recuerdo de que ninguno de los derechos otorga a sus
titulares facultades omnimodas”?'. De hecho, no podemos olvidar que incluso en
esta fase nos encontramos ante un candidato que se encuentra en una posicion de
debilidad frente a la empresa, lo que puede ocasionar que, ante ciertas situaciones
ilicitas e injustas, no se encuentre con la suficiente motivaciéon como para presentar
acciones judiciales frente a la empresa.

A ello se suma que en esta etapa precontractual no suelen igualmente existir
acciones por parte de la negociacion colectiva, invisibilizandose la posibilidad
de que las empresas cometan acciones discriminatorias. Por consiguiente,
teniendo muy presente este escenario, si ademas afadimos el hecho de que estas
discriminaciones se producen debido a métodos algoritmicos, la complejidad de
la casuistica para detectar sesgos aumenta, no solo por parte de los representantes
de los trabajadores, sino de los propios candidatos en el proceso de seleccion,
ya que, generalmente, al candidato excluido le embarga la sensacion de que las
razones de que su postulacion no ha sido tenida en cuenta no se caracteriza por
la discrecionalidad de los medios técnico -por cuanto se suele percibir que estos

2! ASQUERINO LAMPARERO M., (2022), “Algoritmos, procesos de seleccion y reputacion digital:

una mirada antidiscriminatoria’, op. cit. p. 124.
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instrumentos algoritmicos son objetivos-, sino que debieran estar relacionados con
su nivel de autoestima y con la sensacion -erroénea en estos casos- de que existen
otras personas mas preparadas para desempenar la prestacion laboral.

3.2. Acceso al empleo: algoritmos en los procesos de seleccion de
personal

En este primer periodo de acceso a ciertos puestos de trabajo, la digitalizacién
avanza en la colonizacion de todas las fases de la relacién laboral?®? y, mas
concretamente, con relacion a los procesos de entrada en el mercado de trabajo a
partir de la incorporacion de ciertas plataformas que modifican sustancialmente
los procesos de reclutamiento y colocacion, por la introduccién de procedimientos
de obtencién y mantenimiento de la informacidn sobre las personas. De hecho, ya
no existen practicamente dudas sobre la introduccion de este tipo de mecanismos
en los procesos de seleccidon de personal, principalmente debido a su inclusion
en grandes compafias como Facebook, Amazon, Google o Tesla. Sin embargo,
teniendo muy presente los problemas que el uso de esta tecnologia de reciente
incorporacidn suele provocar, es necesario sefialar no solo sus ventajas, sino
también los posibles riegos que de la misma se pudieran derivar.

En el acceso a ciertos puestos de trabajo se pueden emplear diversos sistemas
de proceso de seleccion atendiendo al tipo de empresa y al volumen que presente.
Asilas cosas, lo habitual es contar con una serie de pruebas -mas o menos técnicas-
hasta alcanzar a las personas candidatas finalmente seleccionadas. Sin embargo,
este proceso presenta cierta complejidad cuando el nimero de candidatos resulta
ser muy elevado o los perfiles presentan caracteristicas muy similares entre si
(fundamentalmente por los requisitos previos necesarios -que sirven como primer
filtro- establecidos por la empresa).

En este contexto, ciertas empresas utilizan sistemas de IA (recruiting 4.02%)
que tienden a agilizar este tipo de procesos, sirviendo como verdaderos agentes
de recursos humanos. Se pretende que tanto el demandante de empleo como

02 VarLreciiLo GAMEz MR, (2022), “Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales”,
Informes y Estudios Empleo, num. 64, p. 361.

203 “El concepto recruiting 4.0 ha sido una tendencia muy importante en el mercado laboral a nivel

global durante un tiempo. Las tecnologias inteligentes tales como la Inteligencia Artificial, el
blockchain, el machine learning o los chatbots, han sido especialmente disefiados para que
la accion de reclutar sea mds facil, sobre todo para los reclutadores y los equipos de recursos
humanos. El desarrollo de este tipo de innovaciones tecnoldgicas estd en constante cambio
empujado por unas necesidades y entornos también cambiantes. Es por ello por lo que, a
algunas de las técnicas digitales de gestion del talento y atraccion de candidatos, ya citadas, se
unen otros instrumentos que colaboran con la intermediacion laboral para seleccionar a los
mejores demandantes de empleo, segun las situaciones y necesidades que presente la empresa.
Las agencias de intermediacion se benefician bastante de la utilizacién de estas técnicas ya
que, hoy dia, es usual la publicacién de ofertas de empleo en su pagina web, pudiendo llegar
asi a comunicar sus necesidades a todos aquellos demandantes de empleo que visiten con
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la empresa cubran una necesidad laboral concreta, esto es, que el demandante
encuentre un puesto de trabajo que se adapte a su perfil y, por la otra, que la
empresa encuentre un candidato con un perfil adecuado para ocupar el puesto de
trabajo ofertado de forma mds o menos fécil y rapida.

Lo habitual es que las propias empresas que necesitan localizar un perfil
concreto, primero se encarguen de analizar las tareas que necesitan cubrir y las
relacionen con las cualidades y aptitudes que el candidato posea para la correcta
realizacion de las actividades que el puesto de trabajo comporta, asi como el grado
de importancia que dicha competencia tiene en relacion con tal puesto. Para ello,
la empresa configura una serie de algoritmos como instrumentos eficaces para
automatizar puntos cruciales del proceso de seleccién, liberandose asi de una gran
parte de la carga administrativa y burocratica que supone realizar la seleccion de
personal de forma tradicional.

Tras este proceso, publicard una oferta mediante una o varias plataformas
virtuales con el fin tltimo de encontrar al candidato perfecto en base a las variables
previstas en la configuracion matematica del algoritmo. En este sentido, también
se pueden utilizar ciertos mecanismos de IA mediante chatbots que “tienen como
objetivo colaborar en la seleccién de personal presentaindose como auténticas
encargadas de la entrevista inicial que se realiza a los candidatos preseleccionados.
Su servicio de conversacion automatizada permite el reconocimiento de voz y
gestos, analizando asi las respuestas de los candidatos y decidiendo cuales de ellos
pueden superar la primera fase”?%. Lo habitual llegados a este punto es que se
evalte a los candidatos seleccionados en manos de profesionales del departamento
de recursos humanos, es decir, dejandose a la discrecion del personal para que, de
entre los escogidos, se seleccione el mejor perfil.

En este sentido, parece que los sistemas de IA ayudan a optimizar el rastreo
de grandes volumenes de candidaturas, y permite agilizar el trabajo de los equipos
de recursos humanos a la hora de profundizar en el analisis de un perfil en concreto
y evaluar los aspectos mas subjetivos (creatividad, capacidad de interaccién social
o liderazgo). Sin embargo, el elemento humano consideramos que debe ser
imprescindible no solo en el control del procesamiento de informacién -y, por
tanto, también de su exclusion por parte de la IA-, sino también con relacién a si
finalmente el perfil seleccionado es verdaderamente el mas idéneo.

Es decir, mas alla del uso de este tipo de tecnologia en las fases de seleccion
de personal, resulta fundamental mantener el elemento humano por encima del
factor tecnologico, como ademas sefala el propio RGPD. Y es que debemos tener

asiduidad su portal web., Garcia C., (2022), “La intermediacién laboral digital como causa
emergente de discriminacion’, op. cit. p. 400.

24 Garcia C., (2022), “La intermediaciéon laboral digital como causa emergente de
discriminacion’, op. cit. p. 403.
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presente que la tecnologia ya ha elaborado un perfil con la combinacién de datos
obtenidos por el algoritmo y se ha generado una decisiéon automatizada, en la que
se va a decidir la contratacién o no de la candidatura, lo cual va a afectar no sé6lo
a la futura persona contratada, sino también a todas aquellas que han sido -ya sea
por una razoén u otra- excluidas.

En este sentido, es necesario puntualizar que, desde el empleo y la ocupacion,
el derecho a la no discriminacién y el principio de igualdad de trato prohibe
establecer medidas de selecciéon de personal que perjudiquen a un colectivo
frente a otro. No obstante, existe una excepcion en la que se permitiria un trato
desigual cuando esta diferencia se base en “en una caracteristica relacionada con
el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actividades profesionales concretas o
al contexto en el que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito
profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo
y el requisito proporcionado”?®. No obstante, no siempre es facil encontrar
situaciones claras en las que se puedan justificar adecuadamente ofertas de
empleo dirigidas tan solo a hombres o a mujeres y, de hecho, en la mayoria de los
casos, presentan -aunque sea de manera encubierta?®- una posible situacion de
discriminacion®”’. Por consiguiente, uno de los aspectos mas importantes a tener
presente es determinar las caracteristicas propias del puesto de trabajo, asi como las
capacidades y habilidades propias de cada candidato, teniendo presente si reunen
-0 no- los requisitos exigidos para la plaza que pretende ser cubierta.

Teniendo muy presente esto, asi como todas las complejidades técnicas -y
posibles supuestos de discriminacion- que el uso de la IA y algoritmos aplicados
al trabajo puede ocasionar, seria interesante establecer un instrumento que tenga

205 Art. 5 de la Ley Orgédnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

26 “Ante esta situacion y teniendo en cuenta las distintas técnicas de intermediacién laboral

digital es preciso distinguir entre aquellas que pueden llegar a producir situaciones
discriminatorias tanto directas como indirectas. La discriminacion es directa cuando
la normativa, las leyes o las politicas, excluyen o desfavorecen explicitamente a ciertos
trabajadores atendiendo a caracteristicas tales como la opinidn politica, el estado civil o el
sexo. Este tipo de discriminacion se basa en prejuicios y estereotipos que atribuyen ciertas
aptitudes o la falta de éstas a determinadas personas, en funcién de su pertenencia a un
cierto colectivo racial, sexual, religioso u otro, independientemente de sus calificaciones y
experiencia laboral”, en Garcia C., (2022), “La intermediacion laboral digital como causa
emergente de discriminacion’, op. cit. p. 410.

27 En este caso, es muy importante tener presente el contexto social en el que nos encontramos,

ya que “la jurisprudencia en ocasiones ha facilitado el acceso al empleo de las mujeres, sin
que ello, fuese una practica discriminatoria, justificando ese hecho en la inclusién del género
femenino en aquellos sectores de actividad que, en el nivel del puesto de que se trate, tengan
un menor nimero de mujeres que de hombres, salvo que concurran en la persona de un
candidato masculino motivos que inclinen la balanza a su favor, y que tales criterios no sean
discriminatorios en perjuicio de las candidatas femeninas’, visto en Garcia C., (2022), “La
intermediacion laboral digital como causa emergente de discriminacion’, op. cit. p. 411.
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presente la valia del candidato como persona, es decir, como sujeto individual
y unico, quedando ajeno de posibles estereotipos o prejuicios respecto a ciertos
colectivos sociales, étnicos o raciales. Y es que, mas alla de la propia consciencia
o inconsciencia de las empresas en establecer sistemas sesgados, los ingenieros de
software definen parametros de analisis de mineria de datos, encontrandose los
valores humanos incrustados en cada paso en su disefio, por lo que estos sistemas
automatizados de decision y los datos que les sirven de base pueden encontrarse
sesgados desde su origen.

Por lo tanto, el propio disefio del algoritmo se construye sobre la base
de 6rdenes que persiguen un objetivo, y este se define por quienes ordenan su
programacion. Asi, “tanto si se trata de una préctica no neutral como de un uso
aparentemente neutro pero susceptible de implicar una desventaja particular
para las personas que respondan a uno o mas criterios, o bien supondrian una
desventaja particularmente para personas en funcion del sexo, en relaciéon con las
personas del otro sexo, lo cierto es que la decision empresarial resulta constitutiva
de discriminacion”?®.

En este contexto, resulta fundamental tener presente si nos encontramos
ante un supuesto de discriminacién directa®® o indirecta®'. Se considerara directa
cuando tiene lugar una practica clara relativa a un trato diferenciado con intencién
abierta de privilegiar al colectivo de los hombres frente al de mujeres, bien con
fundamento exclusivo en el sexo o con combinacién de otros factores (estado
civil, maternidad, embarazo, etc.). Mientras que sera indirecta cuando tiene lugar
un acto, en principio indiferente o de aparente neutralidad, pero su utilizacion
tiene un impacto desfavorable para las personas de un texto respecto del otro sin
que pueda justificarse objetivamente en atencidn a su finalidad legitima. A nivel
jurisprudencial®'' nos encontramos con una casuistica muy diversa, pero debemos

28 Garcia C., (2022), “La intermediaciéon laboral digital como causa emergente de
discriminacion’, op. cit. p. 420.

209 Ta discriminacién directa, en consonancia con lo establecido en la Directiva 2002/73/CE,

se define como aquella situacién en la que se encuentra una persona que sea, haya sido o
pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera menos favorable que en otra situacién
comparable.

20 La discriminacion indirecta es la situacion en que una disposicion, criterio o practica,

aparentemente neutros, pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto
a personas del otro, salvo que pueda justificase objetivamente en atencién a una finalidad
legitima. Asi, segun el art. 6 LOIL: “Se considera discriminacién indirecta por razén de
sexo la situacién en que una disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros pone a
personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha
disposicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad
legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”

21

Mis concretamente se destacan a nivel historico la sentencia del TJUE, Caso Jenkins
(C-96/80): En este caso el litigio viene dado por una trabajadora contratada a tiempo parcial
contra su empresario, el cual pagaba una retribucion inferior al que pagaba al resto de sus
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decir que se considera discriminatoria toda orden de discriminar, ya sea directa o
indirectamente, por razon de sexo.

De la misma manera, a raiz de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacidn, existen supuestos de discriminacién por
asociacion y por error?'2, multiple o interseccional?. Eso si, sea de un modo u otro,
la normativa recuerda que no podran establecerse limitaciones, segregaciones o
exclusiones por razon de las causas previstas en esta ley para el acceso al empleo por
cuenta ajena, publico o privado, incluidos los criterios de seleccion, en la formacién
para el empleo, en la promocion profesional, en la retribucioén, en la jornada y
demas condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el despido u otras causas
de extincion del contrato de trabajo.

Dicho lo cual, centrandonos en la aplicabilidad de la IA en estos procesos,
si el algoritmo funciona como una caja negra, y simplemente valora todos los
elementos en juego (introducidos por una mente humana) para alcanzar la
decision “mas acertada’, ésta podria estar contaminada y constituir un supuesto
de discriminacion. En el caso de que se haya construido este sesgo de manera
consciente, nos encontraremos ante un supuesto de discriminacion directa;
mientras que, si no lo es, es decir, que pasa de manera inadvertida por parte del
ingeniero y la empresa, entonces se entendera que no existe una intencionalidad
empresarial en establecer una situacion de discriminacion, pero, como la misma
existe, estaremos ante un supuesto de discriminacién indirecta.

compaiieros masculinos, contratados a tiempo completo. Cabe sefalar, que segun el TJCE
el simple hecho de que la remuneracion sea distinta para los trabajadores a tiempo parcial y
los trabajadores a tiempo completo sea distinta, no significa que exista discriminacién. No
obstante, si que sefiala que concretamente en este supuesto la mayoria de los trabajadores a
tiempo parcial eran mujeres, y los trabajadores a tiempo completo hombres, solo un pequeio
porcentaje de mujeres trabajaba a tiempo completo. De la misma manera, la sentencia del
TJUE, Caso Bilka (C-170/84): Ellitigio esta relacionado con la concesién a una trabajadora de
una pension de jubilacion a cargo del régimen complementario de pensiones constituido por
Bilka en favor de sus empleados. La demandante, después de trabajar para la empresa a tiempo
completo durante once afios, por motivos familiares decidié compaginar su trabajo con el
cuidado familiar. Por no cumplir con el requisito de trabajo a tiempo completo, la empresa
le deneg6 dicha pensién. Ademas, justificé que la modificacion del régimen de pensiones, la
que excluia a los trabajadores a tiempo parcial, era por motivos econémicos justificados. El
Tribunal entendi6 la obligacion del empresario a tener en cuenta en el momento de adoptar
una medida, la exclusién del beneficio de la pension a los trabajadores a jornada completa,
la situacion social y familiar mds desventajosa para un grupo de trabajadores como es este el
caso, trabajadores mujeres.

212 La discriminacién por error es aquella que se funda en una apreciacion incorrecta acerca de

las caracteristicas de la persona o personas discriminadas.

23 Se produce discriminaciéon multiple cuando una persona es discriminada de manera

simultdnea o consecutiva por dos 0 mds causas de las previstas en esta ley. Se produce
discriminacion interseccional cuando concurren o interactiian diversas causas de las previstas
en esta ley, generando una forma especifica de discriminacion.
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En el ambito de la seleccion de personal es dificil valorar la intencionalidad
del empleador a la hora de elegir a un candidato u otro. Ante estos casos se puede
decir que el elemento diferencial lo va a proporcionar la actitud de la empresa frente
a este riesgo, esto es, si se encuentra en una actitud de pasividad o soslayo del posible
efecto perverso de la eleccion, convirtiéndose asi en un complice del algoritmo. Y,
por supuesto, las acciones previas que alimentaron y entrenaron al algoritmo y que
este reproduce como modelo ideal a seguir, que fueron efectivamente ejecutadas
por la empresa.

Asi, a nuestro parecer, mas alla de las intenciones del empleador, entendemos
que debiera ser responsable de utilizar practicas discriminatorias en la selecciéon
del personal -siendo igualmente extensible al resto de casos una vez comience la
relacion de trabajo-. Y es que, tal y como sefiala el RGPD se prohibe la toma de
decisiones automatizadas que causen efectos juridicos sobre las personas, debiendo
la empresa adoptar medidas para la salvaguarda de los derechos y libertades y los
intereses legitimos del interesado, siendo entre las mismas, el derecho a obtener
intervenciéon humana controlando este tipo de tecnologias incluso en la fase previa
al inicio de la relacion de trabajo. De hecho, se considera esencial que informe
en su caso al candidato de las razones que han llevado a tomar esa decision -ya
sea de contratacion o exclusion en el proceso de seleccion- en base a una serie de
parametros (entre ellos el uso de la IA) y las razones fundadas que han supuesto
la adopcidn de dicha resolucion.

Sin embargo, cuando nos movemos en la realidad empresarial existente,
nos encontramos con ciertos supuestos de discriminacién de diversa indole en el
acceso a puestos de trabajo. Aunque a continuacion se van a enumerar algunos
de ellos a titulo ilustrativo, lo cierto es que no dejan de ser algunos de los muchos
acontecidos en los ultimos afos y que -lamentablemente- con plena seguridad,
continuaran en los venideros.

3.2.1. Amazon

Concretamente, la empresa Amazon se ha visto inmersa en un caso con cierta
repercusion por establecer un sistema algoritmico para la seleccién de personal que
discriminaba a las mujeres. Amazon es una de las grandes compaiiias del sector
retail -sector econdmico encargado de proveer de bienes y servicios al consumidor
final- que, a través del almacenamiento y procesamiento de la informacion, ha
incrementado sus ventas exponencialmente.

La empresa desarroll6 un algoritmo en materia de contratacion a través
de una serie de puntuaciones que iban desde alcanzar una estrella hasta cinco
(siendo cinco la puntuacién maxima a la que una persona trabajadora pudiera
obtener) atendiendo, supuestamente, al perfil del futuro contratante, asi como
sus capacidades y habilidades propias. Sin embargo, “el algoritmo que empleaba
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Amazon para valorar a los candidatos demostr6 que los hombres eran preferibles
en estos puestos de trabajo, ya que quedé demostrado que obtenian una valoracién
mayor con respecto a las mujeres de manera arbitraria e injustificada. Tanto es
asi que incluso el algoritmo “penalizaba” aquellos curriculums que incluian
alguna palabra femenina”?'; es decir, se cred un sistema sutil que descartaba a las
demandas de empleo de mujeres cuando se detectaba en el curriculum de estas el

uso de un vocablo en femenino.

En este caso, mas alld de valorar la intencionalidad de la empresa, se
demostro que, en el proceso de aprendizaje del algoritmo, habia aprendido que los
mejores candidatos eran hombres porque este era el sexo predominante que tenfan
los técnicos hasta el momento contratados, es decir, el software fue entrenado
tomando como base los datos de los diez anos anteriores como referencia para
seleccionar los mejores candidatos en los procesos de seleccion.

Asi las cosas, el algoritmo beneficiaba a aquellos que cumplian con ciertas
caracteristicas, siendo siempre los hombres blancos?'. Este ejemplo denota que
nos encontramos ante un algoritmo sesgado desde su origen, el cual establecia
evidentes limitaciones para la contratacion de las mujeres trabajadoras en dicho
puesto de trabajo.

En este caso, la ausencia de representacion femenina parece haber facilitado
al mantenimiento y perpetuacion de aquellos estereotipos sociales existentes en
nuestra sociedad?'®. Por consiguiente, aunque nos estemos centrando en este
ejemplo concreto -refiriéndonos al caso de Amazon- no debemos limitar el estudio
a una empresa en particular, sino que es una cuestion social. Asi las cosas, esta
falta de visibilidad de las mujeres en ciertos sectores afecta a la toma de decisiones
automatizadas, convirtiendo dichos algoritmos en un elemento excluyente e injusto,
y es que, en este caso concreto, la implementacion de algoritmos de aprendizaje
automatico clasifico los CV desechando, penalizando o descartando a las mujeres.

En este escenario, consideramos necesario puntualizar que la empresa
debiera haber tenido mas presente la “definicion de etiquetas de clase”, ya que
este caso de discriminacién proviene de no tener mas que en consideracion los
valores que capacitan a un candidato frente a otro, “sin tener en consideracion otros
factores que pesan sobre determinados colectivos y que les dificultan la consecucion

214 ARAGUEZ VALENZUELA, L., (2021), “Los algoritmos digitales en el trabajo: brechas y sesgos”,
op. cit., p. 139.
215 En este sentido, se recomienda la lectura de: Rivas VALLEjO P, (2020), La aplicacién de la

inteligencia artificial al trabajo y su impacto discriminatorio, Thomson Reuters Aranzadi, pp.
1-472.

26 Pgrez LOPEZ, 1., (2023), “Inteligencia artificial y contratacion laboral’, Revista de Estudios
Juridico-Laborales y de Seguridad Social, num. 7, p. 200.



134 Lucia Aragtiez Valenzuela

de esas “etiquetas” que disena la empresa”2'”. A ello se suma que Amazon tenia en
cuenta una serie de datos de entrenamiento del algoritmo que, desde su origen, se
encontraban sesgados. Por consiguiente, como ademads era de esperar, los resultados
obtenidos repetiran ese patréon discriminatorio, entendiendo que el perfil 6ptimo
para cubrir esas vacantes eran candidatos varones. En este caso es igualmente
relevante considerar que los datos de las mujeres trabajadoras eran menores, es
decir, existia una clara infrarrepresentacion en dicho puesto de trabajo, provocando
que estos escasos datos de mujeres contratadas implicaran su exclusion.

En este contexto, igualmente la empresa parece no haber tenido en cuenta
que las caracteristicas definitorias de una persona pueden ser heterogéneas
y dificiles de cubrir?'®, siendo esencial tener en consideracion las cualidades y
aptitudes del candidato y su valoracion igualitaria. Asi, mas alla de la configuraciéon
adecuada del algoritmo, es importante su evaluacién y el mantenimiento de un
control humano con el objetivo de que la contratacion de personal mediante la IA
sea lo mas neutral posible y no se convierta -como parece ocurrir en este caso- en
una situacion discriminatoria. Asi las cosas, asumimos que un dato por si mismo no
esta sesgado, pero las consecuencias que se anudan del mismo si pueden resultarlo,
aunque sea de manera involuntaria e incluso inadvertida.

Por consiguiente, no debemos asumir que el sesgo de la IA es una barrera
inevitable, sino que, siendo conscientes de su posible existencia, se realicen los
ajustes propios para eliminar las posibles variables que pudieran causar un sesgo
por un tipo de tecnologia mas justa y precisa®'’.

De hecho, en Reino Unido, para contrarrestar el sesgo en las contrataciones,
el Gobierno ayud¢ el financiamiento inicial -el cual posteriormente se asocid
con Be Applied-, una plataforma de contratacién que utiliza la ciencia del
comportamiento para eliminar el sesgo inconsciente del proceso de contratacién
mediante la anonimizacién y la aleatorizacién de los datos. Esto nos hace mantener
una actitud esperanzadora en que se pueda utilizar este factor tecnoldgico para la
automatizacion de decisiones mds justas, siempre que se tenga en consideracion la
informacion pertinente? y contemos con la supervision humana a la que llevamos
haciendo referencia a lo largo de todo el estudio.

27 ASQUERINO LAMPERO M.J., (2022), “Algoritmos y discriminacion”, en AA.VV.: Realidad
Social y Discriminacién. Estudios sobre diversidad e inclusion laboral, op. cit. p. 365.

218 ASQUERINO LAMPERO M.J., (2022), “Algoritmos y discriminacion”, en AA.VV.: Realidad
Social y Discriminacién. Estudios sobre diversidad e inclusion laboral, op. cit. ibidem.

29 BerrYHILL ], Kok HEANG K., CLOGHER R., MCBRIDE K., (2019), “Hola, mundo: la inteligencia

artificial y su uso en el sector ptiblico”, Documentos de trabajo de la OCDE sobre gobernanza
ptiblica, nam. 36, p. 135.

20 Resulta llamativo la existencia de un algoritmo denominado: Norman, que es calificado

como psicopata, al entender de las imdgenes una informacion peculiar. Este algoritmo fue
desarrollado por un equipo de cientificos del Instituto de Tecnologia de Massachusetts, en
Estados Unidos, y forma parte de un experimento para conocer qué pasaria si la inteligencia
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3.2.2. HireVue

HireVue -también llamada simbolicamente Predictim- es una empresa lider
del sector con sede en Utah?' que afirma medir el grado de “empleabilidad” de las
personas mediante el uso de camaras y algoritmos para determinar el mejor perfil
para ser contratado. Esta empresa ofrece un servicio que garantiza la posibilidad de
realizar actividades de elaboracion de perfiles gracias a sistemas de IA mediante el
escaneo del lenguaje natural e imagenes aplicado en las redes sociales por aquellas
personas que desean acceder a un determinado puesto de trabajo. Esta empresa
pretende elaborar un perfil de la persona candidata mediante el cotejo de una serie
de datos que van a permitir conocer su personalidad y comportamiento.

La seleccion de un perfil se efectia contrastando con su base de datos
las mas de 25.000 muestras de informacion facial y lingiiistica -junto al cotejo
de una serie de preguntas seleccionadas por la empresa- que van a aportar una
informacidn relevante sobre su futura contratacion o descarte en la empresa. Para
ello, la plataforma calcula hasta 500.000 puntos de datos y rasgos faciales (desde
fruncir el cefio hasta sonreir, pasando por levantar la barbilla o apretar los labios)
y la manera en la que se comporta a la hora de contestar las preguntas planteadas
la persona candidata. En su caso, Hirevue valorara sus aptitudes, actitud de
aprendizaje, concienciacion y responsabilidad, antecedentes familiares, propension
al consumo y estabilidad personal. De la misma manera se podra conocer si se
encuentra motivada, feliz, triste, enfadada o confiada. Con esta informacion, se
obtendran una serie de métricas sobre la persona y se le asignara una determinada
puntuacién??,

Un aspecto reprochable del sistema es que no parece tomar en consideracion
las posibles diferencias culturales, sino que este sistema de IA ha venido aprendiendo
de una serie de datos excesivamente simplistas y superficiales. Por consiguiente,
nos podemos encontrar con una serie de calculos numéricos arbitrarios que no se
basan en la realidad de las cosas. Esto nos hace reflexionar acerca de la manera en la
que la empresa selecciona a un determinado perfil -u otro-, puesto que las razones
de exclusion pueden igualmente ser arbitrarias y discriminatorias.

De hecho, en enero de 2021 HireVue se percaté de los posibles riesgos que
el uso, por ejemplo, del reconocimiento facial pudiera ocasionar ya que, de un
analisis concreto y circunstancial, que ademas es minimo en el tiempo, no se puede

artificial se entrena para ver “los rincones mdas oscuros de la red”, visto en: WAKEFIELD J.,
(2018), “Asi funciona “la mente” de Norman, el algoritmo psicépata del MIT que solo ve lo
mas tenebroso de la red”, Periédico BBC. Disponible para su consulta en el siguiente enlace:
https://www.bbc.com/mundo/noticias-44482471 (Consultado el 15 de febrero de 2024).

21 Avoist A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, op, cit. p. 44.

22 Aroist A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, op, cit. p. 45.


https://www.bbc.com/mundo/noticias-44482471
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conocer verdaderamente la aptitud propia del posible candidato con respecto a
dicho puesto de trabajo, esto es, si se encuentra lo suficientemente capacitado.
Ast las cosas, la empresa anuncié que dejaria de utilizar el analisis facial para la
evaluacion de los perfiles en los puestos de trabajo, concluyendo que, para la gran
mayoria de puestos y sectores, el analisis visual tiene mucha menos correlacién
con el rendimiento laboral que otros elementos de la evaluacion algoritmica??.
Sin embargo, la empresa consider6 que el cotejo los datos que el lenguaje verbal
aportaba si era un elemento clave en la valoracién de la empleabilidad de los
solicitantes, ya que, a su parecer, deducia cualidades de la personalidad como la
apertura a la experiencia, la concienciacidn, la extraversion, la agradabilidad y la
estabilidad emocional.

Teniendo muy presente estas consideraciones, entendemos fundamental
recordar que, mas alla de la facilidad que el uso de este tipo de tecnologia
puede implicar en la contratacion de ciertos perfiles, entendemos fundamental
ampliar esta informacion introducida en los sistemas con datos anénimos, que
verdaderamente valoren a la persona por su valia intrinseca y no por su condicion
personal (si es hombre o mujer, si presenta algun tipo de discapacidad o, como es
el caso, por una posible emocién momenténea coincidente en la fase de seleccion
de personal).

Por consiguiente, el factor humano debiera encontrarse igualmente por
encima del elemento tecnoldgico, en el que incluso el propio algoritmo no considere
como un perfil erréneo -o ya excluido de esta fase- meramente por no reaccionar
conforme a lo esperado ante una pregunta concreta. Entendemos esencial establecer
un sistema flexible, caracterizado siempre por la supervision humana. De hecho,
cuando nos referimos a esta supervision, no so6lo debemos poner el foco en si el
futuro candidato se encuentra lo suficientemente capacitado para que sea valorado
por la empresa su posible contratacion, sino la razén por la que el algoritmo le ha
excluido valorando si, en realidad, estas razones se justifican en canones basados
en la justicia o, por el contrario, resultan ser decisiones arbitrarias y muy alejadas
de la eticidad.

3.3. Condiciones de trabajo: gestion algoritmica para el aumento del
rendimiento y la productividad

Una vez superada la fase de reclutamiento del personal, nos encontramos con
el inicio de una relacién de trabajo en la que, mas alld de la fijacion de una serie de
condiciones laborales, la empresa va a emplear una vigilancia del comportamiento
de la persona trabajadora (art. 20 y 20 bis del ET) en aras de comprobar si cumple
-0 no- con sus obligaciones laborales.

23 Aroist A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, op, cit. ibidem.



Hacia la eticidad algoritmica en las relaciones laborales 137

Esta vigilancia en el lugar de trabajo puede ser de tipo presencial o
mediante herramientas tecnoldgicas. De hecho, en la actualidad, la mayoria de las
empresas recurren a camaras de videovigilancia?, sistemas de geolocalizacion?®,
monitorizacién de ordenadores??, entre otros, para reforzar su capacidad de
control. Sin embargo, cada vez resulta mas habitual que se valore el comportamiento,
rendimiento y las actividades de las personas empleadas en un entorno de trabajo
mediante la IA. Con el uso de esta tecnologia, se puede acceder al seguimiento de
actividades digitales -como correos electronicos e interacciones en linea-, asi como
comportamientos fisicos a través de herramientas como el video, la biometria u
otros sensores. Y es que toda esta tecnologia se utiliza para detectar y analizar

24 Art. 89 de la Ley orgdnica 3/2018 de 5 de diciembre de proteccion de datos y garantia de
derechos digitales, en la que se senala expresamente: “1. Los empleadores podran tratar las
imagenes obtenidas a través de sistemas de cdmaras o videocdmaras para el ejercicio de las
funciones de control de los trabajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente,
en el articulo 20.3 del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacién de funcién publica,
siempre que estas funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al
mismo. Los empleadores habran de informar con cardcter previo, y de forma expresa, clara 'y
concisa, a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus representantes, acerca
de esta medida.

En el supuesto de que se haya captado la comision flagrante de un acto ilicito por los
trabajadores o los empleados publicos se entendera cumplido el deber de informar cuando
existiese al menos el dispositivo al que se refiere el articulo 22.4 de esta ley organica (...)".

25 Art. 90: de la LOPD, indica en este caso que “1. Los empleadores podrén tratar los datos

obtenidos a través de sistemas de geolocalizacién para el ejercicio de las funciones de control
de los trabajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente, en el articulo 20.3
del Estatuto de los Trabajadores y en la legislacion de funcién publica, siempre que estas
funciones se ejerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al mismo.

2. Con caricter previo, los empleadores habran de informar de forma expresa, clara e
inequivoca a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus representantes,
acerca de la existencia y caracteristicas de estos dispositivos. Igualmente deberan informarles
acerca del posible ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, limitacién del tratamiento
y supresion.”
226 Elart. 87 dela LOPD indica en este sentido que: “1. Los trabajadores y los empleados publicos
tendran derecho a la proteccion de su intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos
a su disposicién por su empleador.2. El empleador podra acceder a los contenidos derivados
del uso de medios digitales facilitados a los trabajadores a los solos efectos de controlar el
cumplimiento de las obligaciones laborales o estatutarias y de garantizar la integridad de
dichos dispositivos.3. Los empleadores deberan establecer criterios de utilizacion de los
dispositivos digitales respetando en todo caso los estindares minimos de proteccion de
su intimidad de acuerdo con los usos sociales y los derechos reconocidos constitucional
y legalmente. En su elaboracion deberan participar los representantes de los trabajadores.
El acceso por el empleador al contenido de dispositivos digitales respecto de los que haya
admitido su uso con fines privados requerird que se especifiquen de modo preciso los usos
autorizados y se establezcan garantias para preservar la intimidad de los trabajadores, tales
como, en su caso, la determinacién de los periodos en que los dispositivos podran utilizarse
para fines privados. Los trabajadores deberan ser informados de los criterios de utilizacién a
los que se refiere este apartado”
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patrones, identificar anomalias y proporcionar informacion a los empleadores

definida por los gestores humanos

por ejemplo, algunas de las siguientes opciones

227

228

229

227

De una manera mas concreta, el uso de algoritmos se puede efectuar para,
228 que a continuacion se indican:

1. Control de tareas: la IA y la gestion algoritmica estan cambiando la
experiencia laboral. Mediante el seguimiento de las actividades y tareas
de los empleados la empresa puede acceder a determinada informacion
acerca de la manera en la que la persona trabajadora viene desempefiando
su puesto de trabajo en tiempo real.

2. Seguimiento del tiempo: se pueden igualmente utilizar sistemas de
IA para controlar el tiempo dedicado a las tareas, garantizando el
cumplimiento de los horarios y los plazos. De hecho, este suele ser uno
de los aspectos mas valorados en el entorno empresarial, llegando a
tener muy presente el rendimiento en el desempefio de sus obligaciones
laborales por parte de las personas trabajadoras.

3. Analisis de la productividad: la IA permite medir las métricas de
productividad e identifica las dreas de mejora, lo que puede ser un
gran aliado para aquellas empresas que tienen la intencién, entre otros
objetivos, de mejorar su competitividad.

4. Vigilancia de los empleados: como hemos venido haciendo referencia
con anterioridad, existe la posibilidad de que las empresas utilicen
herramientas basadas en IA para controlar las comunicaciones y
supervisar ciertas actividades de los empleados. La intencionalidad de
la empresa, de nuevo, debiera ir encaminada a valorar si los trabajadores
realizan la prestacion de trabajo con la colaboraciéon y diligencia
esperada. En este caso, al igual que ocurre con los anteriores, es muy
importante tener presente los derechos mas basicos de las personas
trabajadoras y, de una manera mas concreta, su privacidad*?.

AANVV. (2024): Worker Power and Voice in the AI Response, Center for Labor and Just
Economy at Harvard Law School (CLJELAB), p. 3. Disponible en el siguiente enlace:

https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-
Response-Report.pdf (Consultado el 25 de enero de 2024).

En este caso se recomienda profundizar en el estudio con la lectura de AA.VV. (2024): Worker
Power and Voice in the AI Response, op. cit. p. 5.

Una empresa de Silicon Valley Humanyze cuenta que tanto los propios empleados de
la empresa como los de sus clientes estan equipados con un micréfono que capta si estan
hablando entre ellos. De la misma manera se utilizan sensores Bluetooth e infrarrojos para
controlar dénde estan y un acelerémetro para registrar cudndo se mueven. Esa tecnologia es
capaz de arrojar métricas sobre los niveles de actividad y la proporcién de tiempo dedicado
al cumplimiento con las obligaciones de trabajo (...). Otra empresa vende un “medidor de
felicidad”, que puede “inferir los niveles de dnimo a partir del movimiento fisico” Y una
tercera lleva la supervision del correo electronico a un nuevo nivel, escaneando los mensajes


https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-Response-Report.pdf
https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-Response-Report.pdf
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5. Métricas de rendimiento: la IA genera puntuaciones de rendimiento
basadas en el andlisis de datos, lo que permite a las empresas mantener
un mayor control sobre su evaluacion. Este tipo de valoraciones facilitan,
por ejemplo, la eleccion de determinadas personas para un ascenso, un
posible despido, o incluso detectar posibles riesgos en la salud de los
trabajadores -refiriéndonos en este caso al ambito de la prevencion de
riesgos laborales-.

6. Retroalimentacion automatizada o Feedback: La IA proporciona una
posible respuesta de manera inmediata a los empleados en funcién
de sus datos de rendimiento, lo que permite conocer a las personas
trabajadoras si verdaderamente estan cumpliendo o no con lo que se
espera de ellas. Sin lugar a duda, esta situacion también puede afectar
en materia de salud laboral, refiriéndonos en este caso a los riesgos
psicosociales que pudieran derivarse de un posible control excesivo, no
controlado, arbitrario o inhumano de las personas trabajadoras por parte
de la empresa.

7. Asignacion de recursos: los sistemas de IA permiten la optimizacion de
recursos mediante la asignacion de cargas de trabajo y los conjuntos de
habilidades que cada persona presente en el entorno laboral. De alguna
manera se espera que con el uso de esta tecnologia el trabajo se adapte
ala persona -y no al revés, que es lo habitual-, ya que se debiera atender
a las caracteristicas propias de los perfiles contratantes y su adecuacion
al puesto de trabajo.

8. Planificacion de la plantilla: la IA predice las necesidades del personal y
puede sugerir posibles ajustes de plantilla. Esto permite la recolocacién
de ciertas personas que a lo largo del desarrollo de la relacién laboral
se puedan encontrar mas limitados para desemperiar ciertas funciones
en el trabajo (incapacidades sobrevenidas, necesidades de una mayor
flexibilizacion de la jornada, readaptacion del puesto de trabajo por no
poder exponerse a ciertos riesgos -como la nocturnidad, peligrosidad,
penosidad- entre otros).

9. Analisis del comportamiento en el lugar de trabajo: esta tecnologia
igualmente permite centrarse en el comportamiento o las actitudes de
las personas trabajadoras en el lugar de trabajo. Se identifican patrones
en el comportamiento de los empleados para evaluar el compromiso

de los empleados para comprender como “cambia su sentimiento a lo largo del tiempo”, visto
en AA.VV. (2024): Worker Power and Voice in the AI Response, op. cit. p. 6.
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y el estado de animo, generalmente mediante el reconocimiento
biométrico?®.

10. Evaluacion de riesgos: La IA identifica los riesgos potenciales asociados
a las acciones o decisiones de los empleados, lo que permite a la
empresa acceder a esta informacion y tomar mejores decisiones para
su proteccion juridica.

3.3.1. Uber

Uber es una plataforma virtual que revolucioné el servicio de transporte
de personas a nivel mundial, marcando un antes y un después en los modelos
tradicionales existentes a (como era el caso del taxi). De manera sucinta, debemos
senalar que la plataforma actiia como un prestador de servicios?', poniendo en
contacto al transportista con el usuario que desea ser trasladado a un determinado
lugar mediante una App.

En lo que respecta al funcionamiento de la plataforma, el usuario va a
solicitar un servicio de traslado a un coste similar al del taxi, pero con una serie
de particularidades puesto que, con un solo “clic” podra reservar un servicio de
desplazamiento privado de caracter inmediato y eficaz. Ademas, desde un principio,
el consumidor conoce cudl sera el coche en el que se producira el traslado (modelo
y matricula), los datos identificativos de la persona conductora, dénde se encuentra
el vehiculo en el preciso momento de la reserva del viaje, el tiempo que tardara
aproximadamente en recogerlo —siendo variable en caso de que se modifique el
itinerario o si hace esperar al conductor mas del tiempo estipulado-, entre otros
aspectos.

Al iniciar el viaje de traslado, el usuario puede acceder a la ruta de
desplazamiento a través de la aplicacion, velando por el cumplimiento del
conductor en seguir las instrucciones de recorrido a través de esta. Al terminar

20 Cada vez es mas frecuente que las ubicaciones de los trabajadores dentro de un lugar de
trabajo fisico sean rastreadas por cdmaras cuyos datos son revisados por algoritmos. Los
algoritmos pueden acceder a los correos electrénicos de los trabajadores, cuyos puestos les
obligan a trabajar en linea para detectar la mencién de términos clave como “sindicato’,
“queja’ u otros términos que indiquen la probabilidad de participar en una accion colectiva.
De hecho, en octubre de 2022, la consejera General de la NLRB, Jennifer Abruzzo, publicé un
memorando en el que anunciaba su intencion de utilizar su autoridad en virtud de la NLRA
para proteger a los trabajadores de “la vigilancia electrénica intrusiva o abusiva y las practicas
de gestion automatizadas” al interferir en los sus derechos de las personas trabajadoras a
participar en actividades sindicales o concertadas. El memorandum describia précticas como
“la grabacién de las conversaciones de los trabajadores y el seguimiento de sus movimientos
mediante dispositivos portdtiles, cdmaras, tarjetas RFI y dispositivos de localizaciéon GPS”,
visto en AA.VV. (2024): Worker Power and Voice in the AI Response, op. cit. p. 13.

Para mas informacion, se recomienda la lectura de la sentencia del TJUE de 20 de diciembre
de 2017 (asunto C-434/15) entre la Asociacién Profesional Elite Taxi y Uber Systems Spain,
S.L., que se celebrd en Reino Unido.

23
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el recorrido, Uber le muestra el coste final del trayecto conforme a los kilémetros
recorridos y el tiempo empleado, realizando el pago a través de la App, de una
forma sencilla y rapida.

Como se puede observar, la plataforma genera un modelo de negocio de
integracion vertical completa (también denominado “full stack”), en el que es
duena de casi toda la cadena de valor?*? del servicio prestado; sin embargo, la
consideracidn que tienen las personas trabajadoras que operan, acaban siendo
objeto de la innovacién*?, ademas de una manera poco transparente*, en lugar
de generarla.

Teniendo presente estas consideraciones, ya que es crucial indagar en
la naturaleza de la plataforma y en el modelo de negocio que se genera -y sin
profundizar en ciertas polémicas que han perseguido a la empresa con relaciéon
al reconocimiento de los conductores de la aplicaciéon como laborales-, debemos
centrarnos en este caso en la manera en la que Uber realiza una cierta vigilancia
del comportamiento de las personas trabajadoras mediante el uso de algoritmos
digitales en el desarrollo de la prestacién de trabajo.

Uber utiliza la gestion algoritmica para dirigir, vigilar, corregir, compensar
la produccién de servicios de transporte por parte de los conductores, y para

B2 SANCHEZ-URAN AzANA, MY, (2017), “Economia de plataformas digitales y servicios
compuestos. El impacto en el Derecho, en especial, en el Derecho del Trabajo. Estudio a partir
de la STJUE de 20 de diciembre, C-434/15, Asunto Asociacién Profesional Elite Taxi y Uber
Systems Spain S.L, Economia de plataformas digitales y servicios compuestos, nim. 57, p. 8.

23 Avroisi A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour, op. cit. p. 6.

24 En 2021, los legisladores de California aprobaron un proyecto de ley pionero para acabar

con la toma de decisiones poco claras basadas en algoritmos en los centros de distribucién
del gigante minorista Amazon. El texto pretende aportar transparencia sobre las cuotas y las
métricas de velocidad de trabajo a los empleados y las agencias gubernamentales. También
prohibiria las sanciones por “tiempo fuera de las tareas” (TOT, por sus siglas en inglés) que
tengan un impacto negativo en la salud y la seguridad, y prohibiria las represalias contra los
trabajadores que se quejen. Por extrafio que pueda parecer, California tuvo que introducir una
nueva legislacion para garantizar que los trabajadores no fueran penalizados cuando hicieran
una pausa para ir al bafio o beber agua. De hecho, recientemente, se presentaron demandas
en los Paises Bajos por antiguos conductores de Uber y Ola que alegaban que los algoritmos
determinaban automaticamente qué conductores debian ser “desactivados” de la plataforma
de forma poco transparente y sin intervencion humana significativa, incumpliendo asi las
obligaciones de notificacion previstas en los articulos 13 y 14, los derechos de acceso previstos
en el articulo 15 y las salvaguardias establecidas en el articulo 22 del RGPD. Sin embargo,
en algunos de estos casos, basiandose en la informacién facilitada por los demandados, el
tribunal neerlandés interpreté la simple intervencion de un control humano limitado como
justificacion para no aplicar la prohibicion de tratamiento exclusivamente automatizado. En
el caso de un solo demandante, el tribunal decidié que las deducciones de los ingresos de los
conductores equivalian a una decisién automatizada carente de intervencién humana, lo que
activaba el derecho a exigir esta intervencion. Visto en: Aroist A., DE STEFANO V., (2022),
Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform Work and Labour, op. cit. p. 62.
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ajustar continuamente las principales condiciones del intercambio en su propio
beneficio?®. Asi las cosas, uno de los algoritmos que emplea la plataforma lo utiliza
para dirigir la intensidad y el ritmo de trabajo de los conductores. Un ejemplo de
ello es que concede quince segundos para responder a una solicitud y la desconecta
de la aplicacion si rechaza tres posibles viajes de manera continuada, es decir, tiene
la capacidad de sancionar a la persona trabajadora cuando no opera conforme lo
esperado. De la misma manera también utiliza su tecnologia para supervisar las
aceptaciones, rechazos, cancelaciones y valoraciones de los pasajeros - puntuando
con hasta 5 puntos el comportamiento de la persona trabajadora en el servicio de
traslado-; e incluso parece que también llega a controlar la aceleracion y el frenado
de los conductores en algunos lugares?.

La empresa se convierte asi en una importante fuente de datos para los
modelos de gestion algoritmica, principalmente en lo que respecta a los algoritmos
de clasificacion, ya que en este caso concreto -aunque igualmente extrapolable a
la mayoria de los negocios basados en plataformas virtuales-, se asignan tareas y
se controla como se realiza el trabajo, ofreciendo una remuneracién adicional o
sancién en caso de un rendimiento insatisfactorio siendo, en la mayoria de los
casos, sin la transparencia esperada ni con rendicion de cuentas?’.

Los sistemas de gestion algoritmica de Uber han sido criticados, viéndose
la empresa sometida a reproches por no garantizar los derechos mas basicos
de las personas trabajadoras y, en su caso, aumentar la aparicion de sesgos de
diversa indole. Un estudio*® considera que el algoritmo que utiliza la plataforma
es discriminatorio por razén de origen racial ya que, debido a su configuracion,
parece estar cobrando mas a los usuarios de barrios mayoritariamente negros de
Chicago atendiendo a la edad, el precio de las viviendas, la educacién y la etnia,
lo que ocasiona su posible exclusion a la hora de reservar el servicio. El estudio
revela que, por los datos que el algoritmo podria estar utilizando, parece subir el
precio en la recogida de los consumidores a aquellos perfiles que presentan estos
rasgos, siendo razones arbitrarias e injustificadas, lo cual implica la existencia de
un verdadero sesgo social.

25 ToMASSETTI J. (2020), “Algorithmic Management, Employment, and the Self in Gig Work’, en

AAVV.: Beyond the algorithm: qualitative insights for gig work regulation, Acevedo D. (ed.),
Cambridge University Press, p. 141.

B¢ ToMASSETTI J. (2020), “Algorithmic Management, Employment, and the Self in Gig Work”, op.

cit. ibidem.

%7 ADAMSs-PRASSL J., (2022), “Regulating algorithms at work: Lessons for a European approach

to artificial intelligence’, op. cit. p. 33.

28 En este caso resulta recomendable la lectura de: PANDEY A., CALISKAN A., (2021), “Disparate

Impact of Artificial Intelligence Bias in Ridehailing Economy’s Price Discrimination
Algorithms”, en AA.VV., AIES °21. Proceedings of the 2021 AAAI/ACM Conference on Al,
Ethics, and Society, ACM.
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Por otro lado, la empresa no sélo ha sido sometida a polémicas con relacién
a los usuarios que decidian reservar un servicio, sino también por parte de los
propios conductores, ya que parece que esta empresa empleaba un algoritmo que
discriminaba a las personas igualmente por origen racial. Y es que su algoritmo
de gestion se encontraba sesgado al ofrecer menos trabajo a unos (las personas
negras) con respecto a otros (las blancas). Esta actuacion de la empresa resultaba
ser discrecional, arbitraria, injusta y, sobre todo, desigualitaria.

En este sentido, parece que esta situacion de discriminacidn se debia a
la ya conocida caja negra o sistema de machine learning en el que, de manera
automatica, el algoritmo de Uber aprendia que la cancelacion del servicio por
parte de algunos consumidores -cuando observaban en la informacion de la
App que iban a ser trasladados por una persona de un origen racial concreto y
procedian a la cancelacion de su viaje- se debia a que el prestador no estaba lo
suficientemente capacitado para desarrollar la actividad, sin tener presente que,
quiza, estas cancelaciones de los usuarios no se debian a estas razones, sino a una
verdadera cuestion discriminatoria.

Y es que en las presentes plataformas se ha demostrado que, si los prestadores
de servicios no operan para las mismas durante un determinado periodo de
tiempo o reciben comentarios desfavorables por sus actuaciones por parte de los
consumidores, las empresas tienden a enviarles cada vez menos “llamadas”?*?,
llegando incluso el punto de tener la capacidad de darles de baja de la propia

plataforma.

Sin embargo, no debemos olvidar que esto no es mas que una valoracion
presentada por el propio algoritmo en base a si los comportamientos de estos
prestadores se ajustan -o no- a lo esperado, reservandose la propia plataforma
la capacidad de “amonestar” a las personas trabajadoras, pudiendo incluso
verse discriminadas cuando esta no recepcién del trabajo no sea debido a su
comportamiento -lo cual resulta igualmente cuestionable-, sino a una cuestién
social y cultural que atenta directamente contra sus derechos mas bdsicos como
persona. Sin lugar a duda, esta situacion crea ciertas diferenciaciones entre unos
trabajadores y otros ya que, en muchos casos, no se valoran sus circunstancias
personales, sino un posible descenso del rendimiento que no se ajusta con la
realidad existente.

En este caso concreto podemos sefialar que esta situacion igualmente
implicaba la precarizacidon de los puestos de trabajo, ya que el hecho de que la
plataforma no necesitase sus servicios reflejaba un descenso en el salario de dicho
colectivo. De hecho, algunos “estudios realizados en Airbnb, y también en Craigslist,
han demostrado que las personas negras a menudo suelen ser perjudicadas en

29 Pazos PEREZ A., (2017), “El trabajo auténomo y los sistemas reputacionales”, Temas Laborales,
num. 151/2020, p. 127.
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las evaluaciones, lo cual les afectard directamente en el salario. Y es que cabe
mencionar que en la presente plataforma se ha demostrado que, si los prestadores
de servicios no operan para las mismas durante un determinado periodo de tiempo
o reciben comentarios desfavorables por sus actuaciones o cancelaciones reiteradas
por parte de los consumidores y usuarios, las empresas tienden a enviarles cada
vez menos “llamadas”, llegando incluso el punto de tener la capacidad de darles de
baja de la propia plataforma”®.

En este contexto, debemos reflexionar acerca de la posible intencionalidad
-0 no- de la empresa (Uber) en discriminar a ciertos trabajadores meramente por
su condicién como persona. En este sentido, resulta muy dificil pronunciarse al
respecto, pero considerando que el conflicto se desarroll6 en los EE.UU.,, donde las
exclusiones sociales aiin contintian estando muy presentes en la vida en sociedad,
es posible que esta excesiva instrumentalizacion hacia lo tecnoldgico implicase que
el algoritmo estuviera configurado para que a las personas trabajadoras que se les
cancelaban ciertos viajes (los negros), recibieran menos llamadas, coincidiendo este
sesgo social en algo discriminatorio en el puesto de trabajo de manera automatica
pero que, en su caso, igualmente se refleja muy probablemente en la vida en
sociedad y los valores existentes.

Por consiguiente, a nuestro parecer, es muy probable que verdaderamente
no haya una intencionalidad encubierta por parte de la empresa en discriminar a
este colectivo, sino que, como venfamos sefialando anteriormente, en realidad se
debe a la complejidad técnica de la configuracion de los algoritmos y su proceso de
aprendizaje automatico. Eso si, el hecho de que no haya existido una intencionalidad
empresarial no implica que Uber no sea responsable de los dafios provocados por la
toma automatizada de ciertas decisiones sin la existencia de intervencién humana.

En Dinamarca y en numerosos paises de la Unién Europea, asi como
en Estados Unidos, continuan los debates sobre Uber en los que, mads alla del
reconocimiento de sus trabajadores como laborales, consideran muy necesario
profundizar en la gestion algoritmica que utiliza la plataforma. De hecho, uno de
los principales objetivos en este sentido por parte de las organizaciones sindicales,
es negociar, en nombre de los trabajadores de las plataformas, los salarios minimos
y la transparencia de los criterios que gobiernan los algoritmos y determinan su
valoracion y evaluacion, asi como unas condiciones laborales dignas?*'.

20 BacH GIBERT, A., (2019), “Los sistemas de evaluacién de trabajadores basados en las
valoraciones de los clientes”, en IUSLabor, n. 3, p. 8.
24

AA.VV. (2020): El impacto de la transformacién digital en la negociacion colectiva y el didlogo
social, Generalitat Valenciana, p. 123. Disponible en el siguiente enlace para su consulta:
https://ceice.gva.es/documents/21189/170620982/estudio_impacto_transformacion_
digital_negociacion_colectiva.pdf/0919a0ee-cfce-4706-9fae-ce18bae8bedl (Visto el 17 de
febrero de 2024).


https://ceice.gva.es/documents/21189/170620982/estudio_impacto_transformacion_digital_negociacion_colectiva.pdf/0919a0ee-cfce-4706-9fae-ce18bae8b6d1
https://ceice.gva.es/documents/21189/170620982/estudio_impacto_transformacion_digital_negociacion_colectiva.pdf/0919a0ee-cfce-4706-9fae-ce18bae8b6d1
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Y es que, a nuestro entender, la legislacion en materia de igualdad debe
someterse a un examen riguroso, ya que las plataformas en linea se basan en
gran medida en algoritmos para ajustar la oferta y la demanda y gestionar las
valoraciones de los clientes, estableciendo igualmente posibles consecuencias a las
personas trabajadoras y generando un posible impacto adverso en ciertos colectivos
considerados mas vulnerables. La posible aparicion de este tipo de escenarios que
fomentan las desigualdades sociales en el entorno de trabajo debe ser paliados. Por
ello, consideramos fundamental proteger juridicamente a la persona trabajadora,
no pudiendo ser una opcidn que ciertas decisiones relacionadas con el trabajo sean
tomadas por un algoritmo que resulta ser una fuente potencial de discriminacion®?.

3.3.2. Predective Hire

Al igual que anteriormente haciamos referencia a la plataforma HireVie, en
este caso nos encontramos con una similar pero que, en lugar de centrarse en la fase
de reclutamiento de personal, Predective Hire (contratacion anticipada) es creada
para evitar posibles costes futuros a las empresas a raiz de una serie de predicciones
tras cotejar la masividad de datos de las personas trabajadoras que se encuentran
contratadas en la empresa.

Este algoritmo permite descartar a las personas trabajadoras que, por
diversos motivos, tenian una mayor probabilidad de pedir un aumento del
salario o de apoyar la sindicalizacion a través de la transferencia y el analisis de
una serie de datos recabados por los trabajadores que prestaban sus servicios a
través de las plataformas virtuales de la empresa. En este caso, justificado por la
capacidad empresarial de controlar y supervisar el comportamiento de las personas
trabajadoras, se accedia al intercambio de correos electronicos, mensajes o acceso
a paginas de Internet, entre otros.

Por consiguiente, este control tecnoldgico a través de la maquinaria predecia
la intencionalidad humana de las personas trabajadoras, analizando su personalidad
e intencién en comportarse con una actitud mas “negativa’, lo que permitia no
solo anticiparse a ciertos comportamientos para mantener el funcionamiento
habitual del centro de trabajo, sino también la posibilidad de “castigar” a la persona
trabajadora.

Asi las cosas, parece que la intencionalidad empresarial con este tipo de
tecnologias puede ocasionar una separacion del trabajo y la persona y, en su caso,
una pérdida de la confianza ya que es posible caer en el error de que se tomen
de manera automatizada ciertas decisiones sin que medie un dialogo y un trato
verdaderamente orientado hacia la persona. Un aspecto criticable es que, mas
alla de que se puedan ocasionar invasiones en la privacidad, la empresa tenia

2 KULLMANN M., (2018), “Platform work, algorithmic decisions-making, and EU gender
equality law”, op. cit. p. 4.
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la capacidad de tomar decisiones y, en su caso, despedir a los trabajadores por
la informacién extraida del uso de las herramientas tecnoldgicas en los puestos
de trabajo. De hecho, un caso destacado es que predecia cuando las personas
trabajadoras, descontentas con el funcionamiento de la empresa, mantenian
conversaciones sobre la posibilidad de afiliarse a un sindicato o constituir uno
propio para hacer valer sus derechos; cuestién que, por supuesto, podia generar
escenarios de discriminacion por parte de la empresa en el caso de que, debido a
esta informacion, decidiese adoptar medidas disciplinarias.

3.3.3. Amazon

La empresa Amazon es considerada una corporacion de comercio electrénico
a nivel global, siendo una de las primeras grandes compaiiias en vender bienes a
través de Internet. Sin embargo, mas alld de su impacto mundial, ha recibido ciertas
criticas con relacidn al sistema de gestion algoritmica y a los sistemas de control
del rendimiento de los trabajadores a través de la IA. De hecho, los informes sobre
la experiencia laboral en Amazon, en particular en los centros de distribucion,
pueden demostrar muchas de las formas en que la IA y la gestion algoritmica se
utilizan para establecer ciertas condiciones de trabajo.

En este contexto, vamos a comentar la accidon empresarial en utilizar
dispositivos portatiles para realizar un seguimiento de la productividad de las
personas trabajadoras mediante un sofisticado algoritmo y, ademas, bajo este
sistema, tener la posibilidad de enviar incluso notificaciones de despido de manera
automatizada por centenares si no cumplen (los trabajadores) con las métricas de
productividad definidas algoritmicamente?*. Como se puede observar, Amazon
utiliza este tipo de tecnologia para reforzar no sdlo los niveles de productividad y
rendimiento de las personas trabajadoras, sino también como método de vigilancia
y control empresarial en aras de velar por el posible cumplimiento -0 no- con los
estandares fijados por la compaiiia.

El algoritmo de Amazon se denomina Associate Development and
Performance Tracker (ADAPT). Y, lo que lo hace llamativo, mas alld de esta
supervision en la productividad de cada trabajador, es su capacidad de darle de baja
en la empresa (despedirlo) de manera directa. Tanto es asi que a los trabajadores
de los almacenes de Amazon que pasan demasiado tiempo “fuera de sus tareas,
se les envian avisos en tiempo real advirtiéndoles de que deben volver al trabajo o
corren el riesgo de ser despedidos. Y es que existen datos que sefialan que incluso
los trabajadores tienen dificultades para ir incluso al bafo sin arriesgarse a recibir
este tipo de avisos.

5 AA.VV. (2024): Worker Power and Voice in the Al Response, Center for Labor and Just
Economy at Harvard Law School (CLJELAB), p. 6. Disponible en el siguiente enlace:
https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-
Response-Report.pdf (Visto el 25 de enero de 2024).


https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-Response-Report.pdf
https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-Response-Report.pdf
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El nivel de estrés e implicacion que los trabajadores deben desempeiar en
la compaiiia es ciertamente alto. De hecho, los almacenes de Amazon -que son
los que a su vez cuentan con un mayor nivel de automatizacion en el uso de la
robdtica- registran los indices mds elevados de lesiones de trabajadores humanos?*,
de entre los que destacan los riesgos de indole psicosocial. En este sentido, debemos
puntualizar que, a nuestro entender, los riesgos psicosociales no debieran ocupar un
lugar secundario -como venian haciendo hasta ahora-, sino que realmente deben
ser tenidos en cuenta como un factor de riesgo que recae directamente en la salud
y en el bienestar de los trabajadores. El riesgo psicosocial, entendido como riesgo
relacionado con la organizacién del trabajo, se engloba claramente en este concepto
de riesgo laboral -y, asi mismo, se incorpor6 en el contenido de los textos del ANC
2005y ANC 2007 respectivamente-.

Como se puede observar, las métricas del sistema de gestion algoritmica
ADAPT se basan de manera exclusiva en la demanda de los consumidores
y la ubicacion de los almacenes, esto es, en alcanzar los niveles mds altos de
productividad; sin embargo, esta excesiva instrumentalizacion hacia lo tecnolégico
no parece tener en cuenta ninguna caracteristica individual de los trabajadores
controlados, teniendo las personas trabajadoras que adaptarse al puesto de trabajo
de manera constante -y no al revés, que es lo esperado-. De hecho, estas situaciones
pueden incluso aumentar los grados de competitividad entre los trabajadores de
una manera insatisfactoria y, de algiin modo, excluir a ciertos colectivos que, por
sus condiciones personales, no pueden alcanzar los niveles de exigencia esperados.
Asi, podemos llegar a preguntarnos hasta qué punto este tipo de herramientas
consideran las caracteristicas propias de ciertas personas, ya que lo que se pretende
es marchar un objetivo global afectando del mismo modo a unos con respecto a
otros.

Asi las cosas, es necesario puntualizar aqui, a titulo ilustrativo, que la
naturaleza individualizada de la obligacion responde a la heterogeneidad de las
personas. Y es que, por ejemplo, las personas con discapacidad, que a su vez
generalmente se encuentran infrarrepresentadas en los conjuntos de datos, pueden
verse ciertamente discriminadas cuando la mayoria de las empresas consideran
a estas personas como “atipicas’, lo cual resulta ciertamente criticable. Asi las
cosas, parece que estos sistemas de gestion algoritmica no tienen en cuenta en su
proceso de aprendizaje la adaptacion del trabajo a la persona, siendo necesario
en este caso realizar ajustes razonables en el disefio del sistema, asi como en su
individualizacion caso por caso?. Y es que no demos olvidar que el uso de una
herramienta sin funciones de accesibilidad puede constituir una discriminacion si

4 AA.VV. (2024): Worker Power and Voice in the AI Response, op. cit. ibidem.

5 KeLLy-LYTH A., (2023), “Algorithmic discrimination at work’, European Labour Law Journal,
vol. 14(2), p. 164.
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su uso perjudica injustificadamente a ciertas personas cuando existen alternativas
igualmente eficaces y razonablemente disponibles.

Las empresas, por lo tanto, debieran tener presente estas consideraciones
a la hora de seleccionar o desarrollar herramientas algoritmicas, con el fin de
garantizar la igualdad de las personas. Sin embargo, retomando el caso de Amazon,
para controlar estos niveles de rendimiento -donde no parece tener presente las
singularidades propias de cada trabajador-, la empresa obliga a los trabajadores
a llevar consigo una pulsera para rastrear de manera constante su ubicacién y
proximidad a otros trabajadores, creando asi un perfil “a medida” que incluso limite
las posibles intervenciones sociales con otros compaiieros de trabajo, generando
incluso un sentimiento de aislamiento social en el entorno de trabajo. Estas pulseras
se utilizan supuestamente para dirigir a los trabajadores a su siguiente tarea, pero
verdaderamente recogen datos de localizacién que podrian utilizarse para otros
fines** y, ademads, mantienen un control exhaustivo de vigilancia acerca de si se
encuentran verdaderamente cumpliendo con sus obligaciones laborales.

Un caso ilustrativo con respecto a las repercusiones que ha venido teniendo
este sistema de gestion ocurrié en Estados Unidos donde los trabajadores de uno
de los almacenes de Amazon presentaron una demanda ante la Junta Nacional
de Relaciones Laborales alegando que habian sido despedidos por participar en
una actividad legalmente protegida. Las alegaciones de la compania se limitaron
a sefialar que las personas habian sido despedidas porque su sistema algoritmico
interno las habia identificado como “trabajadores de bajo rendimiento”?*.

En este caso, resulta llamativo que Amazon afirmé que estas decisiones fueron
tomadas de manera automatica por la maquinaria -sin intervenciéon humana- y que,
de hecho, no tenia la capacidad de gobernar esta toma de decisiones propiciadas
por los algoritmos por encontrarse “fuera” de su capacidad de control. Como
podemos observar, debido a la insuficiencia normativa, la falta de transparencia
por parte de Amazon y a las caracteristicas del disefio de sus algoritmos, parece que
nos encontramos ante una version -aparentemente suave- de una autoridad que,
de manera 4gil, discreta y muy potente, encubre una version mas sutil de coaccion.

De hecho, la compaiiia recientemente ha creado un eficaz sistema de
incentivos basado en la dopamina -el neurotransmisor que esta en el corazon de

26 De hecho, para hacer cumplir los requisitos de distanciamiento social durante la pandemia,
Amazon instal6 en los almacenes un nuevo software denominado “Asistente de Distancia” que
utilizaba cdmaras y sensores para rastrear la ubicacion de cada trabajador. Por el momento,
no hay noticias de que Amazon desactivara el sistema de cdmaras y sensores después de
la pandemia. Incluso antes de la pandemia, la empresa ya utilizaba una red de cdmaras
supervisadas por IA en todos sus almacenes, supuestamente para rastrear y disuadir los robos,
visto en AA.VV,, (2024): Worker Power and Voice in the AI Response, op. cit. ibidem.

27 Aroist A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence, Platform
Work and Labour. op. cit. p. 64.
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la motivacion- infantilizando a los trabajadores con una serie de juegos que tienen
como finalidad fomentar su productividad. Y es que la compaiiia ha creado un
disefio que, mediante un esfuerzo fisico a través de actividades aparentemente
divertidas, puede aumentar el grado de competitividad de las personas trabajadoras
entre si mas alla de los limites en la preparacidon de paquetes, recomendando
acciones a realizar y estableciendo una carrera de fondo en toda regla.

Finalmente, es necesario puntualizar que, aunque en el presente estudio
nos estemos centrando en compafias muy concretas, en realidad, es una cuestion
cada vez mds extensible a otras empresas?*® que, como Amazon, utilizan estos
modelos de gestion algoritmica para alcanzar un mayor provecho a costa de la
salud o los derechos mas basicos de las personas trabajadoras. Y, en este sentido, no
consideramos que adoptar ciertos medidores del rendimiento sea un error, sino que
lo reprochable es que las compaiias no lo apliquen con una especial concienciacion
hacia la persona -y las repercusiones que esto pudiera derivar en su salud- sino
que, en la mayor parte de los casos, las razones se limitan a la consideracién de los
trabajadores como una mera mercancia, despojandolos asi de la propia prestacion
personal del trabajo mas humano.

3.3.4. Deliveroo

El 30 de diciembre de 2020, el Tribunal de Bolonia emitié una orden
provisional que establecia el caracter discriminatorio del sistema de reserva de
turnos de trabajo operado por la plataforma Deliveroo para gestionar los flujos de
trabajo de los repartidores. La cuestion, que ha sido planteada por los sindicatos

8 Pensemos en la posibilidad de utilizar estos dispositivos de seguimiento para detectar
cualquier indicio de organizacién de los trabajadores, sefialado, por ejemplo, por la reunién
de varias sefiales de pulseras en un mismo lugar, lo que podria llevar a citar inmediatamente
a los participantes ante los supervisores para contener cualquier posible agitacion. Muy
recientemente, un programa informdtico que crea mapas de calor para rastrear (y evitar)
el riesgo de organizacion colectiva ha suscitado una intensa indignacién. Mientras tanto,
Amazon ha patentado un nuevo tipo de pulsera de seguimiento que vibra para ayudar a los
trabajadores del almacén a localizar los articulos mds rapidamente, y Walmart estd probando
arneses que vigilan los movimientos de los empleados. Uno de los ultimos en llegar al negocio
de la vigilancia es Domino’s Pizza, que en Australia y Nueva Zelanda ha lanzado una nueva
herramienta que permite a los clientes verificar si han recibido la pizza correcta y conforme a
lo esperado.

Hace algin tiempo, la publicacion digital Buzzfeed publicé un reportaje detallado sobre Ziosk,
un sistema de recogida de resefias de clientes muy popular entre las cadenas de restaurantes de
Estados Unidos. Como sefiald la periodista Caroline O’Donovan, esta herramienta permite
a los clientes canalizar frustraciones que, de otro modo, acabarian en plataformas publicas
como Yelp (o TripAdvisor) -que a su vez pueden hacer triunfar o fracasar a un restaurante-.
Por consiguiente, la finalidad de esta plataforma es crear un sistema cerrado que es controlado
por el propio restaurante, lo que permite proteger al negocio y les da acceso a datos valiosos,
visto en ALois1 A., DE STEFANO V., (2022), Your Boss Is an Algorithm: Artificial Intelligence,
Platform Work and Labour. op. cit. 56.
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territoriales, como se verd, no se refiere a la vexata quaestio de la clasificacién
legal de los trabajadores de reparto de alimentacion y ultramarinos (que, en
consecuencia, es estudiada breve e incidentalmente por el juez), sino a la valoracion
del caracter discriminatorio del sistema de reserva de turnos de trabajo mediante
el uso de un sistema de IA.

El 16 de diciembre de 2019, los sindicatos locales de Federazione Italiana
Lavoratori dei Trasporti -Filt Cgil de Bolonia, Filcams Cgil de Bolonia y Nidil Cgil
de Bolonia-, interpusieron una demanda al amparo del articulo 5 par. 2 del Decreto
Legislativo n. 216/20033 ante la seccion laboral del Tribunal de Bolonia con el fin
de obtener la declaracién del caracter discriminatorio de las condiciones de acceso
a la sesion de trabajo como las establecidas por la plataforma digital Deliveroo.
Seguin la redaccion del contrato, la “reserva en autoservicio” (“SSB”) y el “inicio de
sesion gratuito” son las dos formas alternativas de recibir pedidos de entrega que
la plataforma digital pone a disposicién de los usuarios.

En el primer caso, el servicio flexible de reserva en autoservicio permite a
los usuarios reservar franjas horarias en las que estarian disponibles para recibir
y llevar a cabo las solicitudes de entrega de mercancia, mientras que, en el otro, la
conexion a la aplicacion por parte del usuario equivale a expresar su disponibilidad
para recibir propuestas de servicio en ese momento?®. De hecho, este sistema es
un mecanismo que calcula de antemano el nimero de usuarios necesarios para
satisfacer la demanda semanal. También establece un numero correspondiente de
turnos de trabajo -definidos por la plataforma como franjas horarias-, que se ponen
a disposicion de los usuarios para su reserva los domingos.

La posible denegacion del acceso simultdneo al servicio de reservas para
todos los usuarios implica que los que cuenten con una mayor puntuacién acceden
a la primera de las franjas horarias que ofrece la plataforma, lo que les permite
inscribirse en todos los horarios de forma preferente. De lo contrario, los usuarios
con menor puntuacion tienen acceso a la segunda y tercera franja horaria, pudiendo
en este caso solo reservar turnos en los que no se haya efectuado ninguna reserva
previa por parte de los trabajadores que hayan accedido al servicio antes que ellos.

Asi las cosas, conviene reflexionar acerca de la manera en la que cada
repartidor (conocido coloquialmente como rider) mantiene una puntuaciéon
personal. En este caso, parece que la plataforma se basa en dos parametros:

- lafiabilidad y
- la participacion activa,

Ambas dos evaltan respectivamente a las personas trabajadoras teniendo
en cuenta el nimero de ocasiones en las que el repartidor, a pesar de haber

29 PURIFICATO L, (2021), “Behind the scenes of Deliveroo’s algorithm: the discriminatory effect
of FranK’s blindness”, Italian Labour Law e-Journal, Issue 1, Vol. 14, p. 170.
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reservado un turno, no se ha conectado a la plataforma para prestar los servicios,
o el nimero de veces que se encuentra disponible en los horarios mas relevantes
para el consumo de alimentos en el hogar (de 20:00 a 22:00 horas de viernes a
domingo), sin perjuicio de que pueda cancelar su reserva en las 24 horas anteriores
al inicio de la ronda, sin que ello afecte a su puntuacion. Esto significa que, si el
repartidor reserva una sesion de trabajo especifica, no cancela la reserva en las 24
horas anteriores al inicio del turno y no se conecta en los 15 minutos siguientes a
su inicio (es decir, no participa), sufre una reduccion en su puntuacion.

Como se puede observar, nos encontramos de nuevo con un algoritmo
empresarial que va a controlar el comportamiento de las personas trabajadoras
valorando en este caso su grado de fiabilidad con la marca y de motivacion con el
inicio de la relacién laboral.

Teniendo en cuenta el modo de funcionamiento de Deliveroo, los
demandantes solicitaron al juez que declarase el caracter discriminatorio de tal
sistema, en la medida en que no distinguia entre las diversas causas posibles que
motivan la decision de la persona trabajadora en anular o rechazar una primera
asignacion. En otras palabras, el inicio de su turno sufre una reduccion en su
puntuacioén que, inevitablemente, repercute en sus oportunidades laborales sin
que la empresa ni tan siquiera entre a valorar si nos encontramos -o no- ante
situaciones justificadas.

En concreto, los sindicatos denunciaron el desconocimiento del algoritmo
en referencia, principalmente, ante la posibilidad de que las personas trabajadoras
pudieran ejercitar sus derechos de huelga o en los casos en los que se suspenda
el contrato laboral por, por ejemplo, supuestos de enfermedad u obligaciones de
relacionadas con el cuidado de familiares.

Como consecuencia de ello, los demandantes solicitaron la modificacion del
mecanismo de acceso a la sesion de trabajo, con la finalidad de que se condenara
a Deliveroo al pago de una indemnizacion por el daio moral causado por el
comportamiento discriminatorio de la plataforma.

En base a estos hechos, el juez del Tribunal de Bolonia ha estimado las
peticiones de los demandantes y, en consecuencia, ha declarado el caracter
discriminatorio del sistema de gestion algoritmica de las condiciones de acceso a
la reserva de turnos de trabajo por la plataforma. No obstante, antes de entrar en
el fondo del asunto, el juez ha analizado y resuelto con caracter prejudicial cuatro
cuestiones de las que, por la economia de este trabajo, en los parrafos siguientes se
analizaran las mas relevantes.

Tras una descripcion pormenorizada de los mecanismos de funcionamiento
del sistema de reserva de turnos de trabajo utilizado por la plataforma digital,
elaborada sobre la base de los elementos aportados por las partes en el
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procedimiento, el Tribunal de primera instancia ha declarado que el sistema de
“reserva en autoservicio” tiene caracter discriminatorio de conformidad con el
articulo 2 del Decreto Legislativo n° 216/200351. Tal y como argumenta en detalle
el Tribunal, este mecanismo exige la cancelacion de los turnos de trabajo reservados
con antelacion, y supuestamente constituye en si mismo un comportamiento neutro;
sin embargo, en la practica, coloca a los trabajadores que participan en abstenciones
colectivas de trabajo (huelga) como expresion concreta de su conviccioén personal-
en una situacion de desventaja particular. De hecho, la sentencia incluso llega
a analizar que es posible que este sistema de reserva en autoservicio genere
situaciones de discriminacién de diversa indole -como factores de religiéon o de
creencia-*°, En consecuencia, termina sefialando el Tribunal que esta accion afecta
a las posibilidades futuras del trabajador de recibir oportunidades de trabajo sin
hacer ninguna evaluacion de las razones que demuestran su comportamiento?'.

3.4. Mas alla del entorno de trabajo: otros casos de discriminacion
algoritmica por el analisis predictivo del riesgo

A lo largo del desarrollo del Capitulo Tercero, se han venido sefialando
una serie de supuestos concretos que directamente se circunscriben al entorno
de trabajo. De entre los mismos, hemos podido observar cémo, incluso desde
la fase previa a la relacion de trabajo, nos podemos encontrar con supuestos
de desproteccion juridica hacia las personas trabajadoras derivada del uso de
algoritmos. Con ello, no pretendemos mantener una postura de animadversion
hacia lo tecnoldgico, sino poner en valor a la persona y sus caracteristicas propias.

Como consecuencia de ello, y aunque se pueda alejar timidamente del
campo de estudio, consideramos esencial comentar aqui algunos otros supuestos
destacados derivados del uso de algoritmos que han ocasionado supuestos de
discriminacion entre las personas por cuestiones, fundamentalmente, sociales y
culturales. Entendemos destacable estos casos por su trascendencia con relacion
a la privacidad y los sesgos.

3.4.1. COMPAS

El algoritmo COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for
Alternative Sanctions) fue desarrollado por la empresa privada Northpointe que
lo describe como “un instrumento de evaluacion de riesgo de cuarta generacion,
el cual permite el monitoreo de los individuos a lo largo del tiempo a partir

20 PyRIFICATO L., (2021), “Behind the scenes of Deliveroos algorithm: the discriminatory effect
of FranK’s blindness”, op. cit. p. 172.

B! En este mismo sentido, se pronuncia PERUZZI M., (2021), “Il diritto antidiscriminatorio al test
di intelligenza artificiale”, LabouréLaw Issues, Vol. 7, nim. 1, pp. 48-76; y BORELLI S., RANIERI
M., (2021), “La discriminazione nel lavoro autéonomo. Riflessioni a partire dallalgoritmo
FranK’, Laboureé»Law Issues, Vol. 7, num. 1, pp. 19-47.
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de la informacidn de factores de riesgo dinamicos, disefiados para ayudar en
la intervencion correccional con el fin de disminuir la probabilidad de que los
infractores reincidan”*2 Ciertos tribunales de algunas jurisdicciones de Estados
Unidos decidieron aplicar este un algoritmo para evaluar el riesgo de reincidencia
de los delincuentes que se estaban enjuiciando, encontraban ya en prision o habian
estado en el pasado. De hecho, el algoritmo mide el riesgo de reincidencia general,
riesgo de reincidencia violenta, asi como el riesgo dindmico (factores criminégenos)
y estatico (factores histdricos).

Grifica 9: Tipos de escalas de cada nivel de riesgo del algoritmo COMPAS

Escala Tipo de escala

Riesgo de reincidencia violenta 1

Riesgo de reincidencia general

Riesgo de liberacion previa al juicio

Participacion criminal

Historial de incumplimiento

Historia de violencia

Violencia actual

Asociados criminales / compafieros

Abuso de sustancias

Problemas financieros / Pobreza

Problemas vocacionales / educativos

Pensamiento criminal

Criminalidad familiar

Problemas del entorno social

Ocio y recreacion

Inestabilidad residencial

Problemas de adaptacion social

Fracaso de socializacion

Oportunidad criminal

WIWR|WIW[W WIW|IWIWIWIWINR]| === ]=]—]=—

Personalidad criminal

Aislamiento social 3
Fuente: Guia del Usuario del COMPAS de 2015 y otros™3

%2 RoAa AVELLA M.P, SANABRIA-Movano J.E, (2022), “Uso del algoritmo COMPAS en el
proceso penal y los riesgos a los derechos humanos”, Rev. Bras. de Direito Processual Penal,
vol. 8, num. 1, p. 282.

23 Cuadro obtenido de: Roa AvELLA M.P,, SANABRIA-MoYANO J.E., (2022), “Uso del algoritmo
COMPAS en el proceso penal y los riesgos a los derechos humanos”, op. cit. pp. 283-284.
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Este algoritmo adquirié una mayor relevancia a partir del caso Loomis?*,
en el que el Tribunal Supremo del Estado de Wisconsin dict6é una sentencia en la
que se pronuncio6 por primera vez sobre la constitucionalidad del uso de algoritmos
procesados informaticamente?*. Comentando sucintamente el caso, en febrero
del 2013 Eric Loomis fue arrestado mientras conducia un vehiculo que habia
utilizado durante un tiroteo. Poco después, el procesado se declard culpable por
haber eludido a un agente de policia y por haber utilizado un vehiculo de propiedad
de otra persona sin su consentimiento. El autor fue condenado como culpable a seis
afos de prision, ya que la Fiscalia aport6 un informe con el resultado del algoritmo
COMPAS, en el que se establecié que el acusado presentaba un alto grado de riesgo
de reincidencia criminal.

Lo destacable del caso es que para valorar la pena de Loomis, el tribunal
reconocid explicitamente que se habia determinado en parte por el uso de una
herramienta de evaluacion de riesgo (COMPAS), que pretendia valorar el grado
de reincidencia del “individuo sobre la base de un analisis complejo que implica el
uso de la informacién obtenida de una encuesta de 137 preguntas dividida en varias
secciones diferentes, asi como de la informacion correspondiente a los antecedentes
penales individuales” .

En este caso se cuestiona que, mas alla de que la Administracion de Justicia
es un servicio para la sociedad -donde resulta esencial la celeridad procesal-,
es igualmente importante que los jueces y magistrados que utilizan este tipo de
tecnologia guarden la debida diligencia de los servidores judiciales, manteniendo
siempre un control humano.

En un primer término, el Tribunal Supremo de Wisconsin entendié que
la utilizacion de este tipo de tecnologia respetaba el derecho al debido proceso
y a la igualdad de los acusados. Sin embargo, la realidad de las cosas demuestra
que “fue ampliamente cuestionado por el informe de ProPublica, en el que se
denunciaban los sesgos raciales que reproducia, e incluso se ha llegado a sefalar
que esta herramienta no es mas precisa ni justa que las predicciones hechas por
personas con poca o ninguna experiencia en justicia penal”%’.

24 Sentencia del caso Wisconsin con Loomis, 881, N.W.2d 749, 7532 -Wis, 2016-, 13 de julio de
2016.

Ramos C., Aricia L., (2020), “Consecuencias juridicas de los cambios de impacto procesal
para la administracién judicial durante la pandemia Covid-19”, Revista digital de Ciencia,
Tecnologia e Innovacién, vol. 7, num. especial, p. 593.
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26 Ramos C., ALicia L., (2020), “Consecuencias juridicas de los cambios de impacto procesal

para la administracion judicial durante la pandemia Covid-19”, op. cit. ibidem.

27 LAzcoz MORATINOS G., CASTILLO PARRILLA, J.A., (2020), “Valoracion algoritmica ante los

derechos humanos y el Reglamento General de Proteccion de Datos: el caso SyRI”, Revista
chilena de derecho y tecnologia, Vol. 9, nim. 1, p. 208.
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El “caso Loomis” parece representar hasta qué punto estamos obnubilados
por la perfeccién matemdtica, incluso en un caso tan relevante como el envio de
una persona a prision. Parece que estamos asumiendo que el algoritmo COMPAS
es mucho mas preciso y fiable que el propio juez que analiza un caso con arreglo
a su conocimiento de la ley y su experiencia profesional. Asi las cosas, y teniendo
presente que es posible que este software analice multiples variables para emitir
el fallo del acusado, no debemos olvidar que la maquinaria carece de capacidad
humana para individualizar una sentencia, por lo que entendemos que no debiera
dejarse en manos de esta ir -o no- a prision por la mera conclusion de un algoritmo.

A ello se suma la desproteccion juridica que el uso de esta tecnologia le ha
supuesto al acusado, ya que el mismo alega que se habia violado su derecho a un
proceso justo, en parte, por no habérsele otorgado la oportunidad de entender
el funcionamiento del algoritmo para la defensa de sus derechos. De hecho, la
guia sobre el algoritmo carece de especificidad en cuanto a la descripcién del
funcionamiento del mismo, por lo cual parece que el algoritmo presentaba el riesgo
de ser considerado como una caja negra, “lo cual implica que su arquitectura no
permite conocer su funcionamiento ni saber cdmo influyen verdaderamente esas
escalas en la determinacion del nivel de riesgo de reincidencia, por ende, puede

afirmarse que hay opacidad en el algoritmo”*®.

Como consecuencia de ello, el abogado del acusado apel6 la decision ante
la Corte Suprema ya que entendia que se estaban violando sus derechos a recibir
una sentencia con base en una informacién precisa, impidiéndose asi evaluar
la exactitud de la deliberacién del juez al utilizar esta tecnologia. Ademas, el
acusado entendia que se habia quebrantado su derecho a obtener una sentencia
individualizada que recogiese las singularidades de su caso concreto, ya que el
software trabajaba con base en estadisticas grupales; y, finalmente, entendia que se
habian utilizado de manera indebida las evaluaciones de género en las sentencias,
ya que el algoritmo parecia tener en cuenta el género también para adoptar una
decision concreta.

A ello se suma que COMPAS calificaba de manera incorrecta a las personas
negras>?, lo que parecia reforzar los sesgos existentes. Asi, si estos sistemas
automatizados son alimentados con informacion de justicia sesgada, acabaran
reproduciendo y potenciando estos sesgos. “Si en un pais como Estados Unidos las
personas de ascendencia africana tienen muchas mas probabilidades de acabar en

28 RoAa AVELLA M.P, SANABRIA-Movano J.E, (2022), “Uso del algoritmo COMPAS en el
proceso penal y los riesgos a los derechos humanos’, op. cit. p. 285.

29 ARAGUEZ VALENZUELA L., (2021), “Los algoritmos digitales en el trabajo. Brechas y sesgos”,
Revista Internacional y Comparada de relaciones laborales y derecho del empleo, vol. 9, niim. 4,
p. 141.
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la prisién sin fianza, y entrenamos a una red neuronal con esos datos, el algoritmo
acabara replicando ese tipo de sesgos”*?.

Por lo tanto, en este caso en concreto, mas alla de que se haya dejado
en manos de un algoritmo la toma automatizada del grado de criminalidad y
reincidencia del acusado, se ha cuestionado la manera en la que se realizaba esta
calificacion. Y es que, como veniamos sefialando anteriormente, el algoritmo parece
considerar con un mayor grado de reincidencia mayor en cometer hechos delictivos
a las personas negras -por el hecho de serlo-, con respecto a las blancas, lo que
implicaba que el grado de valoracion del algoritmo no respondia a canones basados
en la ética y la justicia.

Asi las cosas, aunque el algoritmo COMPAS no utilizaba el origen étnico
o racial como una variable en la encuesta, si se inclinaba hacia el sesgo racista
en los denominados falsos positivos, esto es que “las personas afrodescendientes
son etiquetadas equivocadamente como de alto riesgo, con mayor frecuencia que
las personas blancas, quienes son con mas frecuencia etiquetadas como falsos
negativos, con lo que es claro, que la tendencia se inclina de manera negativa
hacia las personas afrodescendientes, evidenciando una discriminacion por parte
del mencionado algoritmo”?'.

A titulo conclusivo, debemos decir que tanto este algoritmo como otros
sistemas de IA predictivos, han sido objeto de criticas debido a que en el proceso
de determinacion del riesgo, se ponderan algunos criterios subjetivos (pobreza, la
enfermedad mental, el ocio, el rendimiento, la actividad criminal) que evidencian
una discriminacion derivada del “etiquetamiento” que implica un riesgo para los
derechos humanos. De hecho, en la mayoria de los casos, nos encontramos con un
sistema opaco ya que, aunque se puedan conocer los datos de entrada y salida del
algoritmo en su proceso de aprendizaje, no es tan tenido en cuenta el proceso de
ponderacion de las variables, lo que implica que el algoritmo se comporte como
una caja negra que, unido al secreto de empresa, impide que las personas afectadas
accedan y controviertan estas operaciones.

Asi las cosas, entendemos que este, junto a otros sistemas de prediccion
del riesgo mediante algoritmos, debieran estar disefiados bajo criterios éticos,
garantizando su transparencia y siendo entendida como la eliminacién o
moderacion de la opacidad del algoritmo a efectos de que sea posible conocer la
forma exacta cdmo funcionan las operaciones al interior de este.

%0 Roa AVELLA M.P, SANABRIA-Movano J.E, (2022), “Uso del algoritmo COMPAS en el
proceso penal y los riesgos a los derechos humanos”, op. cit. p. 290.

%! Roa AVELLA M.P, SaNABRIA-Movano J.E., (2022), “Uso del algoritmo COMPAS en el
proceso penal y los riesgos a los derechos humanos’, op. cit. p. 295.
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3.4.2. SyRI

Otro caso destacable con respecto a los algoritmos predictivos de riesgo es
el caso de SyRi (System Risk Indication), el cual es considerado un instrumento
desarrollado por el gobierno neerlandés con el objetivo de prevenir y combatir el
fraude a la Seguridad Social. “El sistema se sirve de una infraestructura técnica
y procedimientos asociados a través de los cuales se relacionan y analizan datos
anonimizados en un entorno seguro orientados a producir informes de riesgo” .

Por consiguiente, el uso de este tipo de tecnologia va a permitirle al Gobierno
neerlandés realizar un informe en base al riesgo existente sobre las probabilidades
que puede presentar un individuo en defraudar al sistema de la Seguridad Social
a través de grandes cantidades de datos obtenidos por diversas administraciones
publicas que colaboran en el intercambio y el cotejo de informacion.

En un principio, este algoritmo era considerado una novedad, puesto que
permitia agilizar notablemente la toma automatizada de decisiones. Sin embargo,
no mucho después de su aplicabilidad, su funcionamiento fue cuestionado por la
Corte de Distrito de la Haya. En concreto, se analizaba si la normativa prevista por
el algoritmo SyRI infringia o no el derecho a la privacidad.

Segun los articulos 93 y 94 de la Constitucion neerlandesa, la Corte entiende
que ante esta normativa se debe mantener el respeto de la vida privada y familiar
de las personas, contenido que igualmente se sefiala en el art. 8 (parrafo 6.20) de
la Carta Europea de Derechos Humanos (CEDH), a partir de la interpretacion
que del mismo ha hecho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). Por
consiguiente, la casuistica del asunto consistia en determinar si el uso de este tipo
de tecnologias podia afectar -o no- a la privacidad de la sociedad neerlandesa. Asi
las cosas, también entra en relacion la normativa prevista en materia de proteccion
de datos y el RGPD.

Asi las cosas, aunque el Tribunal no llega a entrar de una manera tan
pormenorizada en el funcionamiento del algoritmo, si afirma que parece afectar
a los derechos mas basicos de los ciudadanos -principalmente con relacién a su
privacidad y proteccidon de datos- al tener una injerencia desproporcional -por
existir medios menos lesivos de derechos- en los datos de su persona.

A ello se suma la desinformacion existente con respecto a la manera en la que
el algoritmo valoraba el riesgo de cometer fraudes, ya que no se podia evaluar con
exactitud qué era este algoritmo ni como funcionaba su mecanismo, dado que el
Gobierno no habia hecho publica -ni tampoco lo habia aportado al procedimiento-
informacién objetiva y verificable sobre el modelo de riesgo en el que se basaba.

%2 LAzcoz MORATINOS G., CASTILLO PARRILLA J.A., (2020), “Valoracion algoritmica ante los
derechos humanos y el Reglamento General de Proteccion de Datos: el caso SyRI’, op. cit. p.
210.
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Sin duda, la Corte parece otorgar un mayor peso en su argumentacion al
principio de transparencia, ya que entiende que la normativa no ofrece ninguna clase
de informacidén sobre como determinados datos o circunstancias pueden derivar
en el incremento del riesgo -lo que a su vez no permite detectar si las decisiones
adoptadas por parte del algoritmo pueden ocasionar algun tipo de discriminacién-,
ni tampoco ofrece informacién alguna sobre el modelo algoritmico utilizado por
la herramienta, con lo cual es imposible comprobar cémo se forma un perfil de
riesgo, o cdmo resulta el tratamiento de datos de aquellas personas que no derivan
en perfiles de riesgo.

El Tribunal considera que el algoritmo SyRI no es lo suficientemente
transparente y verificable como para concluir que la injerencia en el derecho al
respeto de la vida privada que puede suponer la utilizacion de SyRI es necesaria,
proporcional y ajustada. El Tribunal de lo Civil de la Haya indicé que existe una
responsabilidad especial en el uso de las tecnologias emergentes y concluye que el
empleo de SyRI supone un incumplimiento del articulo 8 del Convenio Europeo
de los Derechos Humanos (el derecho al respeto de la vida privada y familiar)
debido a la falta de transparencia y uso sesgado de este instrumento, utilizado
exclusivamente en barrios donde viven personas con rentas bajas o zonas donde
residen personas pertenecientes a minorias?®.

Y es que la FNV y el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la
extrema pobreza y los derechos humanos consideran que el uso de SyRI tiene un
efecto discriminatorio y estigmatizador. En este contexto, el Tribunal entiende
que SyRI se utiliza para investigar mas a fondo los barrios conocidos como zonas
problematicas, lo que aumenta las probabilidades de descubrir irregularidades en
dichas zonas en comparacién con otros barrios. Esto contribuye a la creaciéon de
estereotipos y refuerza una imagen negativa de los ciudadanos de dichos barrios,
aunque no se hayan generado informes de riesgo sobre ellos.

Teniendo muy presente estas consideraciones, y mas alla de la injerencia
del algoritmo en la vida privada de los ciudadanos, un aspecto destacable -y
muy similar al anteriormente referenciado- es que parece que el algoritmo, de
manera inadvertida y conforme a su configuracion, crea vinculos basados en
supuestos de discriminacién -como el estatus socioeconémico mas bajo o su
origen inmigratorio-. De tal manera que Syri no se posiciona como un algoritmo
lo suficientemente neutralizado debido a la ausencia de una vision verificable de
los indicadores de riesgo y del modelo que emplea.

%3 “Una sentencia que recuerda la STJUE (Gran Sala) de 16 de julio de 2015 en el asunto

C-83/14, Chez Razpredelenie Bulgaria AD, en la que se debatia, precisamente, sobre la
proporcionalidad de una medida que suponia un perjuicio excesivo para un grupo étnico
que se veia estigmatizado sobre la base de consideraciones puramente econdmicas’, visto en
MEeRcADER UguiNa J. R, (2021), “Discriminacion algoritmica y derecho granular: nuevos
retos para la igualdad en la era del Big Data”, Labos, Vol. 2, num. 2, p. 8.



CAPITULO CUARTO: HACIA LA CONSECUCION DE UN
ALGORITMO ETICO EN TERMINOS DE JUSTICIA

La IA ylos algoritmos en el entorno de trabajo forman una parte irreversible
de la vida en sociedad por lo que no debemos cuestionarnos su inclusion, sino
como hacer que su incorporacion consiga el mayor bien posible?*. De hecho, las
TIC han ofrecido grandes ventajas para la mayoria de las empresas del pais, asi
como para las personas trabajadoras que han visto en algunos casos flexibilizada
su jornada laboral, facilitindoseles herramientas tecnologicas que agilizaban la
prestacion de sus servicios. Sin embargo, en muchas de las ocasiones, las empresas
-bajo el animo de obtener el mayor lucro posible-, han abusado de su papel en la
relacion laboral -esa asimetria existente entre la empresa y las personas trabajadoras
a la que haciamos referencia a lo largo del estudio-, ocasionandoles una mayor
desproteccion juridica por el uso excesivo de los instrumentos tecnoldgicos. A ello
se suma que nos encontramos ante una serie de cambios tecnoldgicos recientes -y
de caracter no homogéneo-, donde la normativa ha ido constantemente por detras
de las transformaciones sociales y laborales que se han venido produciendo, lo que
ha ocasionado igualmente una mayor inseguridad y desproteccion juridica hacia
las personas trabajadoras.

Por consiguiente, debemos dedicar este capitulo a reflexionar acerca de uno
de los aspectos fundamentales de lo que, a nuestro juicio, debiera enmarcarse esta
tecnologia. En este caso nos venimos refiriendo a la importancia de trazar un marco
ético confiable en el que el ser humano -y su proteccion juridica- sea la piedra
angular. Asi las cosas, tenemos abordar el impacto de esta tecnologia -teniendo muy
presente las insuficiencias detectadas a lo largo del estudio- desde una perspectiva
ética, no siendo pocas las cuestiones y consideraciones que se entienden claves.

264 CoRrTINA ORTS A., (2019), “Ftica de la inteligencia artificial”, Biblioteca Juridica Anual, p. 386.
Disponible en el siguiente enlace: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/
abrir_pdf.php?id=ANU-M-2019-10037900394 (Consultado el 21 de febrero de 2024).


https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-M-2019-10037900394
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-M-2019-10037900394
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La ética es considerada un hébito en el comportamiento de los individuos
que adquiere su forma por la costumbre?®, la cual pretende tener como resultado
acciones virtuosas. Verdaderamente podemos sefialar que se practica en el plano
individual, aunque se crea en lo colectivo, pues es dentro de la sociedad donde
se gestan los valores sobre las conductas correctas o incorrectas que se toman
como base de las experiencias que se han vivido. Asi, a nuestro entender, todas las
empresas tienen una funcién social, que es la perspectiva imprescindible de toda
consideracion ética sobre su funcionamiento o actividades. “Esta funcién consiste
en producir bienes y servicios con un uso racional de los recursos empleados, a
través de un proceso que generard una rentabilidad para todos los que contribuyen
a él con su trabajo (del tipo que sea) o con su capital”®.

Sin embargo, cuando nos referimos a esta funcion de caracter social, de
forma mds particular, consideramos igualmente relevante puntualizar que es
en la empresa donde se encuentran implicados diferentes colectivos -como son
las personas trabajadoras y sus representantes-, que influyen sobre la prestacion
de trabajo y pueden verse afectados (y de hecho, lo estan) por las actividades
desarrolladas en el entorno de trabajo. De tal manera que no podemos entender la
empresa con una concepcion individualizada de sus intereses, sino que es necesario
que la misma no ignore los intereses propios de sus trabajadores en la toma de
decisiones que van a afectar al funcionamiento de esta y las propias condiciones
de trabajo.

Cuando se habla de ética, muchas personas la entienden como algo que se
sobreafade a la realidad, es decir, como un conjunto de prescripciones impuestas
de fuera. Quizas no llegarian a formularlo con esta precision, pero, en el fondo,
presuponen que la realidad -en nuestro caso empresarial- se puede estudiar en
si misma al margen de toda referencia ética, como algo completamente neutro;
solo luego, en un segundo momento, cabe preguntarse cuales son los principios
que podrian o deberian orientar su funcionamiento y el comportamiento de los
que actiian en ese campo. Sin embargo, “esta concepcion “extrinsecista” de la ética
aplicada constituye un mal planteamiento. En realidad, la ética es una dimensién

>;

de toda realidad humana y social, que deriva de su propia esencia”?’.

A nuestro parecer, cuando nos referimos a la ética, entendemos que
debiera ser una dimension intrinseca al propio ser humano, esto es, inherente a su

265 TeLLEZ CARVAJAL E., (2021), “Derechos humanos, ética y transparencia algoritmica’, [US ET
SCIENTIA, vol. 7, num. 1, p. 372.

266 CAMACHO LARANA 1., FERNANDEZ FERNANDEZ ].L., GONZALEZ FABRE R., MIRALLE MASSANES
J., (2013), “Etica y responsabilidad empresarial’, UNIJES, p. 15. Disponible en el siguiente
enlace: https://gc.scalahed.com/recursos/files/r161r/w21929w/U1S2L5.pdf (Consultado el 14
de febrero de 2024).

267 CAMACHO LARANA 1., FERNANDEZ FERNANDEZ J.L., GONZALEzZ FABRE R., MIRALLE
MaAsSANEs J., (2013), “Etica y responsabilidad empresarial’, op. cit. p. 22.
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existencia en la medida en que toda persona posee una determinada concepcién de
la vida, por lo que sus actitudes inspiraran luego sus actuaciones concretas, y estara
condicionada por las convicciones comunes o las ideas socialmente predominantes.

De la misma manera, no podemos entender la ética de manera reducida al
conjunto de normas recibidas e impuestas, ya que una ética vivida como conjunto
de normas impuestas, lejos de dignificar al ser humano, lo infantiliza y lo mantiene
en la inmadurez. Asi las cosas, consideramos que lo que verdaderamente otorga
sentido a la existencia de un cuadro normativo es que cada persona la asuma por
conviccion, refiriéndonos asi a una ética esencialmente auténoma, ya que radica
en ultimo término en las convicciones personales que dan sentido a las normas.

Las cuestiones éticas no son s6lo un asunto limitado a la vida privada, es
decir, a las relaciones familiares, conyugales o los circulos de amistad. La ética
debe entenderse de manera global, estando igualmente muy presente en la vida
profesional y publica. Por consiguiente, las empresas debieran ser socialmente
responsables en el desarrollo de mecanismos en su estructura interna orientados
hacia los valores de justicia. Por consiguiente, se circunscribe dentro de la
responsabilidad empresarial la posible elusion de problemas éticos o injustos en
los entornos de trabajo.

Llegados a este punto, cabria preguntarse si cuando hablamos de ética de
la empresa ésta se reduce a la ética de los directivos -que son las personas que
finalmente toman las decisiones cotidianas de la empresa-, o si involucra a todos
sus miembros individualmente considerados, e incluso en algiin modo al conjunto
de personas que componen la organizaciéon empresarial. La pregunta no es banal, ya
que nos hemos habituado a concebir la ética principalmente como una dimension
de la vida individual. En este sentido, aunque aceptamos que la ética por excelencia
es personal -debido a que tinicamente las personas son capaces de actuar de manera
libre y responsable-, en realidad, existen otros aspectos de la ética que van mas
alla del propio comportamiento individual. Y es que, dado que la vida humana
posee una irrenunciable dimension social, cabe pensar también en una dimension
social de la ética, la cual tendria por objeto la reflexion critica sobre las estructuras
sociales existentes, y la accion colectiva en pro de la reforma de las estructuras o
de su sustitucién por otras nuevas, siempre bajo una cuestion ética fundamental.

Asi las cosas, a pesar de que la dimension ética es un dato de experiencia
comun, presente en toda organizaciéon humana, no es ningtin secreto que durante
anos ha sido la gran olvidada de las teorias de la organizaciéon empresarial?®%. Sin
embargo, si entendemos la ética como algo intrinseco al ser humano, debemos
igualmente considerar que todas las organizaciones, lo sepan o no, cuentan con

%8 BANON-GOMIS A., GUILLEN-PARRA M., RaMos-LépEz N., (2011), “La empresa ética y
responsable”, Business Review, p. 32.
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unos estandares éticos que son inherentes a sus culturas, sistemas y procesos
organizativos.

Por consiguiente, cuando hablamos de empresas mas o menos éticas nos
referimos precisamente a que los comportamientos de sus miembros, los medios
que emplean o los fines que persiguen, se encuentran mds o menos en sentido
moral orientados hacia una calidad ética.

Figura 2: Los grados de la ética en la empresa
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Esta clasificacion observada en la Figura no implica un juicio ético sobre
la totalidad de las acciones concretas de las empresas, sino un modo grafico de
mostrar en qué enfoque de calidad ética se encontraria una organizacion, en
funcioén de la calidad ética de sus fines, sus medios y de las practicas que en ella
se realizan.

En este contexto, es necesario puntualizar que el concepto de lo ético -o lo
moralmente bueno-, no se entiende habitualmente de modo univoco, y es que no
todas las empresas ni todos sus directivos conciben la ética de la misma manera
ni, tampoco, el nivel de calidad ética que estan dispuestos a practicar. Esto también
puede ocasionar una situacion de conflicto, ya que para muchos lo éticamente
bueno se limita a lo estrictamente legal, mientras que para otros la ética es mas
exigente que la ley y, para no pocos, tendria que ver con una cuestiéon de demanda
social. A nuestro parecer, no debemos limitar la ética a lo estrictamente estipulado
en la norma.

%69 Elaboracion propia a raiz de la informacién contenida en: BANON-GOMIs A., GUILLEN-PARRA
M., Ramos-LépEzZ N, (2011), “La empresa ética y responsable’, op. cit. p. 34.
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La ética no es un conjunto de criterios (sociales, legales o morales) afiadidos
desde fuera del proceso de decision, ya que no se ocupa de las condiciones que
debe cumplir una accién “en general” para ser correcta; sino que se encuentra
intrinsecamente en el comportamiento virtuoso de todas las personas en la
organizacion y, principalmente, de sus directivos -que son las personas responsables
de la organizacién y direccion empresarial tomando acciones eficaces, atractivas y
consistentes-2"°. Por consiguiente, no debemos considerarla bajo el poder coactivo
de la ley.

Se ha evidenciado que muchas empresas han recurrido con cierta frecuencia
al control del comportamiento de las personas trabajadoras bajo la supervision
tecnologica en su afan de realizar una vigilancia mas incisiva y constante. Esto
nos hace preguntarnos acerca de su posible acercamiento hacia lo ético y justo.
Recientemente han ejercitado este control mediante la recopilacion de datos masivos
y el uso de IA. Por consiguiente, lo que tradicionalmente ha sido considerada una
vigilancia mas personal -y, sobre todo, presencial-, ahora nos encontramos con otra
virtual o en remoto, la cual es mucho mads intrusiva en los derechos mas basicos
de las personas. Esto nos hace replantearnos la forma en la que estas relaciones de
trabajo se encuentran formadas.

A nuestro entender, una relacion laboral, como cualquier otra, debiera
basarse en parametros basados en el buen hacer y la fraternidad?”, esto es, en
la creacion de una relacion de afecto y confianza entre la persona trabajadora y
la empresa. Cuando verdaderamente existe esta relacion entre ambas partes, nos
debemos preguntar si es -0 no- necesario un control tan incisivo, con independencia
de que el medio para efectuar dicha vigilancia sea a través de instrumentos
tecnologicos y, sobre todo, la manera en la que se produce esta instrumentacion
hacia la tecnologia. Con ello, debiéramos reflexionar acerca de si verdaderamente
esta existiendo una deshumanizacion de las relaciones laborales, ya que cuestiones
como la transparencia, ética, legalidad o justicia parecen haber quedado en el olvido
respecto a la inclusion del factor tecnolégico en ciertos casos, lo cual merece una
especial reflexion.

La ética de la IA, ética de datos y ética algoritmica son diversos campos de
estudio que nacen como consecuencia de la necesidad de afrontar los problemas,
implicaciones y desafios que plantean los avances en IA?"2. La ética algoritmica

70 ARGANDONA A., (2011), “La ética y la toma de decisiones en la empresa”, Universia Business
Review, p. 30.

77! Para reflexionar sobre la fraternidad y la justicia en la propia relacion juridica, se recomienda

la lectura de: AA.VV. (2017): Marquez Prieto A. (dir.)., Justicia relacional y principio de
fraternidad, Thomson Reuters (Aranzadi), pp. 1-388.

72 BeNiTEz EYZAGUIRRE L., (2019), “Etica y transparencia para la deteccién de sesgos
algoritmicos de género’, Estudios sobre el Mensaje Periodistico, 25(3), p. 1316.
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-también conocida “algorética’- tiene un marcado enfoque europeo?”, el cual se
ha analizado de manera interdisciplinar, puesto que ha sido objeto de profunda
reflexion ante la necesidad de analizar las implicaciones que depara la incorporacion
de la IA desde diversas perspectivas.

Centrandonos en las consideraciones éticas de la IA, debemos decir que es
entendida un subcampo que estudia los problemas éticos que plantea el desarrollo,
despliegue y utilizacion de esta tecnologia en los mercados laborales, siendo varios
los riesgos que implican —“las relativas al control humano a la autonomia artificial,
la interactuacion incluso emocional de seres humanos y robots, la responsabilidad,
el rediseno institucional (gobernanza, regulacion, disefo, desarrollo, inspeccion,
monitoreo, pruebas y certificacion), la zona gris entre el impulso o la sutil
manipulacion (nudging) hasta la manipulacion, la explicabilidad y transparencia
de la IA, los limites a los sistemas de puntuacion social (social scoring)”**.

Sin embargo, no debemos olvidar que nos encontramos ante un tipo de
tecnologia con zonas grises que mantienen una evidente complejidad técnica en su
configuracion y uso en las relaciones de trabajo. De hecho, nos encontramos con
escasas orientaciones de los tecnoldgico hacia lo ético y justo; por consiguiente,
entendemos fundamental marcar un enfoque de la IA centrada en el ser humano?”,
donde se promueva su innovacion, pero, de la misma manera, se respeten principios
éticos tales como la transparencia y la obligacion de rendir cuentas, permitiendo
asi que la tecnologia sea predecible, responsable, verificable y respete los derechos
fundamentales.

Teniendo en cuenta estas cuestiones, podremos orientar estos modelos de
trabajo “digitalizados” hacia la consecucién de la justicia y la ética en la propia

73 “En este mismo sentido, la Comision, entre sus conclusiones destaca que: «La inteligencia
artificial es una tecnologia estratégica que ofrece numerosas ventajas a los ciudadanos,
las empresas y la sociedad en su conjunto, siempre y cuando sea antropocéntrica, ética y
sostenible y respete los derechos y valores fundamentales»”, visto en: VESTRI G., (2021), “La
inteligencia artificial ante el desafio de la transparencia algoritmica. Una aproximacion desde
la perspectiva juridico-administrativa’, Revista Aragonesa de Administracion Publica, num.
56, p. 389. De la misma manera se pronuncia: SAEZ Lara C., (2020), “El algoritmo como
protagonista de la relacién laboral. Un analisis desde la perspectiva de la prohibicién de
discriminacion”, Temas laborales, nim. 155/2020, p. 52 al indicar: “La Estrategia Europea en
IA de 25/4/201828, el Plan Coordinado de 7/12/2018, las Directrices éticas sobre IA fiable de
abril de 2019, la Resolucién Parlamento Europeo de 12/2/2019 y el Libro Blanco sobre IA de
19/02/2020 son un buen ejemplo de que la IA se abordara a nivel europeo desde la perspectiva
del respeto a los valores y derechos fundamentales de las personas”

274 Cotino Hueso L., (2019), “Etica en el disefio para el desarrollo de una inteligencia artificial,

robdtica y Big Data confiables y su utilidad desde el derecho’, Revista Catalana Dret Piblic,
num. 58, p. 31.

75 SAEz Lara C., (2020), “El algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un anélisis

desde la perspectiva de la prohibicién de discriminacion’, Temas laborales, nim. 155/2020, p.
52:
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relacion juridica, donde se fomente el elemento humano y mds personal de las
relaciones de trabajo por encima de esta excesiva instrumentalizacién hacia el
factor tecnologico. Sin embargo, es necesario en primer lugar puntualizar una serie
de consideraciones.

En primer término, debemos tener presente que una de las cuestiones que el
uso de la IA puede suponer en el entorno de trabajo es su afectacion en el cardcter
personal en la relacion laboral; y es que ésta, per se, debiera ser personalisima.
Esto quiere decir que tendria que existir una verdadera confianza entre la persona
trabajadora y la empresa en el desempeiio de la actividad laboral, teniendo muy
presente los derechos y las obligaciones de ambas partes. Sin embargo, muchas
empresas pretenden agilizar ciertos procesos en la cadena de produccion, pero
centrandose -casi de manera exclusiva- en la obtencién de un beneficio econémico
sin tener presente a los trabajadores y las posibles consecuencias que esta falta de
confianza en su persona pudiera ocasionarles. Esto hace que las empresas no tengan
orientados sus comportamientos hacia lo éticamente justo, es decir, hacia la propia
persona trabajadora, quedando de esta manera mermada la relacién de confianza
Y, por ende, la propia relacion de trabajo.

Asi las cosas, habiendo considerado lo ético centrado igualmente el
comportamiento de las partes hacia la busqueda del bien comun, uno de los
aspectos destacables que resultan igualmente reprochables son los procesos de
recopilacion de datos y de aprendizaje de los sistemas algoritmicos de aprendizaje
-lo cual directamente afectara con posterioridad a la toma automatizada de ciertas
decisiones empresariales-. Analizando esta cuestion, hemos detectado diversos
vacios a lo largo del estudio que hacen tambalear la eticidad empresarial en diversos
aspectos.

1. Configuracién del algoritmo:

Mas alla de si nos encontramos con una intencionalidad empresarial
en utilizar datos sesgados en la configuracion del algoritmo -lo cual ya
reviste una cuestion poco ética en esta primera aproximacion-, resultan
ser numerosas las empresas que delegan su creacion hacia un tercero
(técnico informatico) y, por ende, mantienen un desconocimiento total
sobre el real funcionamiento de la herramienta que emplean para la
toma automatizada de decisiones (viéndose asi sobrepasada la esfera de
control empresarial).

Sin embargo, mas alld de la intencionalidad o el desconocimiento,
que han sido cuestiones que hemos abordado con anterioridad, lo
que interesa destacar aqui es que, aun no existiendo un verdadero
conocimiento en la aplicabilidad tecnoldgica, muchas empresas confian
en su sistema y dejan en manos de la maquinaria (el algoritmo) la
asuncion de decisiones empresariales que no sélo pueden revestir de
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cierta importancia, sino que en muchos de los casos van a afectar a la
propia persona trabajadora y al normal funcionamiento de la empresa.
De esta forma, podemos observar como la toma de decisiones se
encuentra también deshumanizada, con una preocupante tendencia
hacia lo tecnolégico por encima del factor humano.

Para la configuracion de un algoritmo digital ético -o, al menos, lo mas
proximo a la consecucion de la justicia-, se requiere una participacion
activa por parte de la empresa en su configuracion y funcionamiento,
debiendo valorar si cumple el lo esperado. Para ello se requiere de un
tiempo prudencial en su configuracién y, por supuesto, de valoraciéon
y testeo respecto a su funcionamiento, donde ademas se permita su
alteracion en cuanto se detecten en el procesamiento ciertas dudas sobre
posibles injusticias.

A ello se suma la conciencia empresarial en informar a la persona
trabajadora, de manera activa, clara, transparente y concisa, sobre el
uso de algoritmo en el trabajo y, sobre todo, acerca de su finalidad,
eliminandose asi cualquier expectativa de privacidad que la persona
trabajadora pudiera asumir -igualmente nos centraremos en este deber
de informacion mas adelante-.

Dejadez empresarial en la toma de decisiones:

Con independencia de que las empresas sean protagonistas -o no- en
la configuracion del algoritmo, son conscientes de las decisiones que se
toman derivadas de su uso, ya que ademas pueden resultar responsables.

El hecho de que la empresa no este especialmente concienciada sobre
las repercusiones que la toma de ciertas decisiones puede ocasionar en
la vida de las personas trabajadoras -e incluso en la propia empresa- y,
por ende, no efectie una verdadera supervision, implica una pasividad
manifiesta en su comportamiento, lo que la mantendra alejada de
parametros justos y éticos.

De hecho, entendemos necesario que, ya que las empresas van a decidir
libremente incluir los algoritmos o sistemas de IA para su gestion, deben
igualmente mantener una actitud activa, una especial sensibilizacion y,
sobre todo, un cuestionamiento constante sobre la resolucion adoptada
por la maquinaria, mediante testeos de prueba-error.

Decisiones sesgadas:

El comportamiento empresarial ante la posible toma de decisiones
algoritmicas sesgadas también debe ser objeto de valoracién. Y es que
entendemos que nos encontramos ante un problema social y cultural,
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donde contintian existiendo situaciones discriminatorias respecto a
colectivos ciertamente vulnerables en las relaciones laborales.

Asi, cuando las empresas deciden adoptar decisiones bajo el “paraguas”
de la gestion algoritmica, deben ser conscientes de que, en ocasiones,
los algoritmos pueden adoptar decisiones sesgadas que requieren de
una supervision empresarial mas incisiva. Por consiguiente, entendemos
esencial que se impliquen en el proceso de aprendizaje y, sobre todo, se
cuestionen acerca de los datos que se utilizan para su configuracion.
Con ello, al menos, mantendrian una actitud tendente a reducir posibles
resoluciones arbitrarias e injustificadas.

Por consiguiente, el hecho de que una empresa adopte una decision que
discrimina, implica que nos encontramos ante modelos de negocio que
se mantienen de una manera bastante alejada de la consecucion de la
justicia y lo éticamente correcto. Y es que, aunque partamos de la base
de que en la sociedad existen sesgos, donde los valores, creencias y, en
general, la cultura de grupo afecta de manera directa a ciertas personas,
las empresas debieran mantener una actitud diligente en todo el proceso
hasta la adopcion final de dicha decision, teniendo muy presente con
ello el actuar conforme a la buena fe.

Por otro lado, aunque hayamos puntualizado que lo éticamente correcto
o justo no debe limitarse en exclusividad a lo previsto en la norma, la misma
reviste igualmente de cierta relevancia en el asunto que nos concierne. Se ha venido
indicando a lo largo del estudio que nos encontramos ante un escenario ciertamente
preocupante en lo que respecta al ambito normativo. Hemos evidenciado que la
legislacion es practicamente inexistente -o mds bien ineficaz-, ocasionando una
importante desproteccion juridica hacia la persona trabajadora. Asi las cosas,
entendemos necesario que también la normativa se oriente hacia lo éticamente
correcto.

Como bien sabemos, la inclusién del algoritmo en la toma de decisiones
empresariales ha sido considerada practicamente un secreto industrial, ya que eran
pocas las compaiiias que informaban a sus trabajadores acerca del funcionamiento
del algoritmo con la suficiente transparencia y trazabilidad. Por consiguiente,
parece ser muy sencillo encubrir bajo dichos pardmetros sesgos o desprotecciones
juridicas de diversa indole, lo que igualmente parece poner de manifiesto la excesiva
instrumentalizacion tecnoldgica y la deshumanizacion de las relaciones de trabajo.

Atendiendo a estas premisas, con un escenario ciertamente preocupante,
el legislador -art. 64 ET- plantea la obligacién empresarial de informar a los
trabajadores -o sus representantes- cuando se utilicen algoritmos para vigilar el
comportamiento de las personas trabajadoras y proceder a la toma automatizada de
decisiones. En este caso también nos encontramos ante empresas que no orientan



168

Lucia Aragtiez Valenzuela

sus politicas hacia lo ético, sino que incurren en errores o incumplimientos como
consecuencia de la vaguedad normativa o de una insuficiente implicacion de los
representantes de los trabajadores.

1.

Vaguedad normativa:

Mas alla de que nos encontremos ante una obligatoriedad normativa,
la misma resulta ser ciertamente vaga. Centrandonos en su literalidad,
tan sélo sefala que se debe informar al comité de empresa de “los
parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o
sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que
pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento
del empleo, incluida la elaboracion de perfiles” Sin embargo, esto nos
hace cuestionarnos algunas incongruencias.

La primera de ellas hace referencia a que como se extrae del precepto,
el reforzamiento del deber de informacion empresarial se extiende
unicamente a los representantes de los trabajadores en la empresa
que forman parte del comité empresarial, es decir, a las empresas de
mds de 50 trabajadores. Esto nos hace preguntarnos lo que ocurriria
en aquellas otras empresas las cuales, por su plantilla, no alcanzan el
numero suficiente de trabajadores para formar un comité. Y es que
debemos partir de la base de que existe un desequilibrio o asimetria
entre los sujetos intervinientes en la relacion juridica. Como sabemos,
la persona trabajadora y el empresario resultan ser, en la practica, sujetos
diferenciados, pero bajo una relacion con cierta tendencia hacia la
verticalidad de unos con respecto a los otros. El hecho de que la persona
trabajadora se encuentre subordinada a las directrices empresariales
significa que existe esta supremacia.

Esta situacion se extiende con independencia de que haya o no
representacion, pero quiza incluso exista una mayor tendencia hacia la
verticalidad cuando esta representacion no existe. Por lo que si a ello
le sumamos que la norma -al menos de manera expresa- sélo se limite
a incluir esta obligacion en los comités de empresa, parece que no se
encuentra orientado hacia lo ético.

En este contexto, gracias a la Guia elaborada por el Ministerio de Trabajo,
esta primera incongruencia se ha solventado al sefialar que este deber
empresarial se va a considerar siempre, con independencia de que exista
0 NO un comité,

Por otro lado, la normativa no sefiala como debiera cumplirse con
este deber de informacion ni tampoco indica cuestiones acerca de
su contenido, ya que se limita inicamente a sefialar que en dicha
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informacion se debe incluir “los pardmetros, reglas e instrucciones”. A
nuestro parecer, esto también parece desproteger a las personas juridica
ante no sélo un incumplimiento en el deber empresarial de informacion,
sino cuando -que suele ser ademas lo habitual- ésta no se ajusta a canones
éticos como pudieran ser una informacion transparente, clara, concisa
y expresa. Asi las cosas, la norma tan sélo se limita a indicar el deber
de informacién previa, pero poco sefiala con relacion a la manera en
la que debiera efectuarse por parte de las empresas para entender esta
obligatoriedad éticamente alcanzada.

De hecho, un aspecto reprochable a la norma es que tampoco indica
hasta donde debiera llegar este deber de informacion -en el caso de que
exista alguin limite- o la importancia de que, al tratarse de una cuestion
que reviste de cierta complejidad técnica -no solo para las personas
trabajadoras, sino también para sus representantes-, la importancia que
supone el contar con expertos en la materia que verdaderamente puedan
detectar si esta informacion es -0 no- veraz y transparente.

Entre estas y otras cuestiones, entendemos que cuando las empresas
no orientan sus comportamientos ante este deber de informacion
legalmente previsto y, en su caso, tratan de cumplir con el mismo, pero
sin aportar una informacion real o completa, no se encuentra actuando
conforme lo éticamente esperado.

2. El papel de los representantes de los trabajadores:

Los representantes de los trabajadores tienen un rol esencial en la
incorporaciéon de los algoritmos en el trabajo. Sin embargo, a pesar de
que incluso la normativa les conceda este protagonismo, no siempre
se detienen en valorar las cuestiones sustantivas de impacto de la IA y
derechos legales; ayudar a los trabajadores a denunciar estos problemas
o0 en convertirse en un centro de informacion de este tipo de cuestiones.

Por ello, entendemos que para que nos encontremos ante una
representacion legal de los trabajadores desde una perspectiva ética
y justa, es necesario que, al menos algunos de ellos, cuenten con
conocimientos informaticos y técnicos*® o se encuentre de algin modo
familiarizados con este tipo de cuestiones. Entendemos por tanto que
tanto las empresas como los poderes publicos, en su caso, debieran
facilitar cierta formacion a los representantes de los trabajadores sobre
este tipo de cuestiones para que puedan desempenar su trabajo de

76 AA.VV. (2024): Worker Power and Voice in the Al Response, Center for Labor and Just
Economy at Harvard Law School (CLJELAB), p. 19. Disponible en el siguiente enlace:
https://clje.law.harvard.edu/app/uploads/2024/01/Worker-Power-and-the-Voice-in-the-AI-
Response-Report.pdf (Visto el 25 de enero de 2024).
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manera adecuado en lo que respecta al asesoramiento de los trabajadores
Y, sobre todo, en la deteccion de posibles situaciones injustas en la
relacion juridica derivadas del uso de la IA o los algoritmos en el trabajo.

Si no fuese posible que los mismos recibiesen este tipo de formacion,
consideramos esencial que al menos se pueda crear un comité
experto en la materia que, de alguna manera, proporcione apoyo y
asesoramiento a los trabajadores preocupados por su interacciéon con
los algoritmos y otras formas de vigilancia de la IA. Ademas, serviran
de intermediarios entre los trabajadores, los comités de empresa y los
empresarios, pudiendo facilitar de algin modo el dialogo social de una
manera mucho mas técnica. De hecho, incluso podrian formar a los
trabajadores en ciertas cuestiones acerca del funcionamiento de este
tipo de tecnologias, sirviendo de apoyo en base a sus derechos y, en su
caso, velando porque las empresas mantengan un algoritmo éticamente
responsable atendiendo a la normativa existente.

De tal manera, entendemos que el papel de los representantes de los
trabajadores es esencial, y para que puedan realizar adecuadamente su
trabajo -que no deja de ser el de representacion-, deben tener ciertos
conocimientos sobre el uso de esta tecnologia o, en su caso, contar
con ciertos expertos en la materia, aunque sean mediante un drgano
independiente. Asi las cosas, en cuanto se detecte una situacion injusta
o éticamente reprochable, podran justificar sus razonamientos de una
manera mucho mas técnica y adecuada.

Recomendamos ademads que, aunque la ley establezca claramente este
deber de informacidn, resulta ser habitual que la misma no se ajuste a
la realidad o sea opaca, resultando ciertamente complejo que personas
no expertas en la materia detecten estos comportamientos deshonestos.
Asi las cosas, consideramos que verdaderamente la representacion de
los trabajadores se encontrara bajo los canones de la justicia cuando,
por ejemplo, cualquier trabajador que reciba lo que percibe como una
medida disciplinaria injusta. Estos representantes -ya sea en forma
de comité de expertos o no- debieran solicitar toda la informacién
relacionada con el uso de estos sistemas de IA acerca de los parametros,
reglas e instrucciones que afecten al trabajo. Ademas, en su caso, podran
tener presente el resto de las quejas o reclamaciones de forma periddica
de los trabajadores relacionadas con la IA para poder detectar igualmente
si se trata -0 no- de una configuracion sesgada del algoritmo empresarial.

Teniendo muy presente estas consideraciones, debemos igualmente senalar

que la ética en la IA consiste en mantener un conjunto de valores, principios y
técnicas que emplean estandares ampliamente aceptados de lo correcto y lo
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incorrecto?” para guiar la conducta moral en el desarrollo y uso de tecnologias de

IA de una manera responsable. El problema mas conocido de la ética -el cual ha
sido el vértice del presente estudio y que merece ahora una especial atencidn- es
el sesgo algoritmico, ya que no hay nada innato en los algoritmos que los haga
libres de sesgos o juicios incorrectos, sino que heredan los sesgos de la sociedad
que los crea.

Atendiendo a lo anteriormente indicado, es importante mostrar una especial
reflexion acerca de la creacion algoritmica por parte de las empresas. Como se ha
evidenciado, algunas han creado una serie de algoritmos para tomar decisiones
basadas en criterios de discriminacion, siendo igualmente reprochables puesto que
detras de una maquina, siempre hay una mente humana pensante que desarrolla
y crea el algoritmo en base a sus valores y criterios. Por consiguiente, aunque
no se pueda deshumanizar algo que no es humano, refiriéndonos en este caso al
algoritmo, si se pueden establecer criterios poco humanizados para crear sesgos
de diversa indole a través de la IA.

A nuestro parecer, se ha evidenciado que el hecho de que nos encontremos
con algoritmos que discriminan es debido, fundamentalmente, a su origen, esto
es, al proceso de aprendizaje, pero no es generalmente debido a un problema
en este proceso, sino a los sesgos sociales existentes. Por lo tanto, no debemos
limitarnos de manera exclusiva a que sea una cuestion estrictamente empresarial,
sino que verdaderamente nos estamos refiriendo a un problema social y cultural, al
continuar existiendo situaciones de discriminacion -fundamentalmente afectando
a ciertos colectivos- en el entorno de trabajo.

En este estudio fundamentalmente nos hemos referido al papel de la mujer
en el trabajo, asi como de personas de origen racial distinto, pero, sin lugar a duda,
pueden existir otros colectivos mas desprotegidos (como, por ejemplo, personas
con discapacidad o que tengan una situacion social o econémica desfavorable).
Por consiguiente, partimos de la base de que en la sociedad existen sesgos, donde
los valores, creencias y, en general, la cultura de grupo afecta de manera directa a
ciertas personas y a la creacion propia del algoritmo.

Lo interesante aqui es entender que estos sistemas automatizados de toma
de decisiones pueden equivocarse significativamente de forma sesgada, como el
otorgar puntuaciones en la contratacion laboral mas bajas a las mujeres o considerar
que los acusados negros en el sistema de justicia penal tienen mas probabilidades
de reincidir que los acusados blancos?”®. Por tanto, el uso de estos sistemas puede
perpetuar sesgos y desigualdades histéricos. Una discriminacion perniciosa similar

77 VARADHARAJAN S., (2022), Data-centric living: algorithms, digitization and regulation,
Routledge, p. 22.

78 VARADHARAJAN S., (2022), Data-centric living: algorithms, digitization and regulation, op. cit.,
p- 23.
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puede observarse en el contexto del procesamiento del lenguaje natural, que puede
indicar un etiquetado sesgado, como cuando se considera que un “programador
informatico” probablemente sea un hombre, pero que una mujer probablemente
<« b2l . . . . .
sea una “ama de casa”. Por lo tanto, podemos indicar que el algoritmo ha recibido
datos de un mundo desigual y es capaz de predecir resultados desiguales?”?, lo
cual no se corresponde con la idea de mantener unos valores orientados hacia lo
éticamente honesto.

Como consecuencia de lo planteado en el presente capitulo, debemos
sefalar algunas propuestas relativas a la posible orientacion de los sistemas de IA
y algoritmos en las empresas hacia lo ético y justo?, insistiendo en los siguientes
aspectos:

1. Seguridad: Una de las principales cuestiones que se deben plantear
las empresas es mantener unos sistemas de seguridad en el uso de
la IA, ya que no debemos olvidar que en la configuracién de estos
nos encontramos con datos privados -de indole personal o incluso
especialmente sensibles- que, en su defecto, dejarian al descubierto cierta
informacion sobre la persona trabajadora. Para ello, resulta fundamental
que las empresas elaboren protocolos internos ante posibles ataques en
sus sistemas de seguridad.

2. Transparencia de funcionamiento: si un sistema de IA causa un dafno
debe ser posible su identificacién y correccién. Y es que partimos
de la base de que las decisiones de las empresas se dejan en manos
de la maquina -el algoritmo- en muchas ocasiones, el cual carece de
sentimientos, emociones y, en general, la parte mas subjetiva y personal.

Por consiguiente, seria necesario que las empresas verdaderamente
reformulen sus algoritmos en parametros éticos y mas humanos, con el
objetivo de detectar situaciones de flaqueza o debilidades en el ambito
de la relacion de trabajo -y no discriminaciones o sesgos en el empleo-.

Una propuesta es crear un algoritmo en cédigo de fuente en abierto
(lo que se conoce como: Open Source). De esta manera, sera facilmente
auditable -para detectar si establece algtn tipo de debilidad en el entorno
de trabajo-, y también alterable. Asi, se presentara un producto con una
estructura “flexible”, permitiendo su modificacién ante una posible
respuesta a las reclamaciones futuras fruto de su funcionamiento.
Esta seria una manera adecuada de garantizar un sistema de control

79 KeLLY-LYTH A., (2023), “Algorithmic discrimination at work”, European Labour Law Journal,
vol. 14(2), p. 156.

20 Pararealizar y complementar esta correlacion de propuestas, se han tomado como base las mds
destacadas sefialadas en MONASTERIO ASTOBIZA A., (2017), “Etica algoritmica: Implicaciones
éticas de una sociedad cada vez mas gobernada por algoritmos”, Dilemata, num. 24, p. 194.
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empresarial transparente, leal, justo y honesto a la realidad laboral
existente.

De la misma manera, entendemos que cualquier sistema de IA
implicado en una toma de decisiones debe proveer de una explicacion
satisfactoria para ser auditada por una autoridad humana competente,
siendo necesario que en estos casos las empresas muestren una especial
consideracion ante los retos y riesgos que el uso de la IA en el entorno
de trabajo puede ocasionar.

3. Privacidad personal: las personas trabajadoras tienen el derecho
de acceder, tratar y controlar los datos que se generan dada la gran
capacidad de los sistemas de IA. De esta manera, entendemos que las
empresas debieran proteger los datos de los trabajadores tales como el
derecho a la privacidad en entornos digitales, proteccion de la integridad
personal (intimidad), derecho a la propia imagen y honra, a estar a salvo
de contenidos nocivos (discursos de odio, ciberacoso), y al mal uso de
los datos obtenidos, que no pueden utilizarse sin consentimiento de la
persona y para fines distintos a los que justifican su obtencién.

4. Rendicién de cuentas: En este caso debemos proponer que se realice por
parte de las empresas una rendicion de cuentas eficaz que incluya érganos
de supervision y participacion para que todas las partes desarrollen e
implementen las politicas y también se den responsabilidades e incluso
sanciones por la quiebra de los principios éticos en el uso de la IA en la
toma de decisiones empresariales.

Asi las cosas, mas alla de que reviste de gran importancia la prevencion
(mediante el testeo de algoritmos), es igualmente necesario implementar
mecanismos de control incluso con garantias juridicas concretas para
no caer en una posible “soledad ética” sin consecuencias juridicas reales.

5. Responsabilidad: A nuestro parecer, los sistemas de IA deben ser
disefiados de tal forma que sus objetivos y comportamientos se alineen
con valores humanos y la busqueda del bien comun. Se necesita que
nos encontremos ante empresas éticamente responsables en las que
los disefiadores de estos sistemas avanzados de IA mantengan en todo
momento una concienciacion hacia los intereses del grupo y las posibles
implicaciones morales de su uso.

El hecho de que se mantenga como piedra angular la responsabilidad,
implica mantener que la IA puede representar un profundo cambio en
la historia de la humanidad -y, por supuesto, en la propia gestion de
la empresa- y, por ello, debe ser planeada y gestionada con la mayor
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precaucion posible. Asi las cosas, debemos evitar cualquier presuncién
sobre los limites de las capacidades de sistemas de IA.

Por otra parte, también merece una especial consideracién la
responsabilidad moral, la cual no puede atribuirse a la “tecnologia
auténoma’, sino que el control humano es esencial para hablar de
responsabilidad moral. En este contexto, las empresas -y, por lo tanto,
no los algoritmos-, han de permanecer en el control y ser moralmente
responsables. Asi las cosas, la propia configuracion y disefio de los
algoritmos o los sistemas de IA, deben orientarse hacia los ideales de la
dignidad humana, derechos, libertades y diversidad cultural. Es decir, el
hecho de que los algoritmos sean configurados en base a la justicia y los
valores de grupo, debe ser una decisién tomada por la propia empresa.

Del mismo modo, entendemos que en el caso en el que se detecte algiin
tipo de riesgo en el uso de esta tecnologia, la misma debiera encontrarse
disefiada para automejorarse mediante estrictas normas de control y
seguridad supervisadas por la propia empresa.

Control humano: Una empresa éticamente responsable es aquella que
no deja en manos de la IA o los algoritmos la toma automatizada de las
decisiones. A nuestro parecer -siendo un criterio ademads considerado
por el legislador-, las maquinas inteligentes no deben adoptar decisiones
que afectan a la vida de las personas sin supervision humana -ya que
de ello se puede derivar un gran riesgo-, simplemente aplicando un
algoritmo, que es una féormula matematica, que a menudo ni siquiera sus
creadores son capaces de explicar y que suele ser disefiado por encargo
por organizaciones distintas a las que lo aplican. Esta situacion generaria
una evidente desproteccion juridica hacia las personas trabajadoras.

En este sentido, consideramos igualmente necesario que las empresas
mantengan una especial precaucion ante cualquier riesgo contemplado
de un sistema de IA, tanto catastrofico como existencial, debiendo
estar igualmente acompanado de esfuerzos para mitigar y gestionar su
impacto.

Especial sensibilizacion hacia ciertos colectivos: Como hemos venido
apreciando a lo largo del trabajo, uno de los principales retos en los
sistemas algoritmicos consiste en eliminar los posibles sesgos que su uso
puede ocasionar en el trabajo. Por consiguiente, entendemos necesario
que las empresas muestren una especial sensibilizacion y concienciacion
de esta realidad existente y realicen en su caso las pruebas o testeos
necesarios para comprobar que la utilizacion de esta tecnologia se
encuentra orientada hacia lo éticamente justo.
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10.

De la misma manera, sera importante que, en el caso de que la empresa
considere que se puede ocasionar algun tipo de riesgo en este sentido,
mantenga una actitud activa en su deteccion y en evitar que una situacion
asi vuelva a ocurrir.

Codigos éticos: Entendemos fundamental que las propias empresas
sean capaces de definir una politica interna basada en el uso de la IA
que incluya cédigos éticos o de conducta que conviven con los marcos
normativos y legales?'.

En este sentido, se debe fomentar una cultura de ética de la IA con
liderazgos y formacion -tanto a la sociedad en general como a los
sectores publicos, privados y profesionales implicados-. Igualmente debe
generarse un debate abierto en la sociedad y en los distintos sectores a
través tanto de la discusion como de las denuncias de los peligros o malas
practicas que se han venido realizando, en este caso, en los entornos
empresariales.

Proporcionalidad en el uso de la IA: Las empresas debieran ser cada vez
mas conscientes de que no siempre -y a toda costa- se pueden adoptar
decisiones bajo los parametros de la IA. Mas alla de que consideramos
necesario que exista una supervision humana, entendemos igualmente
relevante que las empresas realicen una primera reflexion acerca de si
verdaderamente necesitan recurrir al uso de este tipo de tecnologia para
la cuestion que se plantean. A nuestro parecer, cada vez existe una mayor
instrumentalizacion hacia lo tecnolégico, viéndose sustituido el factor
mas humano en las propias relaciones de trabajo.

Bien comun: la IA solo debe ser desarrollada al servicio de amplios
ideales éticos y para el beneficio no sélo de la empresa, sino también de
las personas trabajadoras. En este sentido entendemos que la tecnologia
no debe quedar exclusivamente al servicio de un colectivo reducido
de personas (los privilegiados), sino que debe tener una consideracion
beneficiosa para el mundo. Para ello se pretende una distribucion
equitativa de los beneficios de estas nuevas tecnologias, porque todos
son afectados. De tal manera que promocionara un mundo inclusivo, en
que la brecha digital no divida a la humanidad con una nueva férmula
ya que, a nuestro parecer, el desigual acceso a los bienes tecnocientificos
socava la cohesion.

%! CotiNo Hugso L., (2019), “Etica en el disefio para el desarrollo de una inteligencia artificial,
robotica y Big Data confiables y su utilidad desde el derecho’, Revista Catalana Dret Public,
num. 58, p. 42.
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Asi las cosas, entendemos necesario que los progresos se encuentren al
servicio de todos los seres humanos y la sostenibilidad del planeta??,
protegiendo a las personas en cuestiones de privacidad, mal uso de los
datos, en la posible sumision a decisiones tomadas por maquinas y no
supervisadas por seres humanos.

De forma general, el cumplimiento de los derechos fundamentales a la
privacidad y la proteccién de datos personales debe ser respetado y, en la medida de
lo posible, promovido, tanto en los procesos de disefio, desarrollo e implementacion
de un algoritmo, como durante el proceso de auditoria. Esto debe ser asi también
para todos aquellos derechos que se puedan ver afectados en el caso concreto de
un algoritmo. Por lo tanto, el desarrollo e implementaciéon de un algoritmo -y
toda auditoria que se realice- deben prestar especial atencidn a lo establecido por
el RGPD -especialmente con relacién al respeto a los principios de tratamiento
de los datos-, la LOPD u otras normas sectoriales o estandares nacionales o
internacionales.

Teniendo muy presente estas consideraciones, entendemos que para que
verdaderamente exista una IA fiable, debiera estar centrada en la persona y en el
respeto de los derechos fundamentales, manteniendo a su vez una serie de exigencias
de transparencia, explicabilidad y rendicidon de cuentas o “responsabilidad
algoritmica” que, a su vez, respondan a la eliminacién de sesgos discriminatorios
en la fase de recopilacion de la informacion o en los propios métodos de desarrollo
del sistema de IA (por ejemplo, la programacion del algoritmo).

Consecuentemente, entendemos que en la transparencia y explicabilidad
estan los aspectos fundamentales para poder identificar los posibles sesgos que de
la gestion algoritmica se pudieran derivar. Para ello, resulta igualmente esencial
la rendicién de cuentas, la cual exige establecer mecanismos que garanticen la
responsabilidad de los sistemas de IA y de sus resultados mediante auditorias
independientes?®, que evaltien los algoritmos, los datos y los procesos de diseio.
De la misma manera, resulta recomendable que el desarrollo e implementacion
de los algoritmos se realice de acuerdo con lo establecido por los cédigos éticos
y deontoldgicos del sector en el que se implementa y, en su caso, se apliquen las
nociones recogidas en las guias y catalogos de medidas y buenas practicas emitidas
por las autoridades competentes.

El cumplimento con lo previsto en el presente Capitulo y, en general,
con lo abordado a lo largo del trabajo, es considerado un evidente desafio para
el Derecho del Trabajo, ya que para que verdaderamente estemos ante una [A

22 CorTINA ORTS A., (2019), “Etica de la inteligencia artificial”, Biblioteca Juridica Anual, p. 386.

Disponible en el siguiente enlace: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/
abrir_pdf.php?id=ANU-M-2019-10037900394 (Consultado el 21 de febrero de 2024).

2 SAez Lara C., (2020), “El algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un anélisis
desde la perspectiva de la prohibicién de discriminacion’, op. cit. p. 52.
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éticamente responsable, se requiere efectuar un cambio de mentalidad, siendo
este ultimo aspecto quiza uno de los mas relevantes planteados por el momento y
requiriéndose un gran esfuerzo social. El fundamento de este nuevo problema se
circunscribe en la alteracion de las decisiones libres, humanas y personales, a través
de la manipulacién informatica, la formulacién de predicciones y clasificaciones
que desconocen en su programacion la importancia de la variable juridico-social
en su operatividad.

Por consiguiente, parece que el debate existente conforme a la creacion de
un algoritmo digital justo y ético debiera analizarse desde una perspectiva mucho
mas amplia, teniendo siempre muy presente la necesaria informacién previa a las
personas trabajadoras, el fortalecimiento de la norma en su proteccién juridica,
el comportamiento de las partes en el proceso de configuracién del algoritmo
-asi como en su testeo-, y el entorno laboral y social existente, donde ademas se
tenga en cuenta que nos encontramos ante una sociedad donde las desigualdades
sociales contintan existiendo -siendo muy relevante controlar este error en la
propia configuracién del algoritmo-. Si no mantenemos todas estas consideraciones
orientadas hacia lo ético, seguiremos encontrandonos ante un auténtico circulo
vicioso?* que de una manera u otra va a incidir y afectar en la proteccion juridica
de las personas trabajadoras.

24 MONTILLA MARTOS J.A., (2023), “Inteligencia artificial y derechos de participacion politica’,
De Lege Ferenda, nim. 1, p. 38.






REFLEXIONES FINALES PARA CONCLUIR

A lo largo del presente estudio han sido diversas las cuestiones que se han
venido suscitando, y que podemos encuadrarlas en las siguientes reflexiones finales:

1.

La tecnologia debe ser entendida como un complemento al servicio
de la humanidad. En ningun caso podemos entender que su
inclusiéon implique una pérdida del valor humano hacia una excesiva
instrumentalizacion del factor tecnoldgico. Las personas trabajadoras
no deben reducirse a ser consideradas un engranaje mas en la cadena de
produccion empresarial, sino que la proximidad relacional y el elemento
humano deben ser siempre el vértice de cualquier relacion de trabajo.

Los sistemas de IA y algoritmos en el lugar de trabajo implican el uso de
una importante cantidad de informacion que reflejan no sélo la realidad
empresarial existente, sino también una aproximacion social y cultural
del entorno donde se gestan.

Asi las cosas, los datos -y su cotejo-, el proceso de aprendizaje de la
tecnologia, su configuracion, y la capacidad de supervision humana,
resultan esenciales. En este sentido, nos podemos encontrar con uno
de los mayores desafios para el Derecho del Trabajo: la imprevisibilidad
(black box) y la pérdida del control en la toma de decisiones por parte de
las empresas por encontrarnos ante un proceso ciertamente complejo
desde su fase inicial, de ardua comprensioén y con ciertas dificultades
para entender de manera técnica su proceso de razonamiento. Tanto es
asi que la Propuesta de Reglamento Europeo califica como riesgo alto
la gestion algoritmica por parte de las empresas.

Esto nos hace reflexionar acerca de la importancia de mantener el
caracter humano de las relaciones de trabajo mediante la supervision y
el control de las decisiones automatizadas, no dejando en manos de la
tecnologia ciertas resoluciones que, de manera directa o indirecta, van
a afectar a la proteccion juridica de las personas trabajadoras.



180

Lucia Aragtiez Valenzuela

La normativa debiera encontrarse ciertamente reforzada en aras de
garantizar los derechos mads basicos de las personas trabajadoras. A
lo largo del estudio se han evidenciado las incongruencias o lagunas
normativas existentes en la materia por lo que, mas alla de los esfuerzos
europeos en crear un Reglamento sobre inteligencia artificial, a nivel
nacional es igualmente necesario fortalecer el cuadro normativo actual.

Junto a ello, a nuestro entender, es estrictamente necesario impulsar
el papel de los representantes de los trabajadores en la negociacién
colectiva, donde exista un verdadero didlogo social que tome en
consideracion las desprotecciones que, como sucede hasta el momento,
pueden sufrir las personas trabajadoras derivadas del uso de la IA y los
algoritmos en el trabajo.

De la misma manera, hemos evidenciado la importancia que supone que
se adquieran por parte de las personas trabajadoras -y sus representantes-
ciertas nociones basicas sobre el uso de esta tecnologia en el entorno
de trabajo, por lo que mas alla del deber de informacién empresarial
existente, se constata igualmente la necesidad de mantener unas
nociones basicas sobre la aplicabilidad y las posibles consecuencias de
los parametros, reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos
o sistemas de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones
de la empresa.

El comportamiento de las partes en la relacién juridica y el contexto
social donde éstas adquieren su dinamismo deben ser igualmente
tenidas en cuenta. La empresa, desde el momento en el que se plantea
utilizar sistemas de IA o algoritmos para su organizacion y gestion,
deben priorizar los principios de informacion, transparencia, rendicion
de cuentas y trazabilidad en aras de proteger juridicamente los derechos
mas basicos de las personas trabajadoras.

Estos principios deben ser igualmente mantenidos a lo largo de la
relacion laboral ya que, mas alla de su capacidad de direccidn, vigilancia
y supervision del trabajo, la humanizacion de las relaciones laborales
-basada igualmente en la confianza depositada en la persona trabajadora-
debe encontrarse resaltada y muy presente. Asi las cosas, resulta esencial
que tanto en la configuracion de la tecnologia, su testeo, y el control en la
toma de decisiones, la empresa mantenga un comportamiento orientado
hacia la justicia en base a la buena fe.

Mas alla de la importancia de esta transparencia algoritmica, la empresa
es considerada responsable de aquellos actos que pudieran afectar a las
personas trabajadoras, convirtiéndose en complice del algoritmo si no
actuia en base al bien comun frente al riesgo que su uso pudiera conllevar.
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5. Un algoritmo puede ser tan bueno como lo son aquellos datos que se
introducen en su proceso de aprendizaje y, por consiguiente, no son
inmunes a las realidades sociales existentes.

Como consecuencia de ello, consideramos que reprochar a la tecnologia
la aparicidn de sesgos seria caer en un error. Los algoritmos son tan
so0lo una muestra de una realidad que se encuentra actualmente
presente de forma extensa en la humanidad y, por tanto, sobrepasa la
esfera estrictamente empresarial. Las personas en sociedad debiéramos
sentirnos empoderadas para decidir entre sus vertientes, ya sean
positivas o negativas, y valorar qué tipo de tecnologia queremos, no
sélo en nuestro presente mds cercano, sino -y, sobre todo- en el futuro
mas proximo. Asi las cosas, entendemos que, mads alla de que nos
encontramos ante una tecnologia muy potente, es necesario conocerla
atrayendo talento investigador.

Finalmente, a nuestro entender, resulta fundamental “humanizar la
IA” mediante la ética y la humanizacion de las relaciones de trabajo,
evitando la posible aparicion de sesgos que no hacen mas que aumentar
las brechas sociales existentes. Para ello se requiere que tanto la norma,
el comportamiento de las partes y los valores de grupo se encuentren
orientados hacia la justicia. Es necesario crear una inteligencia artificial
que priorice el valor humano por encima del factor tecnoldgico, lo que
implica un mayor trabajo y responsabilidad social, en consonancia con
el que ha sido el eje vertebrador del presente estudio.
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