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RESUMEN

La disrupcion digital ha revolucionado muchos aspectos de la vida, incluyendo el proceso
de contratacion de personal. En este nuevo contexto, se ha producido una transforma-
cion significativa en la forma en que las empresas seleccionan a los candidatos para sus
puestos de trabajo. En lugar de depender exclusivamente de curriculos en papel, ahora se
utilizan plataformas y sistemas inteligentes basados en internet para analizar los perfiles
de los aspirantes de manera rapida y eficaz. Este enfoque proporciona una seleccion mas
objetiva y eficiente para las empresas, lo que les permite identificar a los candidatos mas
adecuados para el puesto de trabajo. No obstante, la rapida y masiva aplicacion por em-
presas de dichas inteligencias artificiales ha generado un contexto sin precedentes, una
tierra de nadie desde la perspectiva juridica, que escapa al control de las leyes y dificulta
su regularizacion.

PALABRAS CLAVE: seleccién de personal, discriminacién, algoritmos digitales, igualdad,
sesgos discriminatorios, Derecho Laboral, género.

ABSTRACT

Digital disruption has revolutionized many aspects of life, including the process of hiring
employees. In this new context, there has been a significant transformation in the way
companies select candidates for their job positions. Instead of relying solely on paper
resumes, platforms and intelligent internet-based systems are now used to analyze ap-
plicants’ profiles quickly and efficiently. This approach provides a more objective and
efficient selection process for companies, enabling them to identify the most suitable
candidates for the job position. However, the rapid and widespread application of such
artificial intelligences by companies has generated an unprecedented context, a legal
gray area that escapes the control of laws and makes regulation difficult.

KEYWORDS: artificial intelligence, discrimination, digital algorithms, equality, labor law,
gender.
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1. INTRODUCCION

La globalizaciéon y el liberalismmo econdmico han creado un contexto en el que cualquier producto o
servicio puede ser vendido en cualquier parte del mundo. La necesidad empresarial de expandirse y
abarcar mas mercados ha llevado a la implementacion de sistemas tecnoldgicos y digitales en estas
empresas, lo que ha redundado en beneficios en términos de eficiencia y reduccion significativa de
costos. La celeridad del mercado ha impregnado también los departamentos de recursos humanos,
que han visto una oportunidad de ofrecer empleo de manera sencilla y accesible tanto para la em-
presa que contrata como para los aspirantes.

Sin embargo, la cuarta revolucion industrial ha afectado tanto al numero como a la diversidad de
empleos disponibles. Cada vez se requieren mas conocimientos en competencias digitales, informa-
tica, software, y otras habilidades relacionadas. El empleo del futuro sera mayoritariamente digital e
inescindiblemente incardinado a las inteligencias artificiales.

La sociedad actual se encuentra en un punto de inflexién en este sentido. Somos la generacion ex-
perimental de una invencion sin precedentes, lo cual nos deja expuestos a sufrir inexorablemente los
efectos negativos que traigan dichas inteligencias consigo. Muchos paises de la UE han advertido la
peligrosidad del uso de estas tecnologias, que escapan con facilidad al control de los Poderes Publicos.

Diversos autores han detectado ciertas irregularidades presentes en dichas inteligencias a la hora
de implementarlas en procesos de seleccion. Alertan que los algoritmos reproducen los prejuicios
sociales, desembocando en la aparicidon de discriminaciones que pasan inadvertidas deviniendo in-
util gran parte de la proteccion consagrada en nuestras leyes. Nos encontramos ante un fendmeno
de apariencia invisible pero de efectos negativos reales. Adquiere tintes de urgencia la necesidad de
adaptar y encontrar en nuestro ordenamiento juridico medidas y herramientas de protecciéon a los
trabajadores frente a este nuevo escenario laboral del siglo XXI.

2. INTELIGENCIA ARTIFICIAL. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

Una aproximacion general acerca de la definicidén de la inteligencia artificial podria conceptuar-
se como aquella habilidad de una maquina de presentar las mismas capacidades que los seres
humanos, como el razonamiento, el aprendizaje, la creatividad y la capacidad de planear'. Para el
profesor Jordi Nieva Fenoll, supone “la capacidad de que las mdquinas puedan pensar o imitar
el pensamiento humano a base de aprender y utilizar las generalizaciones que las usamos para

1 Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/society/202008275T085804/que-es-la-inteligencia-artificial-y-como-se-usa
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tomar nuestras decisiones habituales”?. El progresivo desarrollo tecnoldgico ha hecho emerger un
panorama de multitud de inteligencias capaces de realizar casi cualquier cosa, de los cuales podrian
extraerse varios elementos comunes en todos ellos, tales como el aumento de la celeridad de los
procesos, eficacia en la gestiéon de los recursos disponibles, reduccion de costes de mano de obra,
etcétera. En definitiva, ha creado de suyo un terreno especifico cuya multitud de autores la definen
como computacién cognitiva, es decir, la posibilidad que una maquina tiene de imitar la psique
humana o el modo de pensar humano. Para la profesora Araglez Valenzuela “es la simulacion de
inteligencia humana por parte de las maquinas. Dicho de otro modo, es la disciplina que trata de
crear sistemas capaces de aprender y razonar como un ser humano, aprendan de la experiencia,
averigien como resolver problemas ante unas condiciones dadas”.

En el derecho laboral, la utilidad de estas inteligencias artificiales incide de lleno en la contra-
tacion laboral, bien como mecanismo de filtracién para una seleccién de personal mas especifica,
precisay rapida, asi como método de descarte automatizado de candidatos sin necesidad de pasar
por un proceso personal, cara a cara, con el responsable de reclutamiento pertinente. La utilidad del
uso de la IA tampoco se agota aqui, pues, tal y como describe Asquerino Lamparero, sirve también
de utilidad durante la extension y desarrollo de la relacidon laboral contraida entre empleadory traba-
jador, utilizando maquinas que registren la entrada y salida de los trabajadores; la vigilancia y control
de los trabajadores, pudiendo servir de prueba a la hora de justificar un despido, etc.*

Machine learning (por sus siglas en inglés ML), significa aprendizaje automatico. Se trata de una
rama concreta de la inteligencia artificial dirigida a la resolucion de problemas especificos, tales
como tareas de clasificacion o predicciéon®. Son algoritmos con capacidad autdnoma, trabajan den-
tro de una concreta base de datos y, una vez sistematizado y programado para la consecucion de
unos fines determinados fijados por la empresa, llevan a cabo tareas de filtracion de informacion,
predice situaciones, identifica patrones, evoluciona y aprende de su propia experiencia para la con-
secucion de los objetivos fijados por la empresa.

2.1. Proceso de seleccion mediante inteligencia artificial

La implementacién de los sistema de IA en el proceso de selecciéon de personal estd mas en auge
gue nunca. El notable ahorro que supone para las empresas la contratacion mediante algoritmos
lo convierte en una vis atractiva para mejorarla eficiencia de dichos procesos elevando su calidad,
normalmente realizados por el departamento de Recursos Humanos. Las selecciones de talento se
lleva a cabo mediante evaluaciones automatizadas, entrevistas on line o de forma digital aunque el

2 Nieva Fenoll, J,, "La impronta de la inteligencia artificial en el proceso”, en Inteligencia artificial y proceso judicial, Marcial Pons, Madrid, 2018.
3 Aragiiez Valenzuela, L, "Los algoritmos digitales en el trabajo, Brechas y sesqos”, Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 2021.

4 Asquerino Lampero, M. J, “"Algoritmos y discriminacion”, Realidad social y discriminacién: estudios sobre diversidad e inclusion laboral, 2022.

5 Agencia espaiiola de proteccion de datos, Gobierno de Espafa, Malentendidos sobre el Machine learning (Aprendizaje automatico), 2022.
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mas relevante es, sin duda, el analisis de los datos recogidos destinados a analizar los curriculos y
filtrar candidatos apropiados®.

Esta alternativa es atrayente no sélo para empresas sino también para los propios candidatos,
pues la implementacion de dicho sistema automatizado, permite a los aspirantes presentar su can-
didatura de forma mas accesible, rapida y sencilla. Supone un ahorro en tiempo, desplazamiento e
incluso, promueve la concurrencia, ya que ofrece la posibilidad de presentar dicha candidatura a aspi-
rantes de fuera de la localidad o provincia del lugar fisico de la empresa, ya que la presentacion on line
posibilita esta opcidn sin necesidad de afrontar el coste de desplazamiento para presentar curriculos.

Existen multitud de empresas que ofrecen dicha posibilidad mediante su presentacién en la pa-
gina web corporativa. Segun datos de Global Hiring Trends?, investigacion realizada por el software
Korn Ferry®, se llegd a la conclusion de que la implementacion de estos sistemas de contratacion
tenian un efecto positivo en el proceso de seleccion.

Dichas ventajas fueron:

* Ahorro de tiempo invertido respecto de un proceso de seleccién tradicional de mas de un
sesenta por ciento.

e Disminucién del sesgo humano en un cuarenta y tres por ciento.
* Aumento de mejores coincidencias de candidatos con un treinta y un por ciento.
* Mayor utilidad al buscar candidatos, con un cincuenta y ocho por ciento.

* Aumento de la deteccidn en un cincuenta y seis por ciento.

Estas ventajas se obtienen mediante el trabajo realizado por la inteligencia artificial. Su método
consiste en la realizaciéon de tareas programaticas y repetitivas basadas en preentrevistas, contacto
con aspirantes, emisién de informes® pero sobre todo, como hemos citado anteriormente, el prin-
cipal protagonista es el filtrado de curriculos. Las tareas encomendadas tienen criterios preesta-
blecidos por el empresario o departamento de RRHH, a fin de que gestione y trabaje bajo criterios
predeterminados destinados a un concreto perfil que es el buscado por la empresa. Dicho lo ante-
rior, cCoémo funciona el proceso de seleccién mediante IA?

6  Disponible en https://www.alight.com/es/blog/como-mejorar-los-procesos-de-seleccion-con-ia

7 Los datos obtenidos se encuentran disponibles en https://www.alight.com/es/blog/como-mejorar-los-procesos-de-seleccion-con-ia

8  Korn Ferry Intelligence Cloud, es una plataforma de Inteligencia Artificial para la toma de decisiones compuesta por soluciones y productos integrados que

permiten a las personas y a las organizaciones superar su potencial. Definicion extraida de https://www.kornferry.com/es/capacidades/intelligence-cloud-

hr-platform

9  Disponible en https://economia3.com/seleccion-personal-con-inteligencia-artificial/#:~:text=Se%20trata%20de%20la%20disciplina,seq%(3%BAn%20vaya%
20recibiendo%20l0s%20datos
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Segun Economia 3'°, podemos resumirlo de la siguiente manera:

1® Fase. Descripcidon del puesto de trabajo a cubrir por la empresa. En esta fase, se insertan en
el software los datos necesarios relacionados con las caracteristicas, particularidades y requisitos
concretos del puesto a cubrir, asi como las aptitud, experiencia y formacién especifica que se
busca del futuro trabajador.

2? Fase. Publicacion de la oferta. La empresa podra publicar en su pagina web, o aplicaciones
de servicio on line de redes de empleo, (Como InfoJobs, Job Today o LinkedIn), a fin de que los
aspirantes puedan presentar la candidatura en la oferta propuesta.

3® Fase. Proceso de filtrado de curriculos. Esta fase es la mas importante. El algoritmo, filtra,
gestiona, descarta y selecciona aquellos curriculos que, segun los criterios fijados por la empresa,
poseen un perfil adecuado para la oferta de trabajo. También puede reservar algunos curriculos
que, a pesar de no ser los mas iddneos para el puesto requerido, puedan ser filtrados. Esta ulti-
ma funcién responde a las posibles irregularidades que aparezcan durante la seleccién. Si los
candidatos mas apropiados optan finalmente, por elegir otro trabajo o excluirse del proceso de
seleccion una vez comenzado, el Software utilizard aquellos para cubrir dichas incidencias. Esta
funciéon responde a necesidades de eficiencia.

4? Fase. Celebracioén de entrevistas. Preseleccion. La IA, una vez filtrado los curriculos, podra rea-
lizar de forma telematica, entrevistas con los candidatos y someterlos a determinadas pruebas,
(Examen para determinar su capacidad de trabajo bajo presion, pruebas memoristicas tipo test,
entre otras).

5% Fase. Analisis e informe de los resultados obtenidos. Una vez concluidas las fases menciona-
das, el software valorara de forma numérica la puntuacion conseguida de cada candidato, redac-
tando un informe completo sobre el perfil de cada uno

6° Fase. Seleccion final. Los responsables del departamento de derechos humanos o, el propio
empresario, valorara los informes emitidos por la inteligencia artificial y seleccionara al trabajador
gue ocupara el puesto ofertado. A veces suelen realizarse entrevistas personales con ellos, a fin de
conocer cara a cara los aspirantes con mayor puntuacion de las pruebas realizadas.

2.2. Sistema de seleccion natural y seleccion artificial

Desde los ultimos anos esta confrontandose dos tipos de sistemas de seleccion de personal: El siste-
ma tradicional y el sistema moderno o digital™. A menudo ambos chocan a la hora de encontrar pos-
tulantes para un determinado trabajo, pues los criterios de seleccion son distintos segun cual se use.

10  Disponible en https://economia3.com/seleccion-personal-con-inteligencia-artificial/

11 Disponible en https://www.sesamehr.co/blog/seleccion-personal-tradicional-digital-concepto-diferencias/#Diferencia_entre_seleccion_tradicional_y_selec-
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El sistema tradicional podria definirse como agquel modelo de seleccién de candidatos cuyo ob-
jetivo es cubrir una determinada vacante. Se centra en tres aspectos del candidato: Su curriculo, su
experiencia profesional previa y su capacidad.

En este tipo de procesos, el responsable de seleccién, normalmente encargado del departamen-
to de RRHH, juega un papel decisivo. En este sistema predomina un fuerte presencialismo, ya que,
evaluado de forma objetiva el curriculo del aspirante, suele proseguir o concluir el proceso con una
entrevista personal. La principal preocupacion de los encargados del proceso de seleccion pivota
sobre el salario a percibir sin atender, en principio, los resultados obtenidos por el trabajador™. Este
sistema ha sido el empleado desde los origenes de la relacién laboral del siglo XX. El individuo, por
medio de la adquisiciéon de conocimientos, aprende un determinado oficio. No se basa en el cono-
cimiento de meras técnicas de uso aplicadas a un sistema de produccion. No solamente supone el
instrumento para solventar nuestros problemas de subsistencia econdmica sino la verdadera activi-
dad en la que el hombre se realiza asi mismo psiquica, social y personalmente.

Por otra parte, el sistema artificial no se enfoca tanto en la experiencia profesional o su capaci-
dad o conocimiento, sino en las competencias de uso, es decir, en el manejo solvente de las nuevas
tecnologias. Se buscan postulantes con competencias digitales, adaptados a las necesidades del
nuevo mercado digital. Esta seleccion por competencias®™ busca un perfil muy especifico donde la
experiencia profesional queda relegada a un segundo plano.

La progresiva e inexorable desaparicion del trabajo fisico, el emergente mercado de empleo digi-
tal relacionado con la tecnologia e informatica, demandara perfiles basados en habilidades digitales
Yy No tanto en experiencia o conocimiento. La aparicion de estas inteligencias artificiales supone una
crisis de este sistema de seleccién tradicional, cuya aplicaciéon bajo el Derecho del Trabajo, traera las
correspondientes crisis, derivadas por la revolucion tecnoldgica y por la nueva morfologia del mer-
cado global, que haran desaparecer las instituciones mas tradicionales'.

2.3. Presentismo

La cuarta revolucion industrial y la disrupcidon digital han traido consigo una transformacién en la for-
ma de desempenar el trabajo. Como consecuencia de la pandemia, se hizo necesaria la implemen-
tacion urgente de medidas encaminadas a la facilitacién de la prestacion laboral a distancia o por
medio del teletrabajo. Ello desembocd en la Ley de trabajo a distancia®™, modificando el articulo 13

12 Disponible en https://cuadros-comparativos.com/caracteristicas-de-la-seleccion-de-personal-tradicional/#%(2%BFQue_es_la_seleccion_tradicional

13 Disponible en https://www.linkedin.com/pulse/selecci%(3%B3n-por-competencias-vs-tradicional-pros-y-contras-pau-sol%(3%A0/?originalSubdomain=es

14 Monereo Pérez, J. L, Molina Navarrete, C, Moreno Vida, M.N,, Vila Tierno, F, "Concepto y configuracion del Derecho del Trabajo", En: Manual de Derecho del

Trabajo, Comares, Granada, 2020.

15 Ley10/2021 de 9 de julio, de trabajo a distancia. Boletin Oficial del Estado.Nim.164, de 10 de julio de 2021.
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del Estatuto de los Trabajadores'®, reconociendo expresamente que “/as personas trabajadoras po-
drdn prestar trabajo a distancia en los términos previstos en la Ley 10/2021 de trabajo a distancia’”.
Esta modalidad laboral puso sobre la mesa los conceptos de presentismo y absentismo laboral. El
primer concepto se refiere a la necesidad del empleado de acudir a su puesto de trabajo a pesar de
padecer problemas de salud, dificultando su recuperacién a largo plazo'. La implementaciéon del
teletrabajo o trabajo a distancia, a priori, resuelve este tipo de irregularidades y riesgos psicosociales,
pues evita que el trabajador afronte jornadas de trabajo interminables y evita problemas de moti-
vacion (personal y/o laboral). Esta relacion, presentismo y salud, pese a no encontrar cobertura en
nuestro ordenamiento juridico espanol bajo la condicién de derecho fundamental, si lo encuentra
como principio rector de la politica social y econémica™ (articulo 43.1y 2 de la Constitucion espa-
nola), asi como en normativa supranacional. De hecho, reciente sentencia proveniente del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna' asocia l6gicamente, el presentismo con la salud: “(...) el despido
(o su amenaza) por razén de enfermedad, puede afectar a la integridad fisica ( art.l5 CE)y a la
dignidad ( art.10.1 CE), cuando el trabajador, para evitar la pérdida de su puesto de trabajo, acude
al puesto de trabajo en perjuicio de su integridad fisica y salud, que es lo que se ha denominado
por la doctrina como presentismo”. Por tanto, este perjuicio podra ser aplacado notablemente si los
Poderes Publicos fomentan el desemperfio del teletrabajo a distancia o teletrabajo, modalidad a la
gue contribuye positivamente la aparicion de las inteligencias artificiales en la relacién laboral, pues
en el futuro, la mayor parte de los puestos de trabajo seran prestados desde casa o a distancia, re-
dundando en un aumento de la productividad. Mencionamos algunos de los principales beneficios
de suprimir el presentismo laboral?®;

-Fomento de la flexibilizacién de la jornada laboral.

-Posibilitar en teletrabajo.

-Reconocimiento empresarial al trabajador como forma de motivacion personal.

-Favorecer un ambiente de trabajo agradable inspirado en valores de implicacion en equipo.

-Implementacion de medidas que aplaguen el estrés.

16 Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Boletin Oficial del
Estado, Niim.255, de 24/10/2015.

17 Garcia, R. F, "El presentismo laboral: una amenaza silenciosa", Gestion prdctica de riesgos laborales: Integracion y desarrollo de la gestién de la prevencion,
83, 2011.

18  Articulo 43.1y 4322 de la Constitucion espaola de 1978: “se reconoce el derecho a la proteccién de la salud. Compete a los poderes piblicos organizar y tutelar

la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecerd los derechos y deberes de todos al respecto”.
19 Roj: STSJ CAT 8982/2022 ~ECLI:ES:TSJCAT:2022:8982.

20  Disponible en https://www.bizneo.com/blog/como-evitar-el-presentismo-laboral/
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2.4 Ventajas e inconvenientes entre varios sistemas

Respecto a las ventajas o aspectos positivos, el proceso de seleccion por medio de algoritmos con-
tribuye a una mayor agilizacién del proceso de seleccién de postulantes La busqueda automatizada
de potenciales perfiles mediante filtrado de curriculos, redunda en rapidez y agilidad. Consecuencia
inmediata de lo anterior lo constituye el ahorro de tiempo invertido en dicho proceso, asi como una
mayor eficacia/precision derivada de la alta objetividad y de la minimizaciéon del margen de error
humano?'. Este sistema también redunda positivamente en beneficio de los candidatos, pues favo-
recen la comunicacion aspirante-empresario sobre el estado del proceso de seleccidon asi como de
cualquier novedad o cambio relacionada con la candidatura.

Respecto a los inconvenientes o desventajas de la |A en los procesos de seleccidon de personal, po-
dria decirse que el principal factor negativo supone el coste afiadido de inversién en dichas inteligen-
cias. Las pequenasy medianas empresas (PYMES) no suelen tener acceso a estos modernos sistemas
debido al gran coste que supone. Por esta razén, suelen ser empresas de grandes dimensiones o mul-
tinacionales las que invierten en estos sistemas. Superado el coste de inversién, su implementacion
en la empresa requeriria una formacidn de caracter previo del personal al frente del departamento
de RRHH. Estas tecnologias requieren una formacioén especifica y continua, lo que dificulta encontrar
personal cualificado con este tipo de competencias digitales?. Otra desventaja bastante controver-
tida supone la futura desaparicion de puestos de trabajo como consecuencia de la automatizacion.

Segun datos del Randstad?® en estudio realizado en 2021%4, en 2030, mas del cincuenta por ciento
de los trabajos acabara automatizandose. Esto conllevaria la sustituciéon de mano de obra humana
por maquinas ademas de un evidente aumento de la tasa de desempleo en Espafia. También se
prevé la creaciéon de un nuevo tipo de empleo basado en el uso de las IA y los algoritmos digitales.

21 Disponible en https://www.universidadviu.com/es/actualidad/nuestros-expertos/inteligencia-artificial-ventajas-y-desventajas

22 Vila Tierno, F, "Tiempo de reformas ¢o no?", Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, nim. 2, 2021, DOI: https://doi.org/10.24310/rejlss.
vi212441.

23 Randstad es una empresa dedicada a la industria de los recursos humanos. Su principal funcion es el reclutamiento de personal para empresas. Se trata de

una sociedad activa a nivel internacional dentro del dominio del trabajo temporal y de los servicios en recursos humanos.

24 Informe anual donde se estudia las grandes macrotendencias del cambio del mercado laboral titulado: Flexibility@work 2021: abrazando el cambio. Dispo-

nible en https://www.randstadresearch.es/informe-flexibilitywork-el-futuro-del-trabajo/. Visitado el 6 de abril de 2023. Segun este informe, “6 de cada 10

expertos en recursos humanos creen que la Inteligencia Artificial (IA) todavia no ha impactado en el mercado laboral: el 48 % opina que el verdadero impacto
llegard en un futuro a corto plazo, mientras que el 15 % cree que ocurrird en un futuro a largo plazo. El 74 % de los encuestados estd convencido de que la IA
no supondrd un peligro para los trabajadores: el 67 % opina que la posible eliminacion de puestos de trabajo se verd claramente compensada por la creacion
de otros nuevos y el 7% cree que se creardn nuevas necesidades que requerirdn de un mayor nimero de profesionales del que tenemos ahora. EI 98 % de
los expertos considera que la implementacion de estos sistemas conllevard un aumento exponencial de la productividad de las empresas, aunque el 73 %
cree que para ello serd necesario aprovechar al mdximo el verdadero potencial de las tecnologias inteligentes. La IA podria también mejorar las condiciones

de vida de los trabajadores, tal y como opina el 72% de los encuestados. Ellos aseguran que estas tecnologias se encargardn de las tareas rutinarias que

entorpecen el trabajo de los profesionales”.
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Este seria sin lugar a dudas el mayor inconveniente derivado de la cuarta revolucion digital. Sin em-
bargo, otros estudios?® mas optimistas relevan que la progresiva aparicion de dichos trabajos com-
pensara la desaparicion de los otros. Otra desventaja proviene de los llamados sesgos algoritmicos.
Segun la Real Academia Espanola, el sesgo se define como “Error sistemdtico en el que se puede
incurrir cuando al hacer muestreos o ensayos se seleccionan o favorecen unas respuestas frente a
otras?®”. Dicha definicion es genérica y abstracta pues abarca todos los ambitos de la cuarta revolu-
cion industrial.

La sociedad actual se encuentra inserta en un mundo automatizado. En base a lo anterior, nues-
tras acciones son fruto de la persuasion o induccion de los algoritmos para distorsionar o modificar
nuestra capacidad de decision. Bajo el pretexto de la celeridad, facilidad y accesibilidad, estudian
nuestro comportamiento econémico para influirnos a la hora de comprar un producto u otro. Esto
no escapa al mercado de trabajo, pues la IA selecciona sin tener en cuenta mas que los criterios
insertos en ella a fin de obtener candidatos mas adecuados y rentables para la empresa. El actual
entorno digital ha impregnado todo el contexto social de los ciudadanos asi como la forma de rela-
cionarnos?’, por lo que se hace necesario establecer medidas de proteccidn concretas y rigurosas.
Los sesgos generados pueden provenir de distintos tipo de datos, tales como textos, redes sociales,
ubicaciones de GPS e incluso imagenes?®. La |A parte de dichos datos desarrollando un aprendizaje
automatico que no tiene en cuenta estereotipos, ética, prejuicios, o valores adaptados a la sociedad
contemporanea. Existen por consiguiente diferentes sesgos algoritmicos?®:

* Sesgo de medicién. El algoritmo genera desviaciones sistematicas de una medida respecto
a un valor de referencia.

» Sesgo cultural o social. El algoritmo descarta determinadas razas o etnias. También se inclu-
ye el sesgo de género.

» Sesgo coghnitivo. El algoritmo desecha candidatos con enfermedad o discapacidad de forma
sistematica.

Esta cuestion acerca del sesgo algoritmico sera tratada en mayor profundidad en los siguientes
epigrafes.

25 Informe grupo Adecco y el Instituto Cuatrecasas de estrategia legal en RRHH realizado en 2018. Documento disponible en chrome-extension://efaidnbm-

nnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.adeccogroup.com/es-es/sala-de-prensa/-/media/project/adeccogroup/spain%20content/2018%20Press%20Relea-

ses/2018/NdP-Solo-1-de-cada-4-expertos-en-RRHH-cree-que-la-IA-sera-una-amenaza-para-el-empleo.pdf/

26  Real Academia Espafiola. Disponible en https://dle.rae.es/sesgo?m=form

27 Martinez Galindo, G, “Los derechos de los trabajadores frente a la ciberdelincuencia y sus eventuales responsabilidades” en Abadias Selma, A, Garcia Gon-

zdlez, G.(Coordinadores),
28 FE, "Inteligencia artificial y sesgos algoritmicos ¢Por qué deberian importarnos?”, En Nueva sociedad, 294, 2021.

29 Los algoritmos tienen sesgos y prejuicios. Disponible en https://www.linkedin.com/pulse/los-algoritmos-tienen-sesgos-y-prejuicios-salvador-

arcia/?originalSubdomain=es
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3. REGULACION JURIDICA DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

En un primer momento, podia subsumirse, en sentido preventivo, la inteligencia artificial en el ar-
ticulo 4.7° d) de la Ley 31/1995, de prevencion de riesgos laborales equiparando dicha inteligencia
a una condicién de trabajo®*®: “Se entenderd como «condicion de trabajo» Todas aquellas otras
caracteristicas del trabajo, incluidas las relativas a su organizacion y ordenacion, que influyan en
la magnitud de los riesgos a que esté expuesto el trabajador”. El ordenamiento juridico espafol
no define en términos juridicos la inteligencia artificial. Tan sélo existia una mencidn a las IA en el
articulo 64.4 d) del Estatuto de los trabajadores: “El comité de empresa, con la periodicidad que
proceda en cada caso, tendrd derecho a (..) Ser informado por la empresa de los pardmetros,
reglas e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que
afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo, el acceso y
mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles”. La inclusién de este apartado no
hace mencidn expresa sobre qué es la inteligencia artificial, limitdndose a dispensar un derecho de
informacidn a los trabajadores, pero sin otorgar expresamente derechos de protecciéon frente ella.
Mas adelante la Ley Orgéanica 3/2022, de 31 de marzo, de ordenacion e integracion de la formacion
profesional, dispuso en la disposicidon adicional tercera un plan de competencias en digitalizacion
e inteligencia artificial en la formacion profesional, que tampoco define la inteligencia artificial ni
ofrece regulaciéon especifica.

Gran avance por parte del legislador se produce con la promulgacién de la Ley 15/2022 integral
para la igualdad de trato y no discriminacion?®!. La exposicion de motivos aborda “la igualdad de
trato y no discriminacion en el dmbito de la inteligencia artificial y mecanismos de toma de
decision automatizados”. Por primera vez se establece un abanico de proteccion frente a la Inteli-
gencia Artificial, gestion masiva de datos etc,, (articulo 3.1 0). Sin embargo seguimos sin regulacién
juridica conceptual. Esto puede generar problemas de atipicidad, inseguridad juridica, lagunas
o falta de taxatividad del término. Aunque es cierto que el inciso final aflade un cajén de sastre
definiendo dichas inteligencias artificiales como aquellas “de andloga significacion”, sin embargo,
ello no es suficiente por vulneracién del 9.3 CE asi como de principios basicos reguladores del ré-
gimen sancionador. Esta carencia conceptual de inteligencia artificial no ha sido un caso aislado
en Espafa, sino que también sufren la misma situaciéon muchos paises de la Unidn Europea. Por

30 Garcia Gonzalez, G, “La gestion algoritmica del trabajo: riesgos y desafios”, en Abadias Selma, Alfredo; Garcia, G., (Coordinadores), Proteccion de los trabaja-

dores e inteligencia artificial: la tutela de los derechos sociales en la cuarta revolucién industrial, Atelier, Barcelona, 2022,

31 Llama poderosamente la atencion que, una ley de tanto calado como esta, afecte troncalmente al derecho a la igualdad y, sin embargo, no ostente el cardcter
de Ley Organica, tal y como exige la Constitucion espaiola en su articulo 88.1: Son leyes orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales
y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las demds previstas en la Constitucion. Esta

cuestion quiza pueda obtener respuesta en base a las SSTC 6/1982, 67/1985 o 127/1994, donde disponen que las cuestionen que afecten o incidan de manera

indirecta sobre un derecho fundamental podran ser reguladas por una ley ordinaria.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social 1 96
mayo - octubre 2023 - nim 7 ISSN-g: 2660-437X




mr——

IOS DUCTRINALES José Ivan Pérez Lopez*#

STUD

INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y CONTRATACION LABORAL

ello el legislador supranacional ha dado luz verde a la propuesta de Reglamento de Inteligencia
Artificial®2. Dicha propuesta ha elaborado un concepto de IA graduando su impacto o incidencia
en tres escalones.

Se denomina |IA de alto riesgo cuando redna los siguientes requisitos: “Un sistema de IA se con-
siderard de alto riesgo (...) cuando se encuentre mencionado en cualquiera de los ambitos siguien-
tes: Empleo, gestion de los trabajadores y acceso al autoempleo3:

» Sistemas de IA destinados a utilizarse para la contratacion o seleccion de personas fi-
sicas, especialmente para anunciar puestos vacantes, clasificar y filtrar solicitudes o
evaluar a candidatos en el transcurso de entrevistas o pruebas;

* A destinada a utilizarse para tomar decisiones relativas a la promocion y resolucion de
relaciones contractuales de indole laboral, a la asignacion de tareas y al seguimiento
y evaluacion del rendimiento y la conducta de las personas en el marco de dichas rela-
ciones34”.

Esta propuesta de Reglamento se prevé que salga a luz préximamente. El Reglamento espera ver
la luz en 2024 pretendiendo dar seguridad juridica a todos los Estados miembros y no dejar situacio-
nes fuera de su aplicacion.

Profundizando mas acerca de los mencionados limites baremados, se distinguen, de menor a
mayor como, |A de riesgo bajo o minimo, riesgo alto y riesgo inaceptable.

32 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 Union. La base juridica de la propuesta es, en primer lugar, el articulo 114 del Tratado de Fun-

cionamiento de la Union Europea (TFUE), que trata de la adopcion de medidas para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior.

33 El considerando 36 del citado Reglamento fundamenta dicha categorizacion como IA de alto riesgo aquellos “sistemas de IA que se utilizan en el empleo, la
gestion de los trabajadores y el acceso al autoempleo, sobre todo para la contratacion y la seleccién de personal; para la toma de decisiones relativas a la
promocion y la rescisién de contratos; y para la asignacion de tareas y el sequimiento o la evaluacion 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. Las relacio-
nes contractuales de indole laboral deben implicar a los empleados y las personas que prestan servicios a través de plataformas, como indica el Programa
de trabajo de la Comision para 2021. En principio, esas personas no deben ser consideradas usuarios en el sentido del presente Reglamento. Dichos sistemas
pueden perpetuar patrones historicos de discriminacion, por ejemplo contra las mujeres, ciertos grupos de edad, personas con discapacidad o personas de
origenes raciales o étnicos concretos o con una orientacion sexual determinada, durante todo el proceso de contratacién y en la evaluacion, la promocién o
la retencion de personas en relaciones contractuales de indole laboral. Los sistemas de IA empleados para controlar el rendimiento y el comportamiento de

estas personas también pueden afectar a sus derechos a la proteccién de los datos personales y a la privacidad”.

34 Articulo 6.1y 6.2 y articulo 4 del anexo Ill de la Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial. Documento disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=celex%3A52021PC0206
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También dispone un anexo con una lista de practicas prohibidas por A3, Estos baremos precisan
de definicion especifica, por lo que la version final habra de responder a dicha exigencia reclamada
en varios considerandos reflejados en el Reglamento. Esta propuesta de Reglamento, una vez entra-
do en vigor y por tanto, de inmediata aplicacién en Espafa constituird la piedra angular de la Agen-
da Espana Digital 2026, cuya estrategia nacional de inteligencia artificial (ENIA), se enmarca en el
Plan de Recuperacion, transformacién y Resiliencia de la economia espafola3®. Fruto de dicho plan
se encuentra la creacidn en Espana de la futura Agencia Espafola de Supervision de Inteligencia
artificial®”. Dicha agencia sera competente para asegurar el cumplimiento de la normativa referente
a IA. Del mencionado Reglamento no se observa una vision positiva sobre la IA, ya que restringira
Su uso respecto de la selecciéon algoritmica de candidatos. Se deduce claramente la imposibilidad o
prohibicion de uso de algoritmos de seleccion en procesos de contratacion laboral, pues vulnera o
pone en tela de juicio numerosas normativas y derechos fundamentales. En primer lugar el articulo
18.1 CE, de cuya normativa destaca la ya mencionada Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, la Carta de Derechos Digitales y en definitiva
todo el elenco de derechos constitucionales reconocidos a las personas.

3.1. Vicisitudes en el proceso de seleccion mediante inteligencia artificial

La implementacion de algoritmos en la gestion del empleo permite a las empresas superar aquellos
“impulsos humanos”, redundando en la obtencién de resultados altamente eficientes y objetivos.
Permite superar subjetividades humanas que influyen en la contratacioén, tal y como afirma Jesus R.
Mercader Uguina: “su uso permite garantizar que las contrataciones no se basen en corazonadas,

35 Dicha lista abarca “todos los sistemas de IA cuyo uso se considera inaceptable por ser contrario a los valores de la Union, por ejemplo, porque violan derechos
fundamentales. Las prohibiciones engloban aquellas practicas que tienen un gran potencial para manipular a las personas mediante técnicas subliminales
que trasciendan su consciencia o que aprovechan las vulnerabilidades de grupos vulnerables concretos, como los menores o las personas con discapacidad,
para alterar de manera sustancial su comportamiento de un modo que es probable que les provoque perjuicios fisicos o psicoldgicos a ellos o a otras per-
sonas. La legislacién vigente en materia de proteccion de datos, proteccion de los consumidores y servicios digitales, que garantiza que las personas fisicas
sean debidamente informadas y puedan decidir libremente no ser sometidas a la elaboracién de perfiles u otras prdcticas que puedan afectar a su conducta,
podria cubrir otras prdcticas de manipulacién o de explotacién contra adultos que los sistemas de IA pueden facilitar. La propuesta prohibe igualmente que
las autoridades realicen calificacion social basada en IA con fines generales. Por tltimo, también se prohibe, salvo excepciones limitadas, el uso de sistemas

de identificacion biométrica remota «en tiempo real» en espacios de acceso publico con fines de aplicacion de la ley".

36  Segun datos del Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion digital, “la ENIA permitird mejorar la preparacion del tejido productivo espariol de cara
a impulsar su competitividad en el plano europeo e internacional. Se trata, por tanto, de un paso fundamental en la apuesta por la transformacion digital

de la economia y la sociedad a través del desarrollo de tecnologias disruptivas de alto valor afiadido”. Disponible en https://portal.mineco.gob.es/es-es/

ministerio/areas-prioritarias/Paginas/inteligencia-artificial.aspx

37  B.0.E.nim.292, de 6 de diciembre de 2022. Orden PCM /1203/2022 de 5 de diciembre, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 5 diciembre

de 2022, por el que se determina la sede fisica de la futura Agencia Espafiola de Supervision de Inteligencia Artificial.
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impresiones o prejuicios®®”. La ventaja de aplicar sistemas de seleccién de personal por medio de
inteligencias artificiales supone un ahorro de los gastos en comparacién con la selecciéon tradicional.
No obstante, su aplicacion no esta exenta de riesgos, sesgos y otros aspectos negativos que no son
ajenos al ordenamiento juridico y al elenco de derechos reconocidos en multitud de disposiciones.
A la hora de aplicar estos sistemas debemos acotar no solo el contexto juridico que debe imperar
respecto de los procesos de seleccidn realizados por maquinas, sino también el uso que se les da a
dichas herramientas digitales*®. Dicho lo anterior, esta utilizacidn masiva de datos y su aplicacion en
la contratacion debe encontrar encaje dentro de las normas juridicas*®. La aplicacion de dichos algo-
ritmos de seleccion va mucho mas deprisa que su regulacion juridica, provocando lagunas legales
gue no hallan solucién frente a sesgos, discriminacion y desigualdad sistematicos generados por la
IA. La empresas deben reparar en ello, a fin de evitar sesgos en la relacién laboral, apelando a una
contratacion ética®. En conclusién, pese a que el Tratado de Versalles en su art. 427 proclama como
un principio fundacional de la OIT que: “el trabajo no debe ser considerado simplemente como una
mercancia o un articulo de comercio”, debemos tener en cuenta la dificultad para reconocer esta
nueva forma de discriminacioén, pues la discriminaciéon algoritmica es operatoriamente invisible?,

3.2. Discriminacion y sesgos en la implementacion de algoritmos

Para empezar a hacer las correcciones Desde hace algunos anos, han venido apareciendo casos
sobre discriminacion algoritmica, tales como el caso de Amazon*“?, Twitter44, Tumblr4s entre otros. La
aparicion sistematica de dicha discriminacion se debe a los prejuicios existentes transmitidos por el
empleador o empresario, responsables del departamento de RRHH o los informéaticos creadores del
software encargado de realizar |la seleccion algoritmica de candidatos.

La existencia de estos sesgos pone de manifiesto la falta de transparencia en su utilizacién, ge-
nerando discriminacion en diferentes colectivos vulnerables. Uno de los sesgos mas llamativos es

38  Mercader Uguina, J, "La gestion algoritmica del empleo” En AA.VV: Mercader Uguina J,, Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo,

Primera edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.

39  Soriano Arnanz, A, "El uso de la inteligencia artificial en la seleccion y gestion del personal de las administraciones publicas”, Documentacién Administrativa,

Nueva época, 9, 2023.

40 Mercader Uguina, J., "La gestion algoritmica del empleo” En AA.VV: Mercader Uguina J., Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo,

Primera edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.
41  Aragiiez Valenzuela L, "Los algoritmos digitales en el trabajo. Brechas y sesgos", En Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 2021.

42 Lara, C S, "El Algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un andlisis desde la perspectiva de la prohibicion de discriminacion”, Temas laborales:

Revista andaluza de trabajo y bienestar social, 155, 2020.

43  Disponible en https://www.bbc.com/mundo/noticias-45823470

44  Disponible en https://hipertextual.com/2021/08/algoritmos-twitter-discriminacion

45  Disponible en https://www.muyinteresante.es/tecnologia/23464.html
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el calificado como sesgo especifico de género que analizaremos a continuaciéon. En el caso de Eu-
ropa, destacan, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Ordinario de Bolonia de 31 de diciembre de
2020 (caso Deliveroo). En ella, la parte demandante alega discriminacion indirecta debido a que
los trabajadores eran puntuados por la IA, que usaba como criterios de puntuacién la disponibi-
lidad y la fiabilidad. El tribunal considera que este sistema de puntuacién genera discriminacion,
pues el algoritmo de la empresa no reconocia el derecho de los trabajadores a ejercer su derecho a
huelga, situaciones de baja por enfermedad, u otras que justifiguen su inasistencia. El ejercicio de
dichos derechos incidia negativamente en la puntuacién de dichos trabajadores, generando auto-
maticamente una discriminacién derivada del algoritmo empleado“t. Otra sentencia interesante es
la dictada por el Tribunal Distrito de La Haya (Paises Bajos) publicada el 5 de febrero de 2020 por la
gue se declara la ilegalidad de un algoritmo (SyRI) disefiado para detectar posibles fraudes fiscales
relacionados con la Seguridad Social y con Hacienda. El algoritmo era capaz de cuantificar, en tér-
minos numeéricos, el grado de probabilidad de los ciudadanos de cometer delitos de fraude contra
dichos organismos publicos. La parte actora denuncia la infracciéon argumentando la ilegalidad de
dicho algoritmo respecto a la proteccion de datos*’, pues supone una intromision ilegitima y des-
proporcionada al derecho a la intimidad y a la vida privada desproporcionada“®. El tribunal estima la
argumentacion de la parte demandante declarando su ilegalidad. En el caso de Espana, la SAN de 10
de mayo de 2021 resuelve un caso de discriminacion algoritmica, basado en el control programatico
de las pausas permitidas al trabajador durante su jornada, exigiendo a todos estar continuamente
conectados. El control llevado a cabo por dicho algoritmo discriminaba a las personas mayores de
edad necesitadas de mas pausas fisioldgicas que los trabajadores mas jovenes*?.

46  El Tribunal resuelve que “existe una situacion de discriminacion indirecta contra los trabajadores de Deliveroo en la medida en que la plataforma opta por
una «inconsciencia y cequera» deliberada respecto de ciertas causas de ausencia del rider de la sesién de trabajo que habia reservado. Considera que existe
discriminacion indirecta cuando se da el mismo trato a situaciones distintas. Si la plataforma tiene en cuenta ciertas situaciones que no inciden negativa-
mente en la puntuacion del rider y no admite otras, se trata de una eleccion consciente como empresa, por la que se colocan al mismo nivel todas las ausen-
cias del puesto de trabajo distintas de las que se deban a un accidente o al mal funcionamiento de la plataforma”. Disponible en https.//abogadosenleonmv.

com/2021/02/05/sentencia-del-tribunal-ordinario-de-bolonia-de-31-de-diciembre-de-2020-caso-deliveroo-discriminacion-algoritmica-o-discriminacion-a-

traves-de-un-algoritmo visitado el 20 de abril de 2023.

47 Sobre la inteligencia artificial y la proteccion de datos, vid. los siguientes trabajos: Molina Hermosilla, 0., "Inteligencia artificial, Bigdata y Derecho a la
proteccion de datos de las personas trabajadoras”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de la Seguridad Social, nim. 6, 2023, pags. 89-117, DOI: https://
doi.org/10.24310/rejlss.vi6.16225; y Fernandez Ramirez, M., “Nuevos paradigmas para los derechos fundamentales del trabajo en la era tecnoldgica”, Revista

de Estudios Juridico Laborales y de la Seguridad Social, nam. 5, 2022, pags. 181-204, DOI: https://doi.org/10.24310/rejlss.vi5.15115.

48 Eneste otro caso, el Tribunal “teniendo en cuenta los principios fundamentales en los que se basa la proteccion de datos consagrados en el Derecho de la Unién
Europea, declara infringidos los principios de transparencia, de limitacién del tratamiento de minimizacion de datos y que dicho algoritmo se muestra bajo una

normativa opaca y poco verificable, declardndolo contrario a la ley". Disponible en https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4s|AAAA-
AAAEAMtMSbHIczUwMDAyNDa3NDJUKOstKs7Mz7MIMjACCErISaekhrg425bmpaSmZealpoCUZKZVuuQnh1QWpNgmJeYUpbqlJuXnZ60YFA8ZAQCFSdkrYwAAAA==WKE

49  La SAN 1855/2021 ECLI:ES:AN:1855 argumenta que “la atencion a las necesidades fisioldgicas no son un descanso, sino una pausa a lo largo de la jornada
laboral y mds atin, si cabe, en desemperios como el que nos ocupa, sujetos a conexién continua y que no considerarlo asi, resulta contrario a lo dispuesto en el

articulo 4.2, apartados d) y e) del ET, por atentar contra la integridad fisica, asi como contra el respeto a la intimidad y dignidad de las personas trabajadoras

y que por otro lado se establece una diferencia de trato por parte de la empresa carente de justificacién alguna (..)".

REJ LSS Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social 200
mayo - octubre 2023 - nim 7 ISSN-e: 2660-437X



https://abogadosenleonmv.com/2021/02/05/sentencia-del-tribunal-ordinario-de-bolonia-de-31-de-diciembre-de-2020-caso-deliveroo-discriminacion-algoritmica-o-discriminacion-a-traves-de-un-algoritmo
https://abogadosenleonmv.com/2021/02/05/sentencia-del-tribunal-ordinario-de-bolonia-de-31-de-diciembre-de-2020-caso-deliveroo-discriminacion-algoritmica-o-discriminacion-a-traves-de-un-algoritmo
https://abogadosenleonmv.com/2021/02/05/sentencia-del-tribunal-ordinario-de-bolonia-de-31-de-diciembre-de-2020-caso-deliveroo-discriminacion-algoritmica-o-discriminacion-a-traves-de-un-algoritmo
https://doi.org/10.24310/rejlss.vi6.16225
https://doi.org/10.24310/rejlss.vi6.16225
https://doi.org/10.24310/rejlss.vi5.15115
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1czUwMDAyNDa3NDJUK0stKs7Mz7M1MjACC6rl5aekhrg425bmpaSmZealpoCUZKZVuuQnh1QWpNqmJeYUp6qlJuXnZ6OYFA8zAQCfSdkrYwAAAA==WKE
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1czUwMDAyNDa3NDJUK0stKs7Mz7M1MjACC6rl5aekhrg425bmpaSmZealpoCUZKZVuuQnh1QWpNqmJeYUp6qlJuXnZ6OYFA8zAQCfSdkrYwAAAA==WKE

—e [ T

STUBIGS DOCTRINALES .

INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y CONTRATACION LABORAL

En el caso de Espafia, la SAN de 10 de mayo de 2021 resuelve un caso de discriminacion algorit-
mica, basado en el control programatico de las pausas permitidas al trabajador durante su jornada,
exigiendo a todos estar continuamente conectados. El control llevado a cabo por dicho algoritmo
discriminaba a las personas mayores de edad necesitadas de mas pausas fisioldgicas que los traba-
jadores mas jovenes®°.

3.2.1. Discriminacidn por razon de género

La ausencia de representacion femenina ayuda al mantenimiento y perpetuacion de aquellos este-
reotipos de género en nuestra sociedad®'. Esta falta de visibilidad de las mujeres en ciertos sectores
afecta a la toma de decisiones automatizadas, reflejando los mismos sesgos y discriminaciones, con-
virtiendo dichos algoritmos en un elemento excluyente e injusto que, atenta contra las numerosas
normativas referentes a la igualdad efectiva entre mujeres y hombres®2 Un caso bastante ilustrativo
fue el ocurrido en la empresa Amazon. En 2018 empled un algoritmo digital para llevar a cabo un
proceso de seleccién de personal. Para ello el algoritmo empled los datos de los solicitantes pre-
sentados durante diez afos. Como la inmensa mayoria de los curriculos presentados provenian de
hombres, el algoritmo sesgd de forma discriminada los presentados por mujeres, reproduciendo
el sesgo de género que obraba en la base de datos de dicha empresa. La implementacion de algo-
ritmos de aprendizaje automatico clasificé los curriculos desechando, penalizando o descartando
aquellos que contenian palabras como mama o femenino.

Otro caso interesante es el ocurrido en la red social Facebook. Diversos estudios han evidencia-
do que dicha plataforma dirigia anuncios especificos sobre empleo excluyendo a las mujeres®. Asi
mismo la plataforma daba la posibilidad a los arrendadores de filtrar determinados perfiles de inqui-
linos en funcién de concretos aspectos como la raza, su ubicacion geografica entre otros. Ademas
permitia que su anuncio fuera visto tan sélo por los inquilinos que cumplieran dichas exigencias.

En definitiva, podria decirse que las inteligencias artificiales suponen un obstaculo afiadido a las
mujeres. En 2019, segun datos de la UNESCO% se estimd que las mujeres ocupaban tan sélo el 29%
en trabajos de investigacion y desarrollo en todo el mundo. Ello, junto con otros factores, acuciaron
la brecha digital de género.

50 Mendoza, D., "Racismo y roles de género, conductas perpetuadas en algoritmos de inteligencia artificial”, Coloquio, 65, 2020.

51  Baeza Yates, R, Peiro, K, ¢Es posible acabar con los sesgos de los algoritmos?, 2019 https://users.dcc.uchile.cl/~rbaeza/bias/sesgos-algoritmos.html

52 Rojo Torrecilla, E, "Una politica de empleo adecuada para los cambios en las relaciones laborales del siglo XXI: Estudio de la Ley 3/2023 de 28 de febrero, de

Emplec”, Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, nim. 6, 2023, pag. 30, DOI: https://doi.org/10.24310/rejlss.vi6.16187.

53 Disponible en https://thestandardcio.com/2021/04/16/ia-de-facebook-mantiene-sesgo-de-genero/

54  Collet, Neff, G. Gouvea, L, Los efectos de la IA en la vida laboral de las mujeres, 2022.
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Sin embargo, de conformidad con otros estudios estadisticos, parece que la primera brecha digi-
tal se encuentra superada®s. Cabe afadir que la brecha digital de género no se limita al acceso de las
competencias TIC sino que influyen otros aspectos relevantes como el conocimiento técnico, el uso
de las competencias, etc. Se hace referencia a la llamada segunda brecha digital, es decir, |la diferen-
cia que existe entre el conocimiento de implementaciéon de las competencias TIC de los hombres
y las mujeres. Esta brecha digital es relevante en relacion con las infraestructuras y herramientas
digitales pues posiciona a las mujeres en una situacion discriminatoria en cuanto a las oportunida-
des emergentes del nuevo mercado laboral. Las inteligencias artificiales replicaran y mantendran
dichos sesgos de no establecer medidas de restriccion en el uso de inteligencias artificiales y algorit-
mos de seleccion cercenando el acceso de las mujeres al empleo del futuro. En este sentido, resultan
interesantes estos otros sesgos:

* Sesgos en los datos: Los algoritmos digitales requieren para su funcionamiento de un ban-
co masivo de datos, pues de lo contrario no podria operar adecuadamente®®. Sin embargo,
dicha cantidad masiva de datos no incluyen diversidad ni representatividad real al no incluir
ciertos colectivos vulnerables como son las mujeres.

» Sesgos presentes en el disefo: La creacion de los disefios algoritmicos y su sistematizaciéon
acarrea sesgos si sus creadores vierten en ellos sus propios prejuicios, creando una discri-
minacidn sistematica y estructurada en los procesos de seleccién, generando decisiones
sesgadas y dejando a las mujeres al margen.

EI 1% de los empleos ocupados por mujeres estan en riesgo de automatizacion respecto a un 9%
de los hombres®’. Esto, evidencia un escenario aun desigual entre mujeres y hombres respecto de
la igualdad en el acceso al empleo del futuro. En suma, el uso cada vez mayor de estas inteligencias
acentuara dicha desigualdad debido a que los empleo del futuro en sectores tecnolégicos o digita-
les seran cada vez mayores, mas demandados y necesarios.

4. PROTECCION Y GARANTIAS DE LOS DERECHOS LABORALES
FRENTE A LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

La ley 15/2021 integral para la igualdad de trato y no discriminacién reconoce en la exposicion
de motivos “la igualdad de trato y no discriminacion en el dmbito de la inteligencia artificial y

55  Mujeres, tecnologia y sociedad digital, Mujeres y digitalizacion, de las brechas a los algoritmos, 2022. La Encuesta TIC-Hogares (INE 2019) afirma que en los tltimos
diez afios, las mujeres han aumentado el uso de Internet, pasando de un 51,9% en 2008 aun 85,6 % en 2018 reduciendo la diferencia entre hombres y mujeres de

8,1 puntos a 1 punto. Disponible en https//www.inmujeres.gob.es/diseno/novedades/M_MUJERES_Y DIGITALIZACION_DE LAS BRECHAS A LOS ALGORITMOS_04.pdf
56  Disponible en https//www.igualdadenlaempresa.es/recursos/estudiosMonografia/docs/Estudio_Inteligencia_artificial_e_igualdad_de_genero_Fundacion_Alternativas.pdf

57  Datos disponibles en: https://www.inmujeres.gob.es/actualidad/noticias/2020/Julio/SociedadDigital.htm
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mecanismos de toma de decision automatizados”. Sin embargo, su articulado no contiene ninguna
mencidon expresa que abarque la igualdad de trato y no discriminacién frente a las inteligencias ar-
tificiales en su @mbito subjetivo. La exposicién de motivos tiene un valor simbdlico, de conformidad
con la consolidada doctrina del Tribunal Constitucional. Por ejemplo, la STC 150/1990, de 4 de octu-
bre, la cual dispone que “los preadmbulos o exposiciones de motivos de las leyes carecen de valor
normativo y no pueden ser objeto de un recurso de inconstitucionalidad"”, y STC 90/2009 de 20 abril
“(..) los predmbulos o exposiciones de motivos de las layes carecen de valor normativo”.

No obstante, resulta llamativa la STC 36/1981 de 12 de noviembre: “el predmbulo no tiene valor nor-
mativo aunque es un elemento para tener en cuenta en la interpretacion de las leyes”. En este sen-
tidoy, subsumiendo lo dicho al articulo 2° referente al ambito subjetivo, podrian incluirse la igualdad
de trato y no discriminacioén de los trabajadores respecto de los algoritmos digitales, amparandonos
al cajon de sastre del inciso final de dicho articulo ya que: “reconoce el derecho de toda persona a la
igualdad de trato y no discriminacion (...) frente a cualquier otra condicion o circunstancia personal
o social”. Por esta via podriamos exigirla responsabilidad del empresario, (en conjunciéon con el arti-
culo 27.2 de la mencionada ley), en aquellos casos especificos en las que la IA genere desigualdad o
discriminacion injustificada no abarcada por el abanico de proteccién subjetivo de dicha ley.

Existen cuestiones relevantes dentro de la Ley 2/2023 de 20 de febrero reguladora de la protec-
cion de las personas que informen sobre infracciones normativas y lucha contra la corrupcion. Esta
nueva ley, consecuencia de la trasposicion a nuestro ordenamiento de una Directiva de la UE, trae
novedades que van a contribuir positivamente a la proteccidn de los trabajadores®®. Dicha ley impo-
ne la obligacion de crear un canal interno de denuncia, para aquellas empresas (fisicas o juridicas)
de cincuenta o mas trabajadores. Este sistema interno de informacion deberd establecerse una vez
consultado al comité de empresa la implantacion de dicho canal. Ademas la ley otorga al confidente
o informante un marco de derechos a fin de protegerlo frente a posibles represalias de la empresa.
Cualquier trabajador de la empresa, o que trabaje bajo la supervision y direccion de contratistas,
subcontratistas proveedores, etc., podra utilizar dicho canal de denuncia. La no implantacién de
dicho sistema de informacién conlleva la imposicion de multas de hasta un millén de euros. Este
canal interno de informacién supone una herramienta fundamental para aquellas infracciones en
materia de proteccién de datos, vulneracion de derechos fundamentales, situaciones de discrimina-
cion, etc.. Ademas sélo reconoce la condiciéon de informante a personas fisicas, por lo que, a tenor de
la ley, no podran crearse programas, aplicaciones informaticas o inteligencias artificiales destinadas
al uso de estos canales de denuncia.

Sin embargo, esta ley presenta inconvenientes en determinadas modalidades, como el teletraba-
jo o trabajo a distancia, presentando serias dificultades para la deteccidn de irregularidades, infrac-
ciones o vulneracién de derechos de los trabajadores, al ser el propio domicilio del trabajador y no
las instalaciones de la empresa, donde se desempena el trabajo.

58 Legal Alert, Aspectos laborales de la ley 2/2023 de 20 de febrero reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones nor-
mativas y de lucha contra la corrupcion. Disponible en https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/es/pdf/2023/02/legal-alert-aspectos-laborales-ley-
2-2023-20-de-febrero.pdf
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5. CONCLUSIONES

Tras el anélisis realizado, se ha constatado diversas conclusiones que puntualizamos a continuacion:

Los algoritmos pueden estar sesgados y perpetuar la discriminacion inconsciente, lo que po-
dria limitar la diversidad de |a fuerza laboral y afectar negativamente a ciertos grupos de personas.
Los algoritmos pueden tener dificultades para evaluar habilidades o cualidades intangibles, lo que
podria llevar a descartar candidatos valiosos. Existe la posibilidad de manipular los algoritmos con
resultados falseados o engafnosos que podrian afectar negativamente a la empresa y su reputa-
cion. La revolucion tecnoldgica basada en IA hara al ser humano incapaz de diferenciar la realidad
de la ficcion por lo que acabard inexorablemente atado a inteligencias artificiales. Los algoritmos
presentan serias dificultades para ser regulados por normas convencionales, provocando gran in-
seguridad juridica. Algunos autores consideran que los avances tecnoldgicos han contribuido al
desarrollo de una democracia digital, en el sentido de hacer a los ciudadanos mas democraticos,
mas participativos con la res publica, debido a la ventaja de poder estar “conectado” con la demo-
cracia al estar mas cerca de los conflictos sociales. Sin embargo, los avances tecnolégicos no sélo
traen beneficios sino también desventajas y ciertos efectos incompatibles con nuestra sociedad.
Los algoritmos plantean serios problemas de convivencia con los derechos constitucionalmente
reconocidos y consolidados. Los riesgos que reflejan son los propios de nuestra sociedad y, sin em-
bargo, las empresas se lavan las manos frente a ellos, apelando a la responsabilidad algoritmica y
por consiguiente a un vacio legal sin precedente.
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