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Capitulo 7

ANALISIS DEL MARCO NORMATIVO
PARA COMBATIR LOS POSIBLES
EFECTOS DISCRIMINATORIOS DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LAS
RELACIONES LABORALES

Francisco Javier Arrieta Idiakez
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Deusto

1. LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO PUNTO DE
PARTIDA

La Inteligencia Artificial (IA) tiene sus raices en el siglo XX con Alan Turing,
quien propuso la llamada «prueba de Turing». Asi, esta prueba establece que, si
uno puede interactuar con una maquina y no puede distinguirla de un ser hu-
mano, entonces la maquina puede considerarse inteligente. Alan Turing buscaba
una maquina que se asemejara lo mas posible al pensamiento y comportamien-
to humanol.

En la actualidad la IA es ya una realidad. Por tanto, debe aceptarse y valerse
de las ventajas que puede ofrecernos, pero teniendo claro que también puede
convertirse en una amenaza para la democracia y los valores que la sustentan,
entre los que se encuentran la igualdad y la justicia.

1. Vid. TURING, 1950: 433-460.
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Descendiendo de lo macro a lo micro, ello tiene su proyeccion también en
las relaciones laborales, que sera el ambito en el que se centre este estudio,
concretamente, para analizar los posibles efectos discriminatorios que puede
originar la IA en las mismas.

Ciertamente, la introduccion de los algoritmos en la gestion de las relaciones
laborales permite extraer conclusiones que van mas alla de la verificacion de la
correcta ejecucion de la prestacion laboral y ofrecer conclusiones sobre la per-
sonalidad de la persona trabajadora y obtener perfiles completos, susceptibles
de ser valorados favorable o desfavorablemente, a efectos laborales. De ahi que,
también en el ambito de las relaciones laborales, la IA, a través de los algorit-
mos, cada vez mas adopte decisiones, reduciendo la intervencién del ser huma-
no hasta un escenario de minimos. Decisiones, por ejemplo, sobre promociones
profesionales, modificaciones de las condiciones de trabajo o despidos?.

Por ello, a continuacién, se analizara el marco juridico que se considera
oportuno para combatir los efectos discriminatorios de la IA en las relaciones
laborales. En primer lugar, se centrara la atenciéon en el marco juridico suprana-
cional, para, en segundo lugar, profundizar en el marco interno.

2. EL MARCO JURIDICO SUPRANACIONAL A CONSIDERAR

Desde la perspectiva del marco supranacional, el Convenio Marco del Con-
sejo de Europa sobre IA y derechos humanos, democracia y Estado de Derecho,
de 17 de mayo de 2024, resume a la perfecciéon esta doble cara de la monera
que se vislumbra en la IA.

Asi, se reconoce la potencialidad de los sistemas de IA para promover la
prosperidad humana, al generar, por ejemplo, el bienestar individual y social, el
desarrollo sostenible y la igualdad de género.

Pero, al mismo tiempo, se expresa la preocupacion por el hecho de que de-
terminadas actividades dentro de los ciclos de vida de los sistemas de IA puedan
socavar la dignidad humana y la autonomia individual, los derechos humanos, la
democracia y el Estado de Derecho. Preocupa, en especial, el riesgo de discrimi-
nacién, por su potencial efecto de crear y agravar desigualdades, especialmente,
en lo que se refiere a las mujeres y a las personas en situaciones vulnerables, en
cuanto al disfrute de sus derechos humanos y su pleno derecho a la igualdad y
participacion efectiva en los asuntos econémicos, sociales, culturales y politicos.

Por todo ello, se busca la innovaciéon responsable que abogue por aprove-
char los beneficios de la IA para la humanidad, de forma y manera que los
sistemas de IA sean plenamente coherentes con los derechos humanos, la demo-
cracia y el Estado de Derecho (cfr. articulo 1.1). Dicho con otras palabras, se
trata de poner en el centro a la persona y, por tanto, de respetar la dignidad que

2. CARDONA RUBERT, 2023, 19.
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le es inherente. En suma, se trata de poner la IA al servicio de la persona y no
a la inversa.

En ese sentido, se establece la obligacion para cada Estado parte del Conve-
nio de adoptar y mantener medidas para garantizar que las actividades dentro
del ciclo de vida de los sistemas de IA sean consistentes con las obligaciones de
proteger los derechos humanos, segin lo consagrado en el Derecho internacio-
nal aplicable y en su Derecho interno (cfr. articulo 4).

De ahi que entre los principios generales que cada Estado parte debe imple-
mentar se encuentre el relativo a la dignidad humana, que siempre debera ser
respetado (cfr. articulo 7).

Consecuencia del principio de «dignidad humana», también se contempla el
principio de dgualdad y no discriminacion». De este modo, ademas de que la «no
discriminacién» se predica para con la aplicacién del propio Convenio (cfr. arti-
culo 17), se establece para los Estados parte la obligacion de adoptar o mantener
medidas con miras a garantizar que las actividades dentro del ciclo de vida de
los sistemas de IA respeten la igualdad, incluida la igualdad de género, y la
prohibicién de la discriminacion, segin lo dispuesto en el Derecho internacional
y nacional aplicable (cfr. articulo 10.1). Igualmente, se hace hincapié en la ne-
cesidad de considerar el respeto de los derechos de las personas con discapaci-
dad (cfr. articulo 18). Al respecto, resulta de gran importancia la participacion
de las personas con discapacidad y de sus organizaciones, junto a empresarios
y sindicatos, en la definicion de las politicas relativas al desarrollo, adquisicion
e implantacion de sistemas de IA que incidan en el ambito especifico del empleo
de este colectivo?’.

Es mas, todo ello se completa con la obligacién de adoptar o mantener me-
dias destinadas a superar las desigualdades para logar resultados justos y equi-
tativos en relacion con las actividades dentro del ciclo de vida de los sistemas
de IA (cfr. articulo 10.2).

Pero como para que la eficacia de los derechos es necesario hacer que los
mismos se cumplan, resulta de gran importancia que se disponga la obligacién
para los Estados parte de garantizar, cuando un sistema de IA tenga un impacto
significativo en el disfrute de los derechos humanos, que las personas afectadas
por el mismo dispongan de garantias procesales, salvaguardas y derechos efec-
tivos (cfr. articulo 15.1).

Por su parte, en el ambito de la Unién Europea, dado que los algoritmos
digitales se encuentran intrinsecamente relacionados con la proteccion de datos,
el andlisis debe comenzar por el Reglamento (UE) 2016/679, de 27 de abril, re-
lativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales (RGPD)4.

Pues bien, en su articulo 22.1, contempla el derecho a no ser objeto de una
decision basada unicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elabora-

3. GONZALEZ DE PATTO, 2023: 62.
4. ARAGUEZ VALENZUELA, 2023: 132.
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cion de perfiles, que produzca efectos juridicos en ella o le afecte significativa-
mente de modo similar. Dicho con otras palabras, con ello se establece a favor
de las personas interesadas el derecho de no verse sometidos a una decisién con
elementos juridicos sobre ellas o que les afecte de manera significativa que esté
basada Unicamente en un tratamiento automatizado de datos, destinado a eva-
luar determinados aspectos de su personalidad, tales como su rendimiento labo-
ral, fiabilidad o conducta’.

Lo que sucede es que, a continuacion, el articulo 22.1.a) diluye dicho derecho
en el ambito de las relaciones laborales, pues admite las decisiones automatizadas
que pueden ser transcendentales en la fase de seleccion y contratacion, pero tam-
bién durante toda la vigencia del contrato, al excluir expresamente de aquel la
decisién automatizada necesaria para la celebracioén o la ejecucion del contrato.
Ahora bien, conforme al articulo 22.3, el procedimiento de gestion empresarial
que prevea la adopcion de decisiones algoritmicas debe articular, en todo caso, a
través del responsable del tratamiento, las medidas adecuadas para salvaguardar
los derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado, y como minimo
el derecho a obtener intervencion humana, a expresar su punto de vista y a im-
pugnar la decision. Con ello se permite contrarrestar los efectos perniciosos que
sobre la persona del trabajador puede tener una decision fundada exclusivamente
en una valoracién producto de una formulacién informatica®.

Asimismo, el RGPD garantiza la transparencia y el derecho de informacion
de las personas trabajadoras afectadas sobre los sistemas de gestion algoritmica
que se utilicen para el control y seguimiento de la prestacion laboral, asi como
para la adopcién de decisiones que afecten a sus condiciones de trabajo (cfr.
articulos 12-14). Por ello, la informacién a facilitar a las personas trabajadoras
debe ser suficiente, entendible y transparente, asi como de facil acceso y expre-
sada en un lenguaje claro y sencillo, teniendo en cuenta que el principio de
transparencia tiene que ir unido al principio de accesibilidad en el acceso a la
informacién’.

En todo caso, en virtud de lo establecido en el articulo 9, es necesario de-
terminar con claridad los datos que deben quedar al margen de la gestion algo-
ritmica.

Sin perjuicio de la importancia de dicho Reglamento UE, a los efectos de este
estudié debe resaltarse el Reglamento (UE) 2024/1689, de 13 de junio, por el
que se establecen normas armonizadoras en materia de inteligencia artificial
(Reglamento UE de IA).

5. En efecto, no cabe olvidar que el articulo 4.4 del RGPD define la «elaboracion de perfiles»
como «oda 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 econdémica, salud,
preferencias personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicacién o movimientos de dicha
persona fisica».

6. CARDONA RUBERT, 2023: 22.

7. Ibidem. En la misma linea, vid. ARAGUEZ VALENZUELA, 2023: 133.
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Atendiendo a sus Considerandos, puede decirse que parte de un enfoque de
precaucion o salvaguarda, cuando no defensiva, respecto a los efectos de la IA,
en el sentido de proteger los valores de la Union y de proteger a las personas
fisicas, las empresas, la democracia, el Estado de Derecho y el medio ambiente.
Solo a partir de todo ello se entiende que la IA «mpulsara la innovacion y el
empleo». En suma, la UE pretende aplicar y ser lider de una JA fiable». Fiable
en el sentido de que da IA debe ser una tecnologia centrada en el ser humano
(...), debe ser una herramienta para las personas y tener por objetivo ultimo
aumentar el bienestar humano».

Desde esa perspectiva, y solo desde la misma, se considera que la IA «es un
conjunto de tecnologias en rapida evolucion que contribuye a generar beneficios
economicos, medioambientales y sociales muy diversos en todos los sectores
econémicos y las actividades sociales». Se entiende que tales beneficios son con-
secuencia directa de que la IA puede «mejorar la prediccion, optimizar las ope-
raciones y la asignacion de recursos, y personalizar las soluciones digitales que
se encuentran a disposicién de la poblacién y organizaciones», incluidas las
empresas®.

Para todo ello, se destaca la importancia de la creaciéon de sistemas de IA en
consonancia con los valores de la Unién vy, en todo caso, de garantizar la pro-
teccion de los principios éticos®.

En consecuencia, el Reglamento debe aplicarse en todos los sectores y esa
aplicacion debe respetar el Derecho vigente de la Union, en particular en mate-
ria de proteccion de datos, proteccion de los consumidores, derechos fundamen-
tales, empleo, proteccién de los trabajadores y seguridad de los productos.

La comprensioén de todo ello, al mismo tiempo, requiere de una importante
labor de alfabetizacion en materia de IA de los proveedores, responsables de su
despliegue y de las personas afectadas. Esto resulta clave en lo que se refiere al
conocimiento de los conceptos necesarios para tomar decisiones con conoci-
miento de causal®.

Igualmente, para garantizar los objetivos del Reglamento se contempla un
enfoque basado en los riesgos claramente definido, que va estableciendo pre-
cauciones en funcién del grado de riesgo que conlleva la IA, hasta llegar a pro-

8. Cabe recordar que el Acuerdo Marco de los interlocutores sociales europeos sobre
digitalizacion de 2020 establece que «La IA fiable tiene tres componentes, los cuales deben cumplirse
a lo largo de todo el ciclo de vida del sistema y respetarse en su despliegue en el mundo laboral: [a]
Ser licita, justa, transparente, segura y fiable, cumpliendo con todas las leyes y reglamentos aplicables,
asi como con los derechos fundamentales y las normas de no discriminacién; [b] seguir las normas
éticas acordadas, asegurando el respeto de los derechos humanos y fundamentales de la UE, la
igualdad y otros principios éticos; [c] ser robusta y sostenible, tanto desde el punto de vista técnico
como social, ya que, incluso con buenas intenciones, los sistemas de IA pueden causar dafnos
involuntarios».

9. Concretamente, para un analisis detallado de esta cuestiéon en el ambito de las relaciones
laborales vid. ARANGUEZ VALENZUELA, 2024.

10. Vid. DEL REY GUANTER, 2024.
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hibir determinadas practicas de IA, y regulando procelosamente, a medio cami-
no, sistemas de IA de algo riesgo.

Asi, se prohiben los sistemas de categorizacion biométrica basados en datos
biométricos de las personas fisicas, como la cara o las impresiones dactilares de
una persona fisica para deducir o inferir las opiniones politicas, la afiliacion
sindical, las convicciones religiosas o filosoficas, la raza, la vida sexual o la
orientacion sexual de una persona fisica. Se permite, no obstante, la categoriza-
cion licita de conjuntos de datos biométricos adquiridos de conformidad con el
Derecho interno o de la Union, en funcion de datos biométricos, como la clasi-
ficacion de imagenes en funcion del color del pelo o del color de los ojos, que
pueden utilizarse, por ejemplo, en el ambito de la garantia del cumplimiento del
Derecho (cfr. articulo 5.1.g).

También se prohiben las practicas basadas en otorgar una puntuacion a las
personas fisicas, cuando estas conlleven resultados discriminatorios y abocados
a la exclusion de determinados colectivos, de forma y manera que se menosca-
ban el derecho a la dignidad y a la no discriminacién y los valores de igualdad
y justicia. A salvo estan, claro esta, las practicas licitas de evaluacién (cfr. articu-
lo 5.1.0).

En la misma linea se prohiben los sistemas de IA destinados a ser utilizados
para detectar el estado emocional de las personas en situaciones relacionadas
con el lugar del trabajo (cfr. articulo 5.1.f).

Centrando la atencién en la idea de los sistemas de IA de alto riesgo, el li-
mite es que no deben plantear riesgos inaceptables para intereses publicos im-
portantes de la Union, reconocidos y protegidos por el Derecho de la Unién, con
referencia expresa a los derechos reconocidos en la Carta de los Derecho Fun-
damentales de la UE, y sin olvidar la apertura hacia otros instrumentos interna-
cionales e incluso hacia las propias Constituciones de los Estados miembro, en
cuanto reguladores de derechos humanos y libertades fundamentales, que supo-
ne el articulo 53 de la propia Carta, cuando regula el denominado «Nivel de
proteccion». Ahora bien, no es menos cierto que la clasificaciéon de un sistema
de TIA como de alto riesgo debe limitarse a aquellos sistemas de IA que tengan
un efecto perjudicial considerable en la salud, la seguridad y los derechos fun-
damentales de las personas de la Union, y que dicha limitacién debe reducir al
minimo cualquier posible restriccion del comercio internacional.

Asi, se considera que la magnitud de las consecuencias adversas de un sis-
tema de IA para los derechos fundamentales protegidos por la Carta es especial-
mente importante a la hora de clasificar un sistema de IA como de alto riesgo.

Precisamente, entre tales derechos fundamentales se encuentra el derecho a
la no discriminacion.

Partiendo de ello, el Reglamento UE de IA clasifica como de alto riesgo los
sistemas de IA que se utilizan en los ambitos del empleo y la gestiéon de los
trabajadores, en particular para la contratacion y la seleccion de personal, para
la toma de decisiones que afecten a las condiciones de las relaciones de indole
laboral, la promocién y la rescision de relaciones contractuales de indole laboral,
para la asignacién de tareas a partir de comportamientos individuales o rasgos
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O caracteristicas personales y para la supervision o evaluacion de las personas
en el marco de las relaciones contractuales de indole laboral, dado que pueden
afectar de un modo considerable a las futuras perspectivas laborales, a los me-
dios de subsistencia de dichas personas y a los derechos de los trabajadores (cfr.
articulo 6.1.2, en relacion con el apartado 4 del Anexo IID).

Ademas, se presta especial atencion a las personas que prestan servicios a
través de plataforma, pues las plataformas pueden perpetuar patrones histéricos
de discriminacién, por ejemplo contra las mujeres, determinados grupos de
edad, las personas con discapacidad o las personas de origenes raciales o étni-
cos concretos 0 con una orientacion sexual determinada, durante todo el proce-
so de contratacién y en la evaluacion, promocién o retencién de personas en las
relaciones contractuales de indole laboral. No hay que olvidar que la denomina-
da gestion algoritmica del servicio o de las condiciones de trabajo se ha produ-
cido con mayor frecuencia hasta la fecha en el trabajo prestado a través de
plataformas!!, sin perjuicio de que los efectos de la IA vy, por tanto, de los algo-
ritmos se dejen sentir mas alla de las plataformas digitales, pues se trata de un
fenémeno mas amplio que se extiende a diversos segmentos de la actividad
econ6mical?.

En este sentido, debe recordarse que desde el 1 de diciembre de 2024 esta
en vigor la Directiva (UE) 2024/2831, de 23 de octubre, relativa a la mejora de
las condiciones laborales en el trabajo en plataformas.

En la misma se tiene en cuenta que las plataformas digitales de trabajo uti-
lizan en gran medida sistemas automatizados de seguimiento o sistemas automa-
tizados de toma de decisiones a la hora de gestionar a las personas que realizan
trabajo en plataformas (cfr. Considerando 47). Por ello, se establece que las
plataformas digitales de trabajo deben garantizar la supervisién por humanos y
realizar peridédicamente, en todo caso cada dos afios, una evaluacién de los efec-
tos de cada una de las decisiones adoptadas o respaldadas por sistemas automa-
tizados de seguimiento o por sistemas automatizados de toma de decisiones para
las personas que realizan trabajo en plataformas, que incluya, cuando proceda,
sus condiciones laborales y la igualdad de trato en el trabajo.

Es mas, se prevén una serie de garantias para con las personas trabajadoras.

Asi, los representantes de las personas trabajadoras, o las propias personas
trabajadores, deben participar en el proceso de evaluacion, para lo que resulta
imprescindible que sen informadas y consultadas (cfr. articulos 13 y 14)'3.

Igualmente, las plataformas digitales de trabajo deben garantizar recursos
humanos suficientes a los efectos de dichas supervision y evaluacion. Las perso-
nas encargadas de la funcion de supervision por la plataforma digital de trabajo
deben tener la competencia, la formacion y la autoridad necesarias para ejercer

11. Al respecto vid. FERNANDEZ GARCIA, 2023: 166-169.

12. CARDONA RUBERT, 2023: 19.

13. Resaltando incluso la importancia de negociar colectivamente los algoritmos con fundamento
en esta Directiva, vid. DUENAS HERRERO, 2024.
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esa funcion y, en particular, el derecho a anular las decisiones automatizadas.
Deben gozar de proteccion contra el despido, las medidas disciplinarias u otro
trato desfavorable por el ejercicio de sus funciones.

Ademas, es importante que las plataformas digitales de trabajo solventen las
deficiencias sistematicas en la utilizacion de sistemas automatizados de segui-
miento y de sistemas automatizados de toma de decisiones. Por lo tanto, cuando
las actividades de supervision detecten un riesgo elevado de discriminacién en
el trabajo o de vulneracion de los derechos de las personas que realizan trabajo
en plataformas, las plataformas digitales de trabajo deben adoptar las medidas
adecuadas para afrontarlo, incluida la posibilidad de suspensién de los sistemas.

En lo que se refiere a los derechos de las personas trabajadoras en platafor-
mas, hay que tener en cuenta que cuando las decisiones restrinjan, suspendan o
pongan fin a la cuenta de una persona que realiza trabajo en plataformas, de-
nieguen la remuneracion por el trabajo realizado por dicha persona o afecten a
los aspectos esenciales de la relacion contractual, la plataforma digital de traba-
jo debera proporcionar a la persona que realiza trabajo en plataformas, lo antes
posible y a mas tardar en la fecha en que surtan efecto tales decisiones, una
exposicion de motivos por escrito.

Cuando la explicacion o los motivos aducidos no sean satisfactorios o cuan-
do las personas que realizan trabajo en plataformas consideren que una decisién
ha vulnerado sus derechos, también deben tener derecho a solicitar a la plata-
forma digital de trabajo que revise la decisiéon y a obtener una respuesta moti-
vada, sin demora indebida y, en cualquier caso, en el plazo de dos semanas a
partir de la recepcién de la solicitud.

Cuando dichas decisiones vulneren los derechos de esas personas, como sus
derechos laborales, su derecho a la no discriminacién o el derecho a la protec-
cion de sus datos personales, la plataforma digital de trabajo debe rectificarlas
sin demora indebida o, cuando ello no sea posible, debe proporcionar una in-
demnizacion adecuada por los danos sufridos, y adoptar las medidas necesarias
para evitar decisiones similares en el futuro, incluidas, si procede, la modifica-
cién o la suspension de la utilizacion del sistema automatizado de toma de de-
cisiones en cuestion (cfr. Considerando 49).

Por todo lo antedicho, el Reglamento UE de IA, al ser consciente de los pe-
ligros existentes, exige para los sistemas de IA de alto riesgo transparencia en
cuanto a su alcance (cfr. articulo 13, y en el caso del trabajo en plataformas,
articulo 9 de la Directiva 2024/2831) vy, principalmente, que el funcionamiento
de los mismos sea supervisado por una persona fisica (cfr. articulo 14 y, en el
caso del trabajo en plataformas, articulo 10.3 de la Directiva 2024/2831).

Por consiguiente, obliga a los empleadores a informar a los trabajadores y a
sus representantes sobre el despliegue previsto de sistemas de IA de alto riesgo
en el lugar de trabajo'4.

14. A partir de esta obligacién puede avanzarse en la necesidad apreciada por ALVAREZ CUESTA,
en tanto en cuanto esta autora percibe la necesidad de prever «medidas especificas en el ambito
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Efectivamente, la transparencia y la informacién a proporcionar se relacionan
estrechamente con la garantia anadida que supone la intervencién humana en
la toma de decisiones, al menos, en una version final, en lo que se ha denomi-
nado la supervision por una persona fisica. Asi, esta supervision debe lograrse
a través de mecanismos de gobernanza, tales como el enfoque de participacion
humana, la supervisién humana o el control humano, algunas de cuyas manifes-
taciones son las siguientes!>:

(a) El resultado del sistema de IA no se hace efectivo a menos que haya sido
revisado y validado previamente por un humano.

(b)La salida del sistema de IA se hace efectiva de inmediato, pero la inter-
venciéon humana se asegura después.

(o) Existencia de monitoreo del sistema de TA mientras esta en funcionamien-
to y la capacidad de intervenir en tiempo real y desactivar.

(d)En la fase del disefio, deben imponerse restricciones operativas en el sis-
tema de IA.

En lo que se refiere a las garantias para el cumplimiento de todo ello, de
entrada, se reconoce a toda persona que tenga motivos para considerar que se
ha infringido lo dispuesto en el Reglamento UE de la IA, el derecho a presentar
una reclamacion ante la autoridad de vigilancia del mercado que debera crearse
en cada Estado miembro, sin perjuicio de otras vias administrativas o judiciales
de recurso (cfr. articulo 85).

Asimismo, se compele a los Estados miembros a que establezcan un régimen
de sanciones y otras medidas de ejecucion, como advertencias o medidas no
pecuniarias, aplicable a las infracciones del Reglamento. Se especifica, ademas,
que dichas sanciones deben ser efectivas, proporcionales y disuasorias (cfr. arti-
culo 99).

En el caso de las practicas de IA prohibidas se fija el tope de multas admi-
nistrativas en 35 millones de euros o, si el infractor es una empresa, de hasta el
7% de su volumen de negocios mundial total correspondiente al ejercicio finan-
ciero anterior, si esta cuantia fuese superior.

Por su parte, en el caso de incumplimientos relativos a sistema de IA de alto
riesgo, se estable el tope de las multas administrativas en 15 millones de euros
o, si el infractor es una empresa, de hasta el 3% de su volumen de negocios
mundial total correspondiente al ejercicio financiero anterior, si esta cuantia
fuese superior.

Hasta aqui la normativa de ambito europeo existente.

laboral, donde entran en juego las especiales caracteristicas de subordinacién y dependencia y la
existencia de los derechos colectivos de las personas trabajadoras (ALVAREZ CUESTA, 2023: 164).

15. ALVAREZ CUESTA, 2020: 88-89. Esta autora se basa en: Comisién Europea: White paper On
Artificial Intelligence. A European approach to excellence and trust, COM (2023) 65 final, 19 de
febrero de 2020.
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No obstante, hay que advertir que el Convenio IA del Consejo de Europa
todavia no esta en vigor para Espana y que el Reglamento IA de la Unién Euro-
pea, aunque esté en vigor no serd aplicable hasta el 2 de agosto de 2026, con
caracter general, pues algunas de sus partes seran aplicables a partir del del 2
de agosto de 2025 y del 2 de agosto 2027, es decir, que, en determinados casos,
su aplicacion se adelantara o retrasara un aifio.

Ahora bien, dado el caracter obligatorio en todos sus elementos del Regla-
mento IA de la Unién Europea y que el mismo es directamente aplicable por
igual en cada Estado miembro, constituye un referente esencial a la hora de
disefiar y aplicar la IA.

Otro tanto puede decirse respecto al Convenio IA del Consejo de Europa, a
la espera de que entre en vigor con caracter general y, con caracter especial para
Espana.

Decimos con caracter general porque el mismo entrara en vigor el primer
dia del mes siguiente a la expiraciéon de un periodo de 3 meses después de la
fecha en que 5 signatarios, incluidos al menos 3 Estados miembro del Consejo
de Europa, hayan expresado su consentimiento a ser obligado. Y hablamos de
caracter especial porque para Espafia entrara en vigor el primer dia del mes si-
guiente a la expiracién de un periodo de 3 meses después de la fecha del de-
posito de su instrumento de ratificacion.

En todo caso, las empresas espanolas deberan respectar el Convenio IA del
Consejo de Europa cuando operen en Estados en los que esté en vigor. Cuestion
distinta es que en el ambito de la Unién Europea el Reglamento IA tenga prefe-
rencia sobre el Convenio del Consejo de Europa, por su mayor grado de concre-
cion.

Por lo demas, todo este régimen de garantias también resulta de aplicacion
a las personas trabajadoras que prestan sus servicios en plataformas. Por una
parte, porque resulta coherente con el derecho a reparacion contemplado en el
articulo 18 de la Directiva 2024/2831, y, por otra parte, porque el Reglamento
UE de IA establece el tope de las sanciones administrativas, dentro de las cuales
debe encuadrarse el régimen de sanciones aplicables que la mencionada Direc-
tiva compele a establecer a los Estados miembros, limitindose a fijar que tales
sanciones deben ser efectivas, disuasorias y proporcionales a la naturaleza, gra-
veada y duracion de la infraccién de la empresa y al nimero de personas traba-
jadoras afectadas (cfr. articulo 25 de la Directiva 2024/2831).

Llegados a este punto, debe precisarse qué debe entenderse por IA.

Pues bien, conforme al Reglamento UE de la IA, un sistema de IA es «un
sistema basado en una maquina que esta disefiado para funcionar con distintos
niveles de autonomia y que puede mostrar capacidad de adaptacion tras el des-
pliegue, y que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de la informacién
de entrada que recibe la manera de generar resultados de salida, como predic-
ciones, contenidos, recomendaciones o decisiones, que pueden influir en entor-
nos fisicos o virtuales».

Con otras palabras, puede afirmarse que la IA pivota siempre sobre tres pa-
rametros: datos, algoritmos y capacidad de computaciéon para aplicar estos a
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aquellos. En efecto, los algoritmos, entendidos como operaciones matematicas
que permiten dar solucién a un problema en un nimero finitos de pasos, ope-
ran, con el fin de obtener un determinado objetivo, sobre el big data, que se
refiere a la recopilacién, analisis y acumulacién constante de grandes cantidades
de datos procedentes de diferentes fuentes y objeto de un tratamiento automa-
tizado'®.

Precisamente, el uso de algoritmos y sistemas de IA para la adopcién de
decisiones automatizadas en el ambito laboral puede generar problemas de dis-
criminacién por distintos motivos, de ahi que quepa hablar de un concepto de
«discriminacién algoritmica», que se refiere a la existencia de discriminacién
derivada del uso de tecnologia inteligente para la adopciéon de decisiones de
gestion de personas!’. Asi, la discriminacién algoritmica puede ser definida como
aquella situacion donde el uso de algoritmos o sistema de IA genera un trato
desfavorable no justificado por razén de sexo, raza, religion, edad, identidad
sexual u otras causas de discriminaciéon prohibidas. Ademas, esta discriminacién
puede derivarse de sesgos en las variables utilizadas por el algoritmo para tomar
decisiones, sesgos en la base de datos sobre la que se ha entrenado el algoritmo
o sesgos en las correlaciones identificadas por el algoritmo!8.

En esa linea, se viene afirmando que, tras observar el funcionamiento de los
algoritmos, siempre es posible encuadrar una discriminacién relacionada o deri-
vada de los mismos en alguna de las siguientes tipologias!®:

() El algoritmo puede provocar discriminacién directa en diversas situacio-
nes, mas de las que parece, por ejemplo, el creador: por ejemplo, el crea-
dor incorpora un sesgo discriminatorio (consciente o inconscientemente)
durante la fase de diseno (das personas con discapacidad quedan exclui-
das de X empleos») que luego el algoritmo aplica; el empresario manipu-
la el algoritmo y lo programa para que discrimine al colectivo que le re-
sulta molesto (afiliados a un sindicato, mujeres, colectivo LGTBI, joévenes,
mayores...); el algoritmo aprende a discriminar a determinadas minorias
porque no se revisa su funcionamiento; el algoritmo da por licitas evalua-
ciones de clientes basadas en motivos discriminatorios y la usa en el
tratamiento de datos cruzandolas con otras variables; el algoritmo, tras un
tratamiento de datos neutros, averigua factores o motivos para discriminar
a alguien (orientacién sexual, creencias...) y lo discrimina por defecto o
favorece que el empresario tome esta decision ilicita, etc. La propia opa-
cidad en el funcionamiento de los algoritmos facilita que la mayoria de
las discriminaciones directas sean ocultas y no abiertas.

16. RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2024: 24.

17. GINES I FABRELLAS, 2023: 195.

18. GINES I FABRELLAS, 2024: 5.

19. Se sigue aqui a FERNANDEZ GARCIA, 2020: 524-526.
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(b)EI algoritmo también puede provocar discriminacion indirecta cuando su
disefio, en principio neutro, provoca o favorece un impacto adverso o una
desventaja particular en un determinado colectivo, sin que esté justifica-
do. Por ejemplo, podria ser el supuesto de un algoritmo que exige deter-
minadas titulaciones académicas no relevantes para el puesto y que supo-
nen una discriminacion indirecta por razén de sexo?°.

(0) El algoritmo también puede generar una discriminacién maultiple, una
discriminacién por asociacion o una discriminacién por error.

Por el contrario, resulta una labor ardua acreditar los indicios de discrimina-
cion algoritmica, precisamente, por el complejo funcionamiento de los mismos,
lo que obliga a perfeccionar la granularidad del anilisis?!, sin olvidar que existen
ya quienes abogan por un Derecho granular, esto es, un Derecho adaptado a las
concretas y particulares circunstancias de cada persona, precisamente, gracias a
la TA?2.

Hasta aqui el marco juridico supranacional a considerar. A partir del mismo
debe analizarse el marco juridico interno para observar su grado de cumplimien-
to de cara a prevenir los posibles efectos discriminatorios del mal uso de la IA
en el ambito de las relaciones laborales, y en el caso de que se produzcan san-
cionar a los empresarios y reparar a las personas trabajadoras afectadas.

3. EL MARCO JURIDICO INTERNO

El punto de partida lo constituye la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para
la igualdad de trato y la no discriminacién, por tratarse, como se sefiala en su
EM, de una ley «de garantias que no pretende tanto reconocer nuevos derechos
como garantizar los que ya existen».

En ese sentido, también aborda la igualdad de trato y no discriminaciéon en
el ambito de la IA y mecanismos de toma de decisién automatizados, conside-
randolo uno de sus ambitos de aplicacion, al referirse, expresamente, a la dnte-
ligencia Artificial y gestion masiva de datos, asi como otras esferas de analoga
significacion» (cfr. articulo 3.1.0).

20. Ahora bien, el autor mencionado también observa, con caracter positivo, que las nuevas
tecnologias aportan una cantidad ingente de datos sobre la plantilla, disponible y accesible de forma
muy sencilla, por lo que se facilita el tratamiento de dichos datos. Asi, se afirma que como en los
casos de discriminacién indirecta el elemento fundamental es la comparacién entre grupos, la
informatica puede ayudar enormemente en la tarea de agrupacién de datos y el establecimiento de
una comparativa. Por ello, se considera que ello haria mas facil la probatoria del caracter
discriminatorio de una decision empresarial, y que incluso permitiria aflorar aquellos casos que, por
falta de datos suficientes, quedaban relegados o sin resolver. También, considerando que los
algoritmos y la IA pueden servir para eliminar la discriminacién, vid. extensamente, PEYRONNET,
2021: 229-256.

21. Al respecto, vid. RIVAS VALLEJO, 2022: 78-80.

22. MERCADER UGUINA, 2024: 14.
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En verdad, la regulacién expresamente referida a la IA es parca en el ambito
de las empresas, y, por tato de las relaciones laborales, pues se limita a estable-
cer que das empresas promoveran el uso de una Inteligencia Artificial ética,
confiable y respetuosa con los derechos fundamentales, siguiendo especialmen-
te las recomendaciones de la Unién Europea en este sentido».

Pero, ello no es 6bice para sefialar los posibles efectos discriminatorios de
la IA en el ambito de las relaciones laborales y de las medidas para combatirlos.

Asi, la TA aplicable en las relaciones laborales, al clasificarse como de alto
riesgo, debe prevenir que ninguna persona trabajadora pueda ser discriminada,
directa o indirectamente, «por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo,
religiéon, conviccion u opinioén, edad, discapacidad, orientacion o identidad se-
xual, expresion de género, enfermedad o condicion de salud, estado serolégico
y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacién
socioeconémica, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social»
(cfr. articulos 1.2 y 2.1).

Y en el caso de que la discriminacién se llegue a producir, esta debera ser
eliminada y corregida, a través de la reparacién de la victima y la sancién al
victimario.

La concrecion de todo ello en el ambito de las relaciones laborales se debe
apreciar en el ambito de aplicacién que la propia Ley 15/2022 regula, al referir-
se, concretamente, al empleo, pues matiza que este comprende el acceso, las
condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, la promocion
profesional y la formacién para el empleo.

Luego, el articulo 9 se refiere también a la discriminacién en la jornada, en
la suspension, el despido u otras formas de extincion del contrato de trabajo.

Por su parte, el articulo 10 establece que mediante la negociacién colectiva
se podran establecer medidas de accién positiva para prevenir, eliminar y corre-
gir toda forma de discriminacién en el ambito del empleo y las condiciones de
trabajo por las causas previstas en la propia Ley.

También en el ambito preventivo debe recordarse que, conforme al articulo
64.4.d) del TRLET, la RLT, con la periodicidad que proceda, tiene derecho a: «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 man-
tenimiento del empleo, incluida la elaboraciéon de perfiles»?3.

Al respecto, debe matizarse que basta con que se produzca una utilizacion
de algoritmos, cualquiera que sea el tipo de estos, en el ambito laboral, en sen-
tido amplio, para que surja para el empresario la obligacién de informar a la
RLT. Es mas, esta obligacion surgira cuando se produzca cualquier utilizaciéon de

23. Nos referimos a la RLT porque si bien el TRLET se refiere Gnicamente a la representacion
unitaria, consideramos que también debe actuar como sujeto pasivo del derecho de informacién
contemplado en el articulo 64.4.d) la representacion sindical. En este sentido, vid., entre otros,
LOSADA CARRENO, 2022: 434.
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sistemas de IA o algoritmos, siquiera esta sea auxiliar de una decisién humana,
que afecte a la toma de decisiones en el dmbito laboral?4.

En este punto, debe recordarse, con el Ministerio de Trabajo y Economia
Social, que los articulos 13.2.f), 14.2.g) y 15.1.h) del RGPD vy el articulo 64.4.d)
del TRLET, junto con las demads obligaciones de informacién a la RLT ex articulo
64 del TRLET, tienen un contenido comun referente a la informacién a propor-
cionar por parte del empresario, que incluye los siguientes extremos?:

(a) El uso de algoritmos y sistemas de IA para la toma de decisiones de ges-
tion de personas, incluyendo tanto a personas trabajadoras como a per-
sonas candidatas a un puesto de trabajo.

(b)El uso de algoritmos o sistemas de IA para la elaboracién de perfiles de
las personas para su aplicaciéon en el ambito laboral.

(o) Las concretas decisiones de gestion de personas que son tomadas median-
te algoritmos o sistemas de decision automatizada: seleccién de personas,
contratacion, asignacion de tareas, control de la productividad, promocio-
nes, ascensos, etc.

(d)El tipo de tecnologia utilizada por parte del algoritmo y, entre otras cues-
tiones, si esta genera un algoritmo de «caja negra» o si se trata de un al-
goritmo de aprendizaje continuo.

(e)El concreto software o producto utilizado y, en su caso, si cuenta con
algun tipo de certificacion, la empresa suministradora y, en su caso, si la
empresa ha realizado alguna alteracién sobre el producto.

(f) El grado de intervencién humana cualificada en las decisiones adoptadas
mediante el uso de algoritmos y sistemas de decisién automatizada, in-
cluida la elaboracién de perfiles. En concreto, la competencia y autoriza-
cion de la persona humana para apartarse de la decision adoptada por el
algoritmo.

(g)En caso de elaboracion de perfiles, la tipologia de perfiles que elabora el
algoritmo vy, especificamente, a la persona trabajadora ex articulos 13.2.f)
y 14.2.g) del RGPD, informacion sobre la asignaciéon concreta a uno de
ellos.

(h)Las variables utilizadas por parte del algoritmo, entendidas como la infor-
macién o factores utilizados por el algoritmo para tomar la decisién o la
elaboracién del perfil, incluyendo si algunas de estas variables son datos
personales. Por ejemplo, en un algoritmo utilizado en un proceso de se-
leccién, las variables podrian ser la formaciéon de la persona o la expe-
riencia profesional previa.

(1) Los parametros utilizados por parte del algoritmo para la toma de deci-
siones automatizadas, entendidos como la ponderaciéon relativa de cada
variable en el modelo para la toma de la decisién, asi como cualquier

24. PASTOR MARTINEZ, 2023: 342.
25. MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, 2022, 12-14.
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cambio de estos parametros que modifique el comportamiento del algo-
ritmo. En un algoritmo utilizado en un proceso de seleccion, los parame-
tros serian el peso relativo que tiene cada variable en la decision final de
seleccion o contratacion. Continuando con el ejemplo anterior, en un
proceso de seleccion, el modelo ordenaria a las personas en atencién a
su experiencia profesional previa (valorada en un 40%), formacion (20%),
etc. hasta alcanzar el 100%.

Las reglas e instrucciones utilizadas por el algoritmo, entendidas como las
reglas programacion (ya sea aquellas programadas de forma expresa o
derivadas por aprendizaje automatico del propio algoritmo) que condu-
cen a la toma de la decisién. Continuando con el ejemplo de la asignacion
de pedidos en una plataforma de reparto, las reglas e instrucciones serian
que la asignacion de pedido se realiza (i) excluyendo a las personas que
se encuentran a una distancia superior de 1 km del restaurante, (ii) pun-
tuando en una escala de X a' Y en un 50% a las personas que se encuen-
tran a una distancia minima de 1 km del restaurante y en otro 50% a las
personas con una disponibilidad minima de 10 horas en alta demanda en
las ultimas dos semanas y (iii) asignar a la persona que obtenga una pun-
tuacion superior; asi como las demas reglas de programacién, tales como
aplicar las anteriores instrucciones a las personas conectadas en ese mo-
mento, excluir a las personas que estain en un pedido en curso, etc.

(k)Los datos de entrenamiento y, en su caso, validacion, utilizados y sus

caracteristicas. La referencia a informacién sobre la logica del algoritmo
(articulos 13.2.f y 14.2.g 15.1.h del RGPD) y a «nstrucciones» (articulo
64.4.d del TRLET) debe interpretarse en el sentido que incluye también
los datos de entrenamiento y, en su caso, validacion del sistema, por
cuanto estos también influyen en su légica o instrucciones del algoritmo.
Por tanto, la empresa debera informar sobre (i) los datos de entrenamien-
to y, en su caso, validacion utilizados, (ii) su calidad, entendida como que
sean adecuados, pertinentes, no excesivos, en atencién a la finalidad para
los que fueron obtenidos, etc., y (iii) el tipo de patrones identificados en
los datos de entrenamiento. Por ejemplo, en un algoritmo para un proce-
so de seleccion, la empresa informara que ha utilizado (i) los datos de la
plantilla de la empresa de los ultimos 10 anos; (ii) obtenidos cumpliendo
con las exigencias de proteccion de datos, especificamente la obligacién
de haber informado a estas personas que sus datos serian reutilizados
para el entrenamiento de un algoritmo para elaborar perfiles; e (iii) infor-
mar que, analizando los datos de entrenamiento, ha identificado el patrén
estadistico que, por ejemplo, las personas con una formacién en A cum-
plen un X% mejor sus funciones para un puesto determinado, en compa-
raciéon que aquellas personas que tienen una formacion en B.

(D En casos de elaboracion de perfiles, las métricas de precision o error en

las tareas automatizadas (clasificacion, puntuacion, regresion, ordena-
cién...) de las personas en los distintos perfiles.
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(IDLas auditorias realizadas o la evaluaciéon de impacto realizada por parte
de la empresa o una tercera empresa respecto del algoritmo o sistema de
decision automatizada utilizado.

(m) Las consecuencias que la decision adoptada mediante algoritmos o sis-
temas de decisiéon automatizada pueden tener sobre la persona. Es decir,
cuales pueden ser las consecuencias de la decision adoptada en términos
de acceso al empleo, mantenimiento del empleo o determinacién de
condiciones laborales (por ejemplo, determinacién de salario, asignacion
de tareas, fijacion de horarios, promociones, despidos, etc.). Por ejemplo,
en un proceso de seleccion basado en un sistema de decisién automati-
zada, las consecuencias podrian ser superar la primera fase de seleccion
y acceder a la entrevista.

(n)Informacién respecto el impacto que las decisiones adoptadas mediante
algoritmos o sistemas de decisién automatizada tienen en materia de
igualdad y no discriminaciéon entre mujeres y hombres. Asi se deriva del
articulo 64.3 del TRLET que reconoce el derecho de la RLT de acceder a
informacion referente a la aplicacion en la empresa del derecho a la igual-
dad y no discriminacién entre mujeres y hombres. Asi como del articulo
7 Real Decreto 901/2020, referente al diagndstico en un contexto de ela-
boracién de un Plan de Igualdad.

Asimismo, hay que tener en cuenta que, conforme al articulo 64.6 del TRLET,
toda esta informacién debe facilitarse «en un momento, de una manera y con un
contenido apropiados, que permitan a los representantes de los trabajadores
proceder a su examen adecuado y preparar, en su caso, la consulta y el informe».
Por ello, parece razonable defender que la informacién debe transmitirse antes
del propio supuesto de hecho de forma actualizada (constante) en el tiempo y
no ex post. Con otras palabras, la informacién debe facilitarse antes de que se
use o implante (directa o indirectamente) en la empresa un concreto algoritmo
o sistema de IA «que afecte a la toma de decisiones que pueden incidir en las
condiciones de trabajo, el acceso y mantenimiento de empleo, incluida la elabo-
racion de perfiles» y no en cada uno de los concretos supuestos (para una con-
creta persona trabajadora, por ejemplo) en que se aplique o pueda aplicarse un
concreto algoritmo o sistema de 1A2,

Por su parte, de acuerdo con el articulo 7.7 del TRLISOS, no cabe olvidar
que constituye una infraccién grave: «La transgresion de los derechos de infor-
macion, audiencia y consulta de los representantes de los trabajadores y de los
delegados sindicales, en los términos en que legal o convencionalmente estuvie-
ren establecidos». Al respecto, debe entenderse que la transgresion se produce
tanto cuando se omite por completo la informacién como cuando se facilita

26. CREMADES CHUECA, 2022,127.
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defectuosamente, sin perjuicio de las consecuencias que ello pueda tener en
orden a la graduacion de la sancién?’.

Aun asi, el empresario, excepcionalmente, podria alegar el derecho al secre-
to industrial para no informar a la RLT, si se ajusta a lo preceptuado por el ar-
ticulo 65.4 del TRLET, es decir, si la divulgacion de informaciones especificas
relacionadas con secretos industriales pudiera, segin criterios objetivos, obsta-
culizar el funcionamiento de la empresa o del centro de trabajo u ocasionar
graves perjuicios en su estabilidad econémica. Asimismo, en este punto resulta
relevante la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Industriales, pues con la
finalidad de proteger cualquier secreto profesional, define a este, en el articulo
1.1 como:

«(...) cualquier informacion o conocimiento, incluido el tecnoldgico, cientifi-
co, industrial, comercial, organizativo o financiero, que reuna las siguientes
condiciones:

(a) Ser secreto, en el sentido de que, en su conjunto o en la configuracion
y reunién precisas de sus componentes, no es generalmente conocido por las
personas pertenecientes a los circulos en que normalmente se utilice el tipo de
informacién o conocimiento en cuestion, ni facilmente accesible para ellas;

(b) tener un valor empresarial, ya sea real o potencial, precisamente por ser
secreto, y

(c) haber sido objeto de medidas razonables por parte de su titular para
mantenerlo en secreto».

Ahora bien, como contrapunto, en el articulo 2.2 se establece que: «La ob-
tencion, utilizacién o revelacion de un secreto empresarial se consideran licitas
en los casos y términos en los que el Derecho europeo o espafol lo exija o
permita». De ahi, que el empresario podria negarse a suministrar el cédigo fuen-
te, el programa informatico o la concreta programacion del algoritmo?8,

Cuestion distinta es que, entre la informacion que no integra el concepto de
secreto empresarial, y, por tanto, no se encuentra protegida por los medios que
la Ley 1/2019 otorga al empresario, deba incluirse, por no reunir los elementos
exigidos, aquellas informaciones o datos que puedan ser conocidos por las per-
sonas trabajadoras y que no afectan a informaciones o conocimientos tecnologi-
cos, cientificos, industriales, comerciales, organizativos o financieros, a pesar de
que sobre los mismos se imponga a la persona trabajadora un deber de secreto,
reserva o confidencialidad. Ciertamente, en el ambito de las relaciones laborales
es frecuente que existan este tipo de obligaciones a través de las cuales pesa
sobre las personas trabajadoras el deber de reserva, de no divulgacién o utiliza-
cién, de informaciones, datos o circunstancias a las que tienen acceso precisa-
mente en el desarrollo o con ocasion de su prestaciéon de trabajo. Pero el fun-
damento de tal deber de reserva o la prohibicién de revelar tales datos o

27. PASTOR MARTINEZ, 2023: 351.
28. Ibidem.
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informaciones no deriva necesariamente de la tutela de los secretos empresaria-
les sino de la proteccién de otros derechos o intereses, como sucede, por ejem-
plo, con el deber de reserva o confidencialidad que impone el articulo 5.1 Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garan-
tia de los derechos digitales (LOPD), a las personas responsables y encargadas
del tratamiento de datos, asi como a todas las personas que intervengan en
cualquier fase de este, pues la finalidad de tal deber no tiene que ver con la
proteccion de secretos empresariales sino que con la adecuada garantia y tutela
de la proteccion de datos personales?. Por ello, se ha senalado con acierto que
debe diferenciarse entre el algoritmo en si y las consecuencias de su utilizacion,
asi como los datos utilizados para la propia creacion del algoritmo que pueden
comprender sesgos de distinto tipo. Por ello, como una solucién intermedia, se
ha llegado a proponer la conveniencia de instaurar auditorias obligatorias, con
el fin de compatibilizar, por una parte, el interés empresarial de no revelar la
propia férmula del algoritmo, y, por otra parte, la garantia de que los resultados
de la aplicacion del algoritmo son sometidos a control, de manera que se ponga
en evidencia cualquier comportamiento contrario a la ley3°.

Con todo el gran problema en la determinacién de los posibles efectos dis-
criminatorios de la IA en las relaciones laborales trae causa de que la propia
discriminacién no solo se dara al igual que se puede dar cuando la decisién
discriminatoria proviene de un humano, sino que también sera posible que sea
el propio algoritmo quien produzca la discriminacién, una vez que se ponga en
funcionamiento.

Un ejemplo de esto dltimo puede apreciarse en la reciente STSJ de Galicia
4* de 8 de noviembre de 2024, nam. rec. 4188/2024.

Se trata de una trabajadora, vigilante de seguridad, que activa el protocolo
antiacoso existente en la empresa frente a un companero. El Comité de Seguri-
dad y Salud realiza una investigacion de los hechos, con entrevistas a los sujetos
implicados, y se adopta como medida cautelar la prohibiciéon de coincidencia en
el servicio de ambos implicados. Una vez finalizada la investigacion, se amones-
ta al acosador y se mantiene con caracter definitivo la medida cautelar consis-
tente en evitar la coincidencia con la victima. Sin embargo, la trabajadora expe-
rimenta coincidencias en los turnos de trabajo con dicho compaifiero en varias
ocasiones. A lo largo de este tiempo, también sufre episodios de ansiedad y una
situacion de IT. Asi, frente al incumplimiento de las medidas adoptadas en el
protocolo, la trabajadora interpone demanda solicitando una indemnizacién por
la vulneracién de sus derechos fundamentales, especificamente su derecho a la
integridad moral. Pues bien, el TSJ de Galicia reconoce que la solucién alcanza-
da para evitar la coincidencia de ambos trabajadores es, en principio, la mejor
manera de resolver estas situaciones cuando no presentan caracteres propios de
delito. Pero, concluye que el posterior incumplimiento de lo acordado en la re-

29. DE LA PUEBLA PINILLA, 2019: 511-513.
30. GARCIA QUINONES, 2023: 122.
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solucion del protocolo antiacoso constituye una vulneracién de la integridad
moral de la trabajadora. En efecto, entiende el tribunal que la empresa, para el
estricto cumplimiento de sus obligaciones, debia haber introducido en el proce-
so de elaboracién de los cuadrantes, presumiblemente automatizado, las instruc-
ciones precisas para evitar la coincidencia de ambos trabajadores y, en todo
caso, establecer una supervision humana del resultado antes de ser comunicado.
Por el contrario, el incumplimiento de lo acordado es una vulneracion de la
integridad moral en la medida en que, desde una perspectiva subjetiva de la
propia trabajadora, supone revivir la situaciéon previa con la consiguiente revic-
timizacién, y, desde una perspectiva objetiva, supone desvirtuar el caracter pre-
ventivo del protocolo antiacoso. Por tanto, el tribunal reconoce la existencia de
vulneracion del derecho a la integridad moral de la trabajadora y condena a la
empresa a abonar a la trabajadora una indemnizacién de 20.000 euros. Para
determinar la cuantia de la indemnizacion, valora la revictimizacién sufrida y la
devaluacion de la efectividad del protocolo antiacoso frente a toda la plantilla.

Debe recordarse que la Ley 15/2022, contempla en su articulo 6.4 el acoso
discriminatorio, que consiste en «cualquier conducta realizada por razén de al-
guna de las causas de discriminacién previstas en la misma, con el objetivo o la
consecuencia de atentar contra la dignidad de una persona o grupo en que se
integra y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u
ofensivo». Y que en el articulo 9.2 se dispone que «Se entenderan discriminato-
rios los criterios y sistemas de acceso al empleo, publico o privado, o en las
condiciones de trabajo que produzcan situaciones de discriminacion indirecta»
por razén de las causas previstas en la propia ley.

Estos preceptos son alegados por la trabajadora. El tribunal no se pronuncia
directamente sobre ello, pero, atendiendo a los hechos declarados probados, si
considera que se ha producido una vulneracion de derechos fundamentales.

Al margen de este concreto caso, la verdad es que el riesgo de discrimina-
cién algoritmica se manifiesta de forma destacada en el acceso al empleo, inclu-
yendo también los espacios previos, es decir, los procesos de captacion y selec-
cion de personall, e incluso en el momento de ofrecer trabajo32. No en vano, la
Carta de los Derechos Digitales, presentada por el Gobierno espaiiol en 2021,
establece, al referirse a los Derechos en el ambito laboral» (apartado XIX), que
en los entornos digitales y el teletrabajo las personas trabajadoras del sector
publico o privado tienen, entre otros, derecho con arreglo a la normativa vigen-
te, a: <La garantia de sus derechos frente al uso por la entidad empleadora de
procedimientos de analitica de datos, inteligencia artificial y, en particular, los
previstos en la legislacion respecto del empleo de decisiones automatizadas en

31. En extenso sobre la seleccion del personal a través de algoritmos vid. FERNANDEZ FERNANDEZ,
2022.

32. Se trata de realizar ofertas de trabajo a un determinado colectivo de personas trabajadoras, a
partir de ofertas con segmentaciones en la edad, sexo, aficiones, pais de origen o de residencia (vid.
ARAGUES VALENZUELA, 2022: 23).
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los procesos de seleccion de personal». Con la mejor doctrina, en estos casos, la
discriminacion puede producirse a través de 8 tipos de sesgos33:

a)
b)
<)

d

e)

)

2

h)

Sesgo de medicion: 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,
incluyendo también el género.

Sesgo cognitivo: el algoritmo desecha candidatos con enfermedad o dis-
capacidad de forma sistematica34.

Sesgo de los datos: el algoritmo requiere para su funcionamiento un
banco masivo de datos, pues de lo contrario no podria operar adecuada-
mente, si bien dicha cantidad masiva de datos no atiende a la diversidad
ni a la representatividad real al no incluir ciertos colectivos vulnerables.
Puede mencionarse, a modo de ejemplo, el sistema de seleccion de per-
sonal utilizado por la empresa Amazon. Los datos utilizados se basaban
en perfiles de trabajadores de los ultimos diez afios y puestos masculini-
zados, de manera que la IA reprodujo esas practicas y sugirié contratar a
mujeres para puestos feminizados y hombres para puestos directivos.
Sesgo del diseno: la creacion de los disefios algoritmicos y su sistemati-
zacion acarrea desvios si sus creadores vierten en ellos sus propios pre-
juicios, ocasionado una discriminacion sistematica y estructurada, y gene-
rando decisiones sesgadas.

Sesgo conservador: las correlaciones algoritmicas tienen tenencia a dar
primacia al status quo, puesto que se extraen predicciones de lo que ocu-
rri6 en el pasado, pero el contexto, y las personas pueden cambiar.
Sesgo de automatizacién, por el que, en general, los humanos tendemos
a confiar en lo que nos dicen los sistemas empleados y rara vez los cues-
tionamos.

Sesgo de caja negra: la complejidad de estos sistemas de toma de decisio-
nes hace dificil explicar los pasos seguidos hasta la toma de la decision
final.

Ademas, debe considerarse que cada sesgo presente en el sistema algoritmi-
co no solo sirve para una futura decisiéon discriminatoria, sino que su engarce a
través de las matemadticas hace que los efectos adversos se multipliquen3.

Una vez vigente el correspondiente contrato de trabajo, cobra especial rele-
vancia la discriminacion retributiva que puede producirse via algoritmos. Ello se
debe a la especial complejidad de los denominados algoritmos retributivos, pues
estos son consecuencia de los resultados de otros algoritmos de vigilancia y

33.
34.

RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2024: 79-81.
Por ejemplo, un sistema de decision automatizado que mide el tiempo de reaccién de una

persona demandante de empleo puede que excluya injustificadamente a personas con ciertas
discapacidades (MERCADER UGUINA, 2022: 76-77).

35.

RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2024: 87.
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control, de organizacion del trabajo o de valoracién del rendimiento y la pro-
ductividad basados en IA, haciendo mucho mas dificil la trazabilidad del algo-
ritmo. De ahi que se indique que se trate de algoritmos de algoritmos o algorit-
mos de segundo grado. Ademas, otro factor importante es que, en el supuesto,
cada vez mas extendido, de sistemas de retribucion variable, con salarios indivi-
duales y diferenciados, el empleo de algoritmos conlleva la dificultad de contro-
larlos, para evitar que generen discriminacién, principalmente, entre hombres y
mujeres. Por ello, es deseable que se potencia el desarrollo de sistemas de IA
creados especificamente para el control o supervisiéon a su vez de algoritmos,
que verifiquen que no se produce discriminacién alguna3°.

Tampoco cabe descartar el uso algoritmos que modifican condiciones sustan-
ciales de trabajo previstas en un convenio colectivo, pues, gracias a los algorit-
mos, la IA puede llegar a implementar decisiones que producen cambios auto-
maticos en el desarrollo de la actividad laboral, sin la intervencion del ser
humano. Asi, los sistemas informaticos pueden llegar a modificar, de manera
sutil, el grupo profesional o incluso alterar la estructura salarial, desvirtuando de
ese modo, en la practica, lo pactado de forma colectiva®’.

Otra de las vertientes importantes en las que puede manifestarse la discrimi-
nacion algoritmica es la relativa a la extincién del contrato de trabajo. Especial
relevancia presenta el despido colectivo, en la medida en que los algoritmos
pueden utilizarse para seleccionar a aquellas personas trabajadoras que habran
de ser incluidas en el ERE. Por consiguiente, el correcto entendimiento de qué
datos utiliza el algoritmo, cémo funciona y qué resultados produce son elemen-
tos esenciales para valorar hasta qué punto un algoritmo puede ser discrimina-
torio. De ahi que no deben aceptarse, sin mas, los resultados que arroje un de-
terminado sistema de IA. No es suficiente con que las variables muestren criterios
objetivos, pues el empleo de algoritmos obedece precisamente a ese motivo, a
adoptar decisiones no sesgadas, ademas de alcanzar una mayor agilidad y rapi-
dez en el procedimiento. En suma, se trata de evitar la discriminacion indirecta38,

Al respecto, la STS 4, de 25 de septiembre de 2018, nim. rec. 43/2018, que
analiza un supuesto en el que la seleccioén de las personas trabajadoras afectadas
por el despido colectivo se lleva a cabo por el programa Skill Competence Ma-
trix, que se basa en la valoracion de las competencias de las personas trabaja-
doras, concluye que los criterios de seleccion fueron establecidos de modo vali-
do, aunque no fueran del agrado de quienes impugnan el despido.

En concreto, se llega a dicha conclusion, en primer lugar, porque el progra-
ma mencionado era conocido por la RLT, no solo por estar en el servidor de la
empresa, accesible para toda la plantilla, sino porque asi se desprende de las
reuniones de la Comision negociadora, en las que la RLT recibe una explicacién
sobre su funcionamiento y elementos y, en segundo lugar, y, principalmente,

36. OLARTE ENCABO, 2022: 269-270.
37. MELIAN CHINEA, 2022: 44.
38. PEREZ DEL PRADO, 2023: 186-187.
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porque se considera que resulta dificil concebir que los criterios de seleccion,
basados en las competencias de las personas trabajadores (ponderadas por
medio de coeficientes de importancia de cada una de ellas), fijados en la aplica-
cion Skill Matrix y con una nueva ponderacion de tres valores, a saber, indice
de polivalencia (40%), nimero de operaciones con aptitud (40%) y nimero de
certificaciones (20%), pueda generar algun tipo de discriminacién, y mas espe-
cificamente, la de afiliacion sindical, teniendo en cuenta que los sindicatos recu-
rrentes habian aportado como indicio de discriminaciéon que 17 de los 25 traba-
jadores afectados por la medida extintiva eran afiliados a CCOO. En suma, el
empresario no solo consiguié acreditar la concurrencia de causas econémicas y
productivas (o que seria insuficiente) sino también (lo que resulta decisivo) la
utilizacion de criterios objetivos, razonables y no arbitrarios de seleccion de las
personas trabajadoras afectadas por el ERE. A mayor abundamiento, el TS sefa-
la que no consta ni que el empresario conociera la afiliaciéon sindical de las
personas trabajadoras, ni el porcentaje de implantacion del sindicato en el am-
bito de la plantilla afectado por las extinciones.

Pero debe tenerse claro que la discriminacién algoritmica puede proceder de
la existencia de sesgos en las variables utilizadas por el algoritmo, dando lugar
a situaciones de discriminacion en las decisiones adoptadas; en los datos de
entrenamiento, de forma y manera que si los datos proporcionados para entre-
nar el algoritmo contienen sesgos discriminatorios, el algoritmo acabara por
incorporarlos en el modelo de toma de decisi6én automatizado; en las correlacio-
nes identificadas por el algoritmo, teniendo en cuenta que la utilizacién de va-
riables proxy (distintos indicadores) para predecir el comportamiento, preferen-
cias o caracteristicas de las personas puede generar un efecto discriminatorio,
bien porque cabe la posibilidad de que la eleccion de las variables proxy refleje
decisiones humanas sesgadas, bien porque la utilizacién de variables proxy
puede generar una discriminacién dada la incapacidad de los algoritmos de di-
ferenciar entre correlacion y causalidad; o en los efectos que genera®.

Asi, como ejemplos de las consecuencias derivadas de la utilizacion de va-
riables proxy, como presupuestos en cuya virtud los algoritmos tomaran las fu-
turas decisiones, se ha puesto de manifiesto que los algoritmos pueden tomar
en consideracion criterios adicionales como el lugar de residencia, que esta es-
trechamente relacionado con determinadas circunstancias sociales o personales
en muchas ciudades. También puede suceder que un algoritmo de contratacién
seleccione personas candidatas comparandolas con las personas empleadas ac-
tuales y que, por ello, acabe discriminando, si las practicas del pasado en la
empresa excluyeron a ciertos colectivos, que es lo que puede ocurrir si en la
actualidad hay muy pocas mujeres trabajado en un determinado departamento
con mayores retribuciones, porque el algoritmo probablemente reproduciria ese
mismo patréno,

39. GINES I FABRELLAS, 2023: 196-201.
40. MERCADER UGUINA, 2022: 80.

260



Andlisis del marco normativo...

Tampoco cabe desconocer las dificultades que plantean los sistemas de IA
donde el efecto de caja negra (black box) resulta dificilmente eliminable, y en
los que, por tal motivo, no es posible conocer el patron determinante de la in-
formacion de salida, ni los criterios empleados, con un minimo de concrecion?!.

Por todo ello, resulta esencial el proceso de seleccion de datos para introdu-
cir y entrenar el algoritmo, pues unos datos obsoletos, incorrectos o incompletos
pueden conducir a un aprendizaje erroneo de los datos y a una interpretacion
equivocada. No hay que olvidar que, en ultimo término, los algoritmos son tan
buenos como los datos con los que entrenan. Se trata de lo que cominmente se
conoce como garbage in, garbage out o discrimination in, discrimination out*2,
Con otras palabras, los algoritmos miden aquello que quien los programa quie-
re medir, y un modelo de algoritmo mal disefiado puede propagar sesgos a es-
cala masiva y acelerada. Es mas, si se parte de prejuicios, se correra el riesgo de
que los resultados acaben reflejando los sesgos que incorpora la fuente de
datos®3.

De ahi que se haya considerado que para la configuraciéon de un algoritmo
digital justo sea necesaria una participacion activa por parte de la empresa en
la configuracion del algoritmo y su funcionamiento, debiendo valorar si cumple
el mismo o no conforme a lo esperado. Para ello se requiere de un tiempo pru-
dencial en su configuracién y, por su puesto, de valoracién y testeo respecto a
su funcionamiento, donde ademas se permita su alteracién en cuanto se detecten
en el procesamiento ciertas dudas sobre posibles injusticias. A ello se suma el
deber de informar a las personas trabajadoras, de manera clara, transparente y
concisa, sobre la configuracién del algoritmo vy, sobre todo, acerca de su finali-
dad, eliminandose asi cualquier expectativa de privacidad que las personas tra-
bajadoras pudieran asumir#4.

Es mas, se comparte aqui la idea de que el objetivo debe ser la introduccion
en la gestion empresarial de procesos automatizados justos y equitativos, cons-
truidos para promover la diversidad en las organizaciones, y que signifiquen un
avance de la igualdad en las empresas, de forma y manera que se avance en la
proteccion de la igualdad y la promocién de la diversidad como valor, lejos de
utilizar la TA como forma de «blanquear» decisiones humanas discriminatorias o,
simplemente, perpetuar estereotipos y prejuicios pasados y presentes, en el
mundo del trabajo®.

En verdad, como se afirma en el Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo En favor de una inteligencia artificial positiva para los trabajadores:
mecanismos para aprovechar el potencial y mitigar los riesgos de la IA en rela-
cion con las politicas de empleo y del mercado laboral, de 22 de enero de 2025,

41. PRECIADO DOMENECH, 2021: 32.
42. COELHO MOREIRA, 2022: 200.
43. GONI SEIN, 2019: 64-66.

44. ARAGUES VALENZUELA, 2022: 27.
45. SAEZ LARA, 2022: 288-289.
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«El uso de aplicaciones de IA puede contribuir a una toma de decisiones y prac-
ticas mejor informadas, mas justas y no discriminatorias» (apartado 4.3.2)%6,

Con todo, la propia Ley 15/2022, en su articulo 25, apartado primero, esta-
blece que «La proteccién frente a la discriminacién obliga a la aplicacion de
métodos o instrumentos suficientes para su deteccion, la adopcién de medidas
preventivas, y la articulaciéon de medidas adecuadas para el cese de las situacio-
nes discriminatorias».

Es mas, en el apartado 2 de dicho precepto, se advierte que: «El incumpli-
miento de las obligaciones previstas en el apartado anterior dara lugar a respon-
sabilidades administrativas, asi como, en su caso, penales y civiles por los dafios
y perjuicios que puedan derivarse, y que podran incluir tanto la restitucién como
la indemnizacion, hasta lograr la reparacién plena y efectiva para las victimas».

En esa linea, en lo que respecta a la atribucién de responsabilidad patrimo-
nial y reparacion del dafio, resulta de gran importancia lo preceptuado en el
apartado primero del articulo 27, cuando sefala que: «La persona fisica o juridi-
ca que cause discriminacién por alguno de los motivos previstos (...) [en la Ley
15/2022] reparara el dano causado proporcionando una indemnizacién y resti-
tuyendo a la victima a la situacion anterior al incidente discriminatorio, cuando
sea posible. Acreditada la discriminacion se presumira la existencia de dafo
moral, que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso, a la concurrencia
o interaccién de varias causas de discriminacion previstas en la ley y a la grave-
dad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en
su caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se haya producido».

Ademas, en el apartado segundo de dicho articulo se consideran igualmente
responsables del dano causado las personas empleadoras o prestadoras de bie-
nes y servicios cuando la discriminacion, incluido el acoso, se produzca en su
ambito de organizacién o direccion y no hayan cumplido las obligaciones pre-
vistas en el apartado 1 del articulo 25, es decir, cuando no hayan adoptado
«métodos o instrumentos suficientes para su deteccion, la adopcion de medidas
preventivas, y la articulaciéon de medidas adecuadas para el cese de las situacio-
nes discriminatorias».

En suma, cuando los danos sean consecuencia de un actuar ilicito de la em-
presa, derivado del empleo de sistemas algoritmicos en su gestion laboral diaria,
el principio de imputacion subjetiva conlleva una responsabilidad directa del
empresario. Dicho con otras palabras, el caricter intransmisible de los poderes
empresariales provoca que el titular de la organizacién productiva no pueda
alegar ningin mecanismo de exculpacién de su responsabilidad como conse-
cuencia de la delegacién de las decisiones en el algoritmo?’.

Ahora bien, si el empleador hubiera adquirido el sistema de IA con marcado
CE y declaracion UE de conformidad, y hubiera utilizado el sistema IA siguiendo
las instrucciones de uso proporcionadas por el proveedor, podra entenderse que

46. DOUE de 21 de marzo de 2025, C/2025/1185.
47. RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2024: 428-429.
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el sistema es aparentemente seguro y, por tanto, el empresario podra exonerar-
se a posteriori de los dafos en los derechos laborales derivados de la toma de
decisiones, ya que los posibles perjuicios derivarian de problemas de programa-
cion. Podria ejercitar, entonces, accion de regreso frente al proveedor, importa-
dor o distribuidor, evitando que sea la persona trabajadora la que tenga que
dirigirse a un posible sujeto desconocido o radicado en el extranjero 4.

En todo caso, el empresario podra ser demandado a través de la modalidad
procesal de tutela de derechos fundamentales del articulo 177 y siguientes de la
LRJS, y condenado a pagar una indemnizaciéon por dafos y perjuicios (incluidos
los morales).

Ahora bien, al respecto deben realizarse una serie de precisiones.

En primer lugar, la presuncién que establece el articulo 27.1 de la Ley
15/2022 a favor de la existencia de dafio moral prevalece sobre lo preceptuado
en el articulo 179.3 de la LRJS, en los supuestos de discriminacién expresamen-
te contemplaos en la Ley 15/2022. Es decir, la indemnizacién que prevé el arti-
culo 27.1 se aplica de manera automatica. Por el contrario, cuando la discrimi-
nacion traiga causa de la vulneracion de otros derechos, como los relativos a la
libertad sindical, al derecho de huelga o a la garantia de indemnidad laboral,
debera cumplirse con lo preceptuado en el articulo 179.3 de la LR]JS.

En segundo lugar, cuando la discriminacién se produzca en el ambito de un
despido, si se vale la denominada nulidad objetiva en la defensa de la persona
trabajadora, debera también solicitarse y acreditarse el alcance de la vulneracion
del derecho fundamental que conlleva la discriminacién, a efectos de poder ob-
tener una indemnizaciéon por los dafios y perjuicios padecidos, al tiempo que
deberan especificarse estos ultimos, indicaindose las circunstancias relevantes
para la determinacién de la indemnizacién solicitada, incluyendo la gravedad,
duracién y consecuencias del dafio, o las bases de calculo de los perjuicios es-
timados para la persona trabajadora (STS 4, de 12 de diciembre de 2023, nim.
rec. ud. 556/2022). En el caso del dafio moral si bien es cierto que existe en toda
vulneracion de derecho fundamental, debe precisarse que su concesion se supe-
dita a que el demandante lo pida en su demanda y a que existan en el proceso
unas minimas bases para su cuantificacion. Cuestién distinta es que las dificul-
tades probatorias de algunos conceptos integrantes de la indemnizacion puedan
dar lugar a la aplicacién del principio de determinacion prudencial por el juzga-
dor (STS 42, de 20 de abril de 2022, nim. rec. ud. 2391/2019).

En todo caso, en los supuestos de discriminaciéon relevante, por grave, es
decir, por tratarse de supuestos contumaces en los que haya resultado inutil la
intervencion administrativa, cabe la posibilidad de acudir a la via penal, ex arti-
culo 314 del C6digo Penal®.

En otro orden de cosas, como medida de lege ferenda, se ha defendido tam-
bién que el incumplimiento de las normas de transparencia, ademas de las opor-

48. RODRIGUEZ ESCANCIANO, 2024: 432.
49. Al respecto, en extenso, vid. ABADIAS SELMA, 2022: 212-226.
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tunas sanciones publicas, deberia ser habilitante para revertir la carga de la
prueba en los procesos judiciales, con lo que, en un juicio por discriminacion,
si la norma obliga al empresario a informar sobre la 16gica del algoritmo o ex-
plicar en lenguaje natural las razones que han llevado a una determinada deci-
sion y el empresario incumple, esto deberia implicar una presuncion iuris tan-
tum de que existe la discriminacion alegada>°.

Por ultimo, como medida adecuada para prevenir la discriminacién algorit-
mica, resulta de gran interés la concrecion de medidas a través de la negociacion
colectiva que acaben plasmandose en los distintos convenios colectivos®!. Debe
matizarse al respecto que, en el ambito del trabajo a través de plataformas digi-
tales, es conveniente apostar por la negociacién colectiva de ambito sectorial,
con el fin de abarcar el denominado mercado digital, que se caracteriza por su
complejidad y dispersion, lo que conlleva que las personas trabajadoras desistan
con mas facilitad de organizarse colectivamente en el ambito de empresa, de
cara a negociar sus condiciones de trabajo>2.

Ciertamente, parece innegable que la IA esta llamada a tener efectos innova-
dores en la estructura y contenido de la negociacion colectiva. Es mas, la IA
puede convertirse en un instrumento «técnico» esencial para auxiliar a las perso-
nas negociadoras a encontrar mas rapida y satisfactoriamente ambitos de acuer-
do, mediante un acceso inmediato y sistematizado a informaciones relevantes,
tales como las mejores practicas en clausulas de otros convenios colectivos, de
forma y manera que se consiga acelerar el proceso de negociacién y aumentar
la calidad regulatoria de los acuerdos y convenios colectivos®3.

En consecuencia, no es de extrafiar que el V Acuerdo para el Empleo y la
Negociacion Colectiva, dedique en, su Capitulo XVI, una especial atencion a la
«Transicion tecnolégica y digital»>4. De entrada, se reconoce que: dLa IA de ma-
nera progresiva tendra un impacto significativo en el mundo laboral y, si no se
hace un uso correcto y transparente, podria llevar a adoptar decisiones sesgadas
o discriminatorias relativas a las relaciones laborales». Se reconoce, ademas, que:
«En linea con lo previsto en el Acuerdo Marco Europeo sobre digitalizacion, el
despliegue de sistemas de IA en las empresas debera seguir el principio de con-
trol humano respecto a la IA y ser seguro y transparente. Las empresas facilita-
ran a los representantes legales de las personas trabajadoras informacion trans-
parente y entendible sobre los procesos que se basen en ella en los

50. TODOLI SIGNES, 2024: 15.

51. Destacando la negociacion colectiva como una de las mejores vias para luchar contra la
discriminacion, y en el convencimiento de que por ello esta podria abordar el uso de la tecnologia
digital, de la recopilaciéon de datos y la aplicacion de algoritmos laborales, garantizando la
transparencia, la sostenibilidad social y el cumplimiento de la regulacion laboral, y destacando, en
consecuencia, el papel que deben desempenar los convenios colectivos como instrumento idéneo
para cubrir la necesidad de establecer un contrapeso al uso (y abuso) de los sistemas de IA, vid.
ALVAREZ CUESTA, 2024: 3.

52. En sentido, vid. MELIAN CHINEA, 2022: 59.

53. DEL REY GUANTER, 2021: 202-203. En la misma linea, vid. VICENTE PALACIO, 2023: 147.

54. BOE de 31 de mayo de 2023, ndm. 129.
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procedimientos de recursos humanos (contratacién, evaluacién, promocién y
despido) y garantizaran que no existen prejuicios ni discriminaciones». Y a la luz
de todo ello se establecen dos mandatos: por una parte, el relativo a que da
negociacion colectiva debe desempenar un papel fundamental estableciendo cri-
terios que garanticen un uso adecuado de la IA y sobre el desarrollo del deber
de informacién periédica a la representaciéon de los trabajadores», y, por otra
parte, el dirigido al Gobierno para que acilite a los interlocutores sociales, a
través de los o6rganos de participacion institucional, la informacién suficiente
que garantice la transparencia digital y algoritmica, en especial de aquellas for-
mulas que configuran los aplicativos vinculados a las relaciones laborales y a la
proteccion social».

A modo de ejemplo se puede citar el XXV Convenio colectivo del sector de
la banca>®, en cuyo articulo 80, que se dedica a los «derechos digitales», se esta-
blece lo siguiente, bajo la rubrica «derecho ante la inteligencia artificial» (apar-
tado 5):

«Las nuevas herramientas basadas en algoritmos pueden aportar valor hacia
una gestion mas eficiente de las Empresas, ofreciendo mejoras en sus sistemas
de gestion.

Sin embargo, el desarrollo creciente de la aportaciéon de la tecnologia requie-
re de una implantacién cuidadosa cuando se aplica en el ambito de las personas.
Por ello, las personas trabajadoras tienen derecho a no ser objeto de decisiones
basadas unica y exclusivamente en variables automatizadas, salvo en aquellos
supuestos previstos por la ley, asi como derecho a la no discriminacién en relaciéon
con las decisiones y procesos, cuando ambos estén basados unicamente en algo-
ritmos, pudiendo solicitar, en estos supuestos, el concurso e intervencion de las
personas designadas a tal efecto por la Empresa, en caso de discrepancia.

Las Empresas informaran a la RLPT 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, exclusivamen-
te en modelos digitales sin intervencién humana. Dicha informacién, como
minimo, abarcara los datos que nutren los algoritmos, la 16gica de funcionamien-
to y la evaluacion de los resultados».

Asimismo, el Convenio colectivo del Sector de Optica (comercio, talleres,
fabricacién, etc.) de la Comunidad Auténoma de Madrid®, en el articulo 10, bajo
la rdbrica dngresos, periodo de prueba y ceses», prevé que «aquellas empresas
que de manera directa o a través de una empresa externa utilicen algoritmos
para la seleccion y reclutamiento de personas, analizaran y revisaran los mismos
junto con la RLPT para identificar posibles sesgos y corregirlos».

En el mismo sentido, el VII Convenio colectivo de Airbus Defence and Space,
SAU; Airbus Operations, SL, y Airbus Helicopters Espafia, SA>7, en su Disposicion

55. BOE de 1 de enero de 2025, nim. 1
56. BOCM de 26 de abril de 2025, nim. 99.
57. BOE de 17 de mayo de 2025, num. 119.
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adicional séptima, que versa sobre las <Medidas planificadas para la igualdad y
no discriminaciéon de las personas LGTBI en las empresas», al referirse al <Acce-
so al empleo», prevé que «si, de manera directa o a través de una empresa ex-
terna, se emplearan algoritmos para la seleccion y reclutamiento de personas, se
analizaran y revisaran los mismos para identificar posibles sesgos y corregirlos».

En la doctrina cientifica o de autores, se han propuesto también algunas
medidas para que a través de la negociacion colectiva se pueda mejorar la efec-
tividad de los derechos antidiscriminacion de las personas trabajadoras, cuando
en la empresa se utilizan algoritmos para la contrataciéon del personal. En con-
creto, se han propuesto las siguientes medidas®®:

(a) Auditar las contrataciones: se trata de realizar auditorias a posteriori, res-
pecto a si las contrataciones realizadas mediante o con soporte de un
algoritmo estian siendo discriminatorias®®.

(b)Facilitar la prueba: se trata de pactar la obligacion del empresario de de-
mostrar la falta de discriminacion y las razones por las que se ha proce-
dido a la contratacién o a la denegacién de empleo®.

(o) Negociar el disefio de la implementacion de la selecciéon automatizada del
personal: supone ir mas alld de lo previsto en el articulo 64.4.d) del
TRLET, en el sentido de establecer obligaciones de negociacion e incluso
de acuerdo para la implementaciéon de los sistemas automatizados de
seleccion de personal. Con ello se permitiria a la RLT vetar el uso de un
sistema automatizado que tiene visos de ser discriminatorio®!.

Con todo, seria deseable que un nuevo Estatuto del Trabajo adaptado a los
retos que presentan las relaciones laborales en el Siglo XXI recogiera de manera
ordenada y precisa todos los aspectos relacionados con el impacto de la IA en
las mismas.

58. TODOLI SIGNES, 2024: 205-206.

59. El mencionado autor propone introducir la siguiente clausula en el convenio colectivo: «La
empresa que use sistemas de inteligencia artificial o algoritmos que afecten a la contratacién de
personal debera someter con caracter anual los resultados de dichas contrataciones a una auditoria
con objeto de garantizar que los resultados de contratacion no afectan a ninguna categoria protegida
por la normativa de antidiscriminacion. La auditoria la debera realizar un organismo con competencia
e imparcialidad».

60. El mencionado autor propone introducir la siguiente cldusula en el convenio colectivo:
«Cuando la empresa utilice un sistema informatico que afecte al proceso de seleccion de personal, la
empresa vendra obligada a entregar al personal afectado un informe que exponga las razones que
han llevado a su no contratacion. La explicacion debe se suficientemente detallada y con lenguaje
comun para descartar cualquiera de las categorias protegidas por la legislacion (articulo 14 de la
Constitucion espanola y articulo 17 del TRLET) como causa de la no contratacion».

61. El mencionado autor propone introducir la siguiente cldusula en el convenio colectivo: «La
implementacién de un sistema de contratacion automatizada de personal requerira abrir previamente
un proceso de negociacion de buena fe con el comité de empresa».
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