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putacion de responsabilidades en la gestion laboral algoritmica. 4. Trans-
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RESUMEN: La utilizacién de algoritmos en el dmbito de la relacién la-
boral influye en aspectos nucleares como la seleccioén de trabajadores, la asig-
nacion de tareas, la valoracion del rendimiento o las decisiones sobre extin-
cién contractual. Los criterios en los que se basa el algoritmo no siempre son
conocidos, y por ello las normas han comenzado a exigir transparencia en el
disefio para evitar resultados no deseados y consecuencias intolerables, como
la discriminacién. El presente estudio tiene por objeto, en primer lugar, iden-
tificar el contenido y alcance de esos remedios y analizar su efectividad como
herramientas para combatir la discriminacion. En segundo lugar, analizar si la
introduccidn de cautelas reforzadas frente a la discriminacion algoritmica esta
justificada por un mayor riesgo de discriminacién, o una menor posibilidad de
deteccidn, en comparacién con la discriminacién que deriva de la gestion labo-
ral humana. Y, en tercer lugar, determinar el impacto de estas nuevas garantias
sobre el poder de direccién empresarial y las facultades de participacion de los
trabajadores en la empresa.
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ABSTRACT: Algorithms have made a huge impact in the field of the em-
ployment relationship concerning core aspects such as the selection of work-
ers, task allocation, the assessment of worker’s performance or the decision
on termination of the contract. The criteria on which the algorithm is based
are not always known, and regulations have started to require transparency in
the design to avoid undesirable outcomes and intolerable consequences, such
as discrimination. This paper aims, first, to identify the content and scope of
these remedies and to assess their effectiveness as tools to fight against dis-
crimination. Secondly, to analyse whether the introduction of these enhanced
safeguards is justified by a higher risk of discrimination, or a lower chance of
detection, compared to discrimination stemming from human labour manage-
ment. And thirdly, to determine their impact both on employer’s powers and in
the right and ways of employees’ involvement in decision-making.

KEYWORDS: Algorithms, discrimination, employer’s powers, employee
participation, algorithmic labour management.

1. INTRODUCCION

Los algoritmos son producto de la matemdtica, y de ahi que ya fueran
utilizados por civilizaciones como la sumeria o la babilénica (con aplicaciones
diversas, como el cdlculo de la superficie de los terrenos o predicciones sobre
la crecida de los rios). La combinacién de los progresos en la matematica, la
informadtica y la tecnologia ha dado lugar a una nueva realidad, de modo que
los algoritmos no se limitan a automatizar operaciones simples para facilitar
un resultado mds o menos predecible que ahorre tiempo al evitar cdlculos ma-
nuales/mentales complejos, como una calculadora tradicional, sino que ofrecen
posibilidades que hace pocos afios aparecian en la literatura y filmografia cata-
logada como ciencia-ficcion.

Los algoritmos pueden resultar tan complejos que no siempre es posible
encontrar una razon clara que explique el resultado. La inteligencia artificial,
en sentido amplio —y mds concretamente sus vertientes conocidas como machi-
ne learning y deep learning-, ha superado ampliamente las limitaciones inicia-
les de los algoritmos, que proporcionaban una respuesta a partir de pardimetros
dados. La inteligencia artificial no sélo ofrece predicciones mediante la identi-
ficacién de patrones a partir del andlisis de datos, sino que incluso las maquinas
aprenden por si mismas. Inteligencias artificiales como AlphaZero han demos-
trado que en unas cuatro horas deducen por si mismas las reglas del ajedrez, y
de otros juegos, las dominan y pueden batir a campeones del mundo, incluso
sin acceso a bases de datos especificas durante el proceso de aprendizaje’.

2 Vid. EUROPEAN GROUP ON ETHICS IN SCIENCE AND NEW TECHNOLOGIES,
Statement on Artificial Intelligence Robotics and ‘Autonomous’ Systems, 2018, p. 6, en

158 Revista Juridica de Asturias n°45/2022, pp. 157-172



GESTION LABORAL ALGORITMICA Y PODER DE DIRECCION: ;HACIA UNA...

Todo ello genera incertidumbres evidentes, desde luego éticas y morales,
pero también juridicas®. La inteligencia artificial permite obtener respuestas
Optimas, o de gran eficiencia, y por ello cada vez es mds habitual confiar las
decisiones al algoritmo. La automatizacion de decisiones estd en el origen de
expresiones como “algocracia” (del inglés algocracy)®, que alertan del prota-
gonismo de estos sistemas automatizados sin control humano. No sorprenden,
asf pues, las crecientes invocaciones a la ética en el disefio de los algoritmos® y
la exigencia de medidas que disminuyan el impacto sobre los derechos de las
personas®.

En el 4mbito de la empresa, los algoritmos facilitan la estrategia y orga-
nizacién, optimizando los recursos, los procesos y la toma de decisiones en
aspectos como la contratacidn, la promocion, la organizacion de la actividad o
la extincién de contratos, priorizando a unos trabajadores sobre otros en aten-
cion al andlisis y procesamiento de informacién muy diversa. El empresario
se veria, en cierto modo, sustituido por un algoritmo en facetas nucleares del
poder de direccion. El Derecho del Trabajo no puede permanecer al margen,
al menos si aspira a cumplir su finalidad de proporcionar equilibrio entre las
legitimas aspiraciones empresariales y los derechos de los trabajadores, y por
ello se reclaman con insistencia avances en lo que se ha dado en llamar «go-
bernanza algoritmica», amén de la necesidad de elaborar reglas especificas de
responsabilidad (accountability) para responder de los dafios causados por es-
tas tecnologias’.

<https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/dfebe62e-4ce9-11e8-beld-01aa75¢e-
d71al/language-en/format-PDF/source-78120382>.

3 Vid. J. GARCIA MURCIA, “Cambio tecnoldgico, futuro del trabajo y adaptacion del marco
regulatorio”, en E. MONREAL BRINGSVAERD, X. THIBAULT ARANDA y A. JURADO
SEGOVIA, Derecho del Trabajo y Nuevas Tecnologias, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp.
27y ss.

4 Vid. A. ANEESH, Technologically coded authority: The post-industrial decline in bureau-
cratic hierarchies, 2002, en <https://web.stanford.edu/class/sts175/NewFiles/Algocratic%20
Governance.pdf>.

5 Vid. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo,
al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Plan coordinado sobre
la inteligencia artificial (COM/2018/795 final).

6  Por todos, vid. C. SANDVIG, K. HAMILTON, K. KARAHALIOS y C. LANGBORT,
“When the algorithm itself is a racist: Diagnosing ethical harm in the basic components of
software”, International Journal of Communication, 10 (2016); P.V. MOORE, “The mirror
for (artificial) intelligence: in whose reflection?”, Comparative Labor Law & Policy Journal,
41 (2019), 1, pp. 65 y ss.; L. COTINO HUESO, “Riesgos e impactos del Big Data, la inteli-
gencia artificial y la robdtica. Enfoques, modelos y principios de la respuesta del derecho”,
Revista General de Derecho Administrativo (iustel), 50 (2019).

7 Vid. P. RIVAS VALLEJO, La aplicacion de la inteligencia artificial al trabajo y su impacto
discriminatorio, Aranzadi, Pamplona, 2020, pp. 163 y ss.; A. ALOISI y E. GRAMANO, “Ar-
tificial intelligence is watching you at work: Digital surveillance, employee monitoring, and
regulatory issues in the EU context”, Comparative Labor Law & Policy Journal, 41 (2019),
1, pp. 95 y ss.
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No obstante, el propdsito en este momento no consiste en detectar supues-
tos de vulneracion de derechos fundamentales, y en concreto de discrimina-
cion, ni proponer eventuales remedios. Partiendo de la premisa de que el riesgo
es real, el objetivo consiste en determinar si esas limitaciones a la utilizacion
de algoritmos pueden provocar un cambio de modelo en la participacién de los
trabajadores en la empresa y una afectacion potencial notable al contenido del
poder de direccion, que darfan lugar a una asimetria de derechos, facultades y
obligaciones —con resultados inciertos- en funcién de si la empresa recurre o no
a la gestion laboral algoritmica.

2. LA TRANSPARENCIA COMO CAUTELA PRINCIPAL FRENTE A
LOS ALGORITMOS

El creciente temor a los procesos automatizados de toma de decisiones
ha provocado que desde diversas instancias se requiera la presencia de una
«persona al mando» de esta tecnologia (human-in-command). Las razones son
variadas, y principalmente se sustentan en la desconfianza hacia la inteligencia
artificial, por disefio intencionadamente lesivo, o bien por sesgos derivados del
tipo de informacién utilizada, aunque también los recelos se han vinculado a la
dignidad, en conexién implicita con la salud mental, pues los procedimientos
automatizados suelen considerarse frios o inhumanos®. En general, se achaca al
algoritmo la produccién de resultados incompatibles con determinados valores
o principios, pues la bisqueda de la eficiencia no siempre tiene en cuenta la
proporcionalidad o la razonabilidad. Ademds, se insiste en la opacidad, pues
se conoce el resultado, pero a menudo no las razones que llevan a é1°. De ahi
que en los tdltimos afios se hayan intensificado los esfuerzos por incrementar la
transparencia del algoritmo'®.

Como se sabe, el art. 22 del Reglamento (UE) 2016/679, de Proteccion de
Datos, limita las decisiones totalmente automatizadas, y podria actuar como
limite o barrera en algunos casos, si bien su aplicacion plena o sin modulacién
a las relaciones de trabajo suscita dudas legitimas'!, amén de que el derecho a

8 Vid. F. HENDRICKX, “Privacy 4.0 at work: regulating employment, technology, and auto-
mation”, Comparative Labor Law & Policy Journal, 41 (2019), 1, pp. 166 y ss.

9 Vid. C. O’NEIL, Weapons of math destruction: how big data increases inequality and threat-
ens democracy, Crown Publishers, Nueva York, 2016, pp. 42 y ss.

10 Vid. F. PASQUALE, The black box society, Harvard University Press, Cambridge (Massa-
chussetts), 2015, pp. 19 y ss.; W. ARELLANO TOLEDO, “El derecho a la transparencia
algoritmica en Big Data e inteligencia artificial”, Revista General de Derecho Administrativo
(iustel), 50 (2019).

11 Vid. J. ADAMS-PRASSL, “What if your boss was an algorithm? The rise of artificial intelli-
gence at work”, Comparative Labor Law & Policy Journal, 1 (2019), pp. 140 y ss.; A. SORI-
ANO ARNANZ, “Decisiones automatizadas: problemas y soluciones juridicas. Mas alla de la
proteccion de datos”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, 3 (2021), pp. 107 y ss.;
F. BERNAL SANTAMARIA, “Big data: gestion de recursos humanos y el derecho de infor-
macion de los representantes de los trabajadores”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2
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la proteccion de datos no alcanza a todas las facetas de la gestion laboral algo-
ritmica. Con un cardcter més general, la UE elabord unas “Directrices éticas
para una Inteligencia Artificial fiable”, advirtiendo que la inteligencia artificial
debe ser licita, en el sentido de ajustarse a la legalidad; ha de respetar los prin-
cipios y valores éticos; y debe ser robusta, con el fin de evitar dafios, incluso
accidentales'?. Esos principios se han incorporado al Acuerdo Marco de los
interlocutores sociales europeos sobre digitalizacion de diciembre de 2020".

El propésito, cada vez mds claro, consiste en disefiar el marco juridico
en el que debe desenvolverse la gobernanza de los sistemas de inteligencia
artificial®, como demuestra la Propuesta de Reglamento del Parlamento Euro-
peo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de
inteligencia artificial (Ley de inteligencia artificial)'® -y que vino precedida de
un Libro Blanco en la materia'®-, cuyo Anexo III incluye entre los sistemas de
inteligencia artificial de «alto riesgo» los destinados a la gestion laboral, e in-
troduce cautelas vinculadas con la vigilancia humana y la evaluacion periddica
para afrontar disfunciones y eliminar los riesgos. En el plano mds especifica-
mente laboral, la Propuesta de Directiva relativa a la mejora de las condiciones
laborales en el trabajo en plataformas digitales'” incorpora reglas sobre “ges-
tién algoritmica”, con una apuesta decidida por la transparencia a través de
un derecho de informacién, medidas de «supervisiéon humana de los sistemas
automatizados» (art. 7) y una «revision humana de decisiones importantes»
(art. 8).

En el dmbito interno, la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, introdujo una
nueva letra d) en el art. 64.4 ET, atribuyendo al comité de empresa (y a los
delegados de personal por la via del art. 62.2 ET), «con la periodicidad que
proceda en cada caso», el derecho a «ser informado por la empresa de los pa-

(2020), pp. 136 y ss.; A. GARRIGA DOMINGUEZ, “La elaboracion de perfiles y su impacto
en los derechos fundamentales. Una primera aproximacion a su regulacion en el Reglamento
General de Proteccion de Datos de la Union Europea”, Derechos y Libertades, 38 (2018), pp.
107 y ss.

12 Vid. GRUPO INDEPENDIENTE DE EXPERTOS DE ALTO NIVEL SOBRE INTELIGEN-
CIA ARTIFICIAL, Directrices éticas para una IA fiable, Comision Europea, 2019, disponi-
ble en <https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/d3988569-0434-11ea-8c1f-
Olaa75ed71al>.

13 Vid. J. BAZ RODRIGUEZ, “El Acuerdo Marco europeo sobre digitalizacion: un instrumento
esencial para el desarrollo de los derechos digitales laborales en Europa”, en J. BAZ RO-
DRIGUEZ (Dir.), Los nuevos derechos digitales laborales de las personas trabajadoras en
Espaiia, Wolters Kluwer, Valencia, 2021, pp. 437 y ss.

14 Vid. S.J. SHACKELFORD y R. DOCKERY, “Governing Al”, Cornell Journal of Law and
Policy, 30 (2020), 2, pp. 280 y ss.

15 COM/2021/206  final  <https://eur-lex.europa.euw/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX-
:52021PC0206>.

16 Libro blanco sobre la inteligencia artificial — un enfoque europeo para la excelencia y la
confianza, COM (2020), disponible en <https://ec.curopa.cu/info/sites/default/files/commis-
sion-white-paper-artificial-intelligence-feb2020_es.pdf>.

17 COM(2021) 762 final, en <https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CE-
LEX:52021PC0762&from=EN>.
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rdmetros, 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». Es una regla que se ubica en un precepto de alcance
general, y no se limita al trabajo en plataformas'®.

El contenido concreto de ese deber de informacion no es del todo claro,
pues podria alcanzar incluso al cédigo del algoritmo, o podria limitarse a la
l6gica de funcionamiento, o incluso a aspectos mucho mas funcionales y no
tan ligados a la informdtica, pero en tltimo término, y para ser eficaz, la infor-
macién deberia permitir a los representantes conocer cuéles son los aspectos
que la empresa, a través del algoritmo, toma en consideracién para adoptar
una determinada decision'. Por consiguiente, el empleador que se decante por
modos de gestién laboral mds sofisticados estard sometido a obligaciones de
informacidn, y quiza de verdadera negociacion, de las que en apariencia se vera
exento quien apueste por procedimientos mds cldsicos o tradicionales. La ges-
tién algoritmica del trabajo podria abocar, asi pues, a un cambio sustancial de
los procedimientos de participacion de los trabajadores en la empresa, llegando
incluso a férmulas de gobernanza colectiva cercanas a la cogestion.

3. TITULARIDAD DE DERECHOS Y OBLIGACIONES E
IMPUTACION DE RESPONSABILIDADES EN LA GESTION
LABORAL ALGORITMICA

Los grandes avances tecnoldgicos en poco espacio de tiempo parecen ha-
ber provocado cierta fascinacion, e incrementado la percepcion del riesgo. Por
lo pronto, en el contexto de la gestién laboral cabe afirmar que los sistemas
automatizados de toma de decisiones no tienen cabida, o, més claramente, que
el Derecho no admite que una maquina o programa tome una decisién con
efectos juridicos. Por supuesto, la empresa puede utilizar algoritmos o sistemas
de inteligencia artificial, es una posibilidad licita; pero desde una 6ptica juridi-
co-laboral, e incluso del Derecho en general, una decisién con efectos juridicos
no puede ser adoptada por un sistema de inteligencia artificial. Simplemente no
es admisible, pues el algoritmo o la inteligencia artificial carecen de personali-
dad juridica y no son sujetos de derechos ni obligaciones.

18 Vid. A. TODOLI SIGNES, “Cambios normativos en la digitalizacion del trabajo: comentario
ala “Ley Rider” y los derechos de informacion sobre los algoritmos”, luslabor, 2 (2021), pp.
43y ss.

19 Vid. R. GOMEZ GORDILLO, “Algoritmos y derecho de informacién de la representacion de
las personas trabajadoras”, Temas laborales, 158 (2021), p. 178; A. GINES I FABRELLAS,
“El tiempo de trabajo en plataformas: ausencia de jornada minima, gamificacion e inseguri-
dad algoritmica”, LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, 1 (2021), p.
38.
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En este sentido, la utilizacion de herramientas mas o menos sofisticadas no
supone una traslacién de personalidad juridica desde la empresa al algoritmo
en tanto las normas no lo contemplen asi. La empresa no puede esconderse de-
trds del algoritmo y, es mds, su responsabilidad no nace exclusivamente cuando
el empleador es consciente de que el algoritmo ofrece resultados no admitidos
por el Derecho y evita poner en marcha medidas correctoras. La empresa no
es un mero pasajero o acompafiante del sistema de inteligencia artificial, por
mds que no pueda controlar ni predecir el resultado, ni el algoritmo puede
considerarse como un elemento ajeno o externo del que se pueda desentender,
sino que es un instrumento que sirve para conformar la voluntad empresarial,
una herramienta, en definitiva, que se incardina entre los medios de los que el
empleador puede valerse en el marco de su poder de direccion y organizacién.

El Derecho del Trabajo no puede validar «decisiones automatizadas», to-
madas directamente por una maquina. No cabe dotar de efectos juridicos a esas
decisiones, que estrictamente no son decisiones, porque una auténtica decisién
empresarial debe materializarse en un acto de la empresa. Desde una perspec-
tiva juridica, la expresion «decisién automatizada» constituye una imprecision
técnica —o una simplificacién- que alude a un proceso de toma de decisiones
en el que el empleador renuncia a discutir, valorar o modular la conclusién que
alcanza el algoritmo, y acata el resultado y lo formaliza a través del cauce opor-
tuno. Pero no es el algoritmo el que toma la decisién de no contratar o despedir
(o cualesquiera otras), sino la propia empresa, aunque haga suyos el contenido
y la explicacién —mayor o menor- que proporciona el algoritmo.

Por consiguiente, la responsabilidad juridica de la decisién de gestion la-
boral siempre recae en la empresa, y, bien mirado, la valoracién sobre el fondo
de la decision puede prescindir del uso o no de un algoritmo. Si no es admisible
que un empleador base su decisiéon en la probabilidad futura de un aconteci-
miento incierto que afecta a un trabajador (v.gr., embarazo o enfermedad), el
hecho de que ese resultado derive de la valoracién efectuada por un ser humano
(de su instinto o experiencia) o del procesamiento de informacién realizado por
un algoritmo no es decisivo para la calificacién. Cuando el empleador acepta
acriticamente la valoracion de un sistema de inteligencia artificial serd respon-
sable del resultado, del mismo modo que lo seria si se limita a aceptar la de un
directivo, la del personal de recursos humanos o la de una empresa de seleccién
o en la que se haya externalizado cualquier servicio. Todos ellos forman parte
de un engranaje en el que la responsabilidad tltima corresponde al empleador.
Es mds, aun aceptando que el algoritmo pudiera tomar directamente la deci-
sién, la empresa seguiria siendo plenamente responsable, como sucederia si la
decision fuera adoptada por un alto directivo sin conocimiento y/o ratificacién
del empresario o del érgano de administracion.

El hecho de que el sistema de inteligencia artificial proporcione —o no-
informacién sobre los motivos de la decision concreta es relevante para la ca-
lificacién juridica, porque no serd suficiente, por ejemplo, aducir en la carta
de despido que esa es la conclusion del algoritmo, sin mayor precision, como
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tampoco lo serfa indicar que esa es la voluntad de un determinado directivo u
organo de la empresa. En verdad, la informacion que proporciona el algoritmo
puede suponer una ventaja a efectos procesales, pues facilita la prueba de las
razones que han conducido al resultado, prueba maés dificil de obtener cuando
debe inferirse de la conducta de un ser humano. Es posible disefiar el algoritmo
de forma que ofrezca una explicacién, pero no siempre es factible obtener las
razones reales de una decisién humana.

De algiin modo, se considera que el sistema de inteligencia artificial, por
carecer de sensibilidad y emociones, serd mas proclive a decisiones discrimi-
natorias, y de ahf el énfasis en la supervision humana. Pero el hecho de que la
gestion laboral descanse en algoritmos o en personas no ha de cambiar nece-
sariamente los pardmetros de valoracion juridica, ni evitar que el empleador
deba afrontar las pertinentes consecuencias por la vulneracién de derechos del
trabajador. La gestion laboral algoritmica no escapa, asi pues, al Derecho del
Trabajo, ni permite al empleador eludir sus responsabilidades.

4. TRANSPARENCIA DE LA GESTION LABORAL ALGORITMICA
VS. OPACIDAD DE LA GESTION LABORAL HUMANA

Tradicionalmente, el Derecho del Trabajo no ha exigido del empleador
total transparencia respecto de los criterios que motivan las decisiones de ges-
tién laboral, sino tinicamente que tales decisiones se acomoden a las exigencias
legales. La transparencia se requiere cuando la licitud se condiciona a la concu-
rrencia de un motivo determinado (causas econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccidn, incumplimiento del trabajador, etc.), pero es una motivacién
que acompafia a la decisioén que en su caso se adopta, de modo que la transpa-
rencia, cuando se exige, es una transparencia casuistica, apegada a la decision,
y no una transparencia general y anticipada, o preventiva, a modo de cédigo de
conducta o buenas practicas.

De este modo, el empleador nunca ha necesitado informar sobre los para-
metros, reglas o instrucciones que motivaran un eventual y futuro desistimiento
durante el periodo de prueba. Tampoco es sencillo deducir esa obligacién de
transparencia en relacién con los procesos de seleccion, que, como es sabido,
concluyen a menudo sin proporcionar informacién alguna a los candidatos, ni
cuando el curriculum simplemente es descartado en una primera fase, ni cuan-
do tiene lugar una entrevista, que puede concluir con expresiones genéricas y
poco comprometedoras (v.gr., “ya le llamaremos”). Esa transparencia, hacia el
candidato o hacia la representacion de los trabajadores, no existe en la practica,
ni es claro que resulte plenamente exigible juridicamente.

En cambio, del art. 64.4.d) ET, del art. 22 del RGDP, y en un futuro de
las normas europeas sobre inteligencia artificial y trabajo en plataformas, se
deriva que esa transparencia serd imprescindible, y el empleador deberd infor-
mar a los trabajadores y/o a sus representantes sobre los pardmetros, reglas o
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instrucciones que sustentan las decisiones basadas en el uso de algoritmos o
sistemas de inteligencia artificial. Una politica empresarial previa clara es de-
seable, pero el ordenamiento espafiol no exige al empleador que sus decisiones
estén basadas escrupulosamente en la razonabilidad o en la eficacia. Es mas,
el empleador privado puede adoptar decisiones discrecionales, e incluso con
cierto componente de arbitrariedad, siempre que no vulneren la ley. La legisla-
cién laboral no prohibe a un empleador tomar una decisién basada en el mero
azar (lanzando una moneda al aire, por ejemplo), ni priorizar a un trabajador o
a otro por motivos de mera afinidad personal, y son criterios que el empleador
no siempre estd obligado a explicitar, ni con cardcter general, ni en el marco de
una decision concreta.

Sin embargo, la gestion algoritmica va a provocar un cambio de paradig-
ma, mixime si los trabajadores deben participar en el disefio del algoritmo con
el fin de prevenir resultados no deseados. Es un propdsito loable, pero habria
que explicar por qué se renuncia a introducir férmulas similares cuando la de-
cision corresponde a una persona. Si la participacion de los trabajadores en el
proceso de configuracion de los criterios que llevan a la toma de decisiones —no
s6lo como receptores de informacidn, sino como sujetos activos- se entiende
positiva y permite prevenir la discriminacion, habria que incorporar similares
cautelas en la gestidn laboral algoritmica y en la humana. Y lo mismo sucede
con los trdmites conectados a la adopcién de decisiones concretas, pues la in-
tervencion humana en el control de las «decisiones automatizadas» derivarad en
la préctica en tramites de audiencia previos a la adopcién formal de decisiones
cuando se utilicen algoritmos o sistemas de inteligencia artificial. Sin embargo,
esos procesos internos de revision de decisiones algoritmicas no alcanzardn a
las decisiones adoptadas por personas.

En verdad, no se alcanza a comprender por qué esa exigencia de transpa-
rencia empresarial y esa mayor participacion de los trabajadores se constrifien
a los escenarios de gestion algoritmica. La gestion laboral totalmente huma-
na puede desarrollarse en la préctica con un notable grado de opacidad y sin
mayores explicaciones a los trabajadores y sus representantes. En cambio, la
gestion algoritmica se concibe como una amenaza que debe estar sujeta a fé-
rreos controles. No es cuestion de permitir una gestion laboral algoritmica sin
control alguno, sino de tener presente que, por un lado, el poder de direccién y
organizacién del empresario no desaparece ni se ve suplantado por un sistema
de inteligencia artificial, y, por otro, que los limites a esos poderes empresaria-
les, y las responsabilidades que derivarian de un uso desviado, pueden, y segu-
ramente deben, ser configurados sobre las mismas premisas con independencia
de que se opte por procedimientos mds sofisticados o mds rudimentarios, para
evitar que se generen espacios de impunidad en contextos mds tradicionales
por la sobrerreaccién que provocan los nuevos fendmenos. La discriminacion
es siempre antijuridica y debe ser erradicada, con independencia de que su ori-
gen se encuentre en una decision adoptada por medios humanos o por medios
automatizados. Y, en la generalidad de los casos, la calificacion juridica de la
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decisién empresarial ni siquiera requeriria conocer si se ha utilizado un sistema
de inteligencia artificial.

Piénsese, por ejemplo, en la emblemadtica STIUE Meister®, en la que una
trabajadora de origen ruso, y de mds de 45 afios, se intereso en varias ocasio-
nes por una oferta de empleo en Alemania (donde residia) para la que estaba
sobradamente cualificada, amén de contar con amplia experiencia, pero nunca
recibid contestacion ni fue convocada a entrevista alguna. EI TJUE reconoce
el derecho a recibir informacion para averiguar si la empresa contratd a otra
persona y, en tal caso, conocer los méritos del candidato elegido, para poder
sustentar una demanda por discriminacion. En apariencia, la trabajadora fue
excluida del proceso de seleccidn, y el panorama discriminatorio podria llegar
a construirse tomando como base circunstancias diversas (sexo, nacionalidad
y/o edad), sin que resulte relevante para la calificacién final si esa exclusion fue
realizada por una persona fisica o por un algoritmo, aspecto que la sentencia
ni siquiera se plantea, ni a efectos de discriminacién, ni a efectos del derecho
a la informacién, porque no impide apreciar la discriminacién ni imputar res-
ponsabilidades.

En ultimo término, la intervencidon humana para corregir eventuales dis-
funciones del algoritmo podria conducir a resultados no deseados, pues la res-
puesta del sistema de inteligencia artificial, aun siendo adecuada desde una
perspectiva netamente profesional (basada en mérito y capacidad) y no discri-
minatoria, quiz4 no resulte del agrado del empleador, que en ocasiones prefiere
adoptar una decision de corte mds discrecional, o incluso arbitraria. La inter-
vencidn humana, en definitiva, no es de por si neutra ni tampoco siempre mas
fundada o preferible a la respuesta automatizada, maxime cuando la discrimi-
nacién es una creacion humana. Es mds, en alguna ocasion la representacion de
los trabajadores ha sustentado su alegacién de discriminacién en el hecho de
que la seleccion de los trabajadores afectados por el despido colectivo se habia
realizado ignorando el algoritmo y priorizando la decisién humana, con el fin
de perjudicar a afiliados sindicales?'.

La gestién laboral humana, no conviene olvidarlo, proporciona ejemplos
muy poco edificantes. Uno de los mds significados en medios de comunicacién
espaiioles acontecid al descubrirse curriculums de aspirantes a un empleo en
bolsas de basura, curriculums que contenian comentarios despectivos de los
encargados de realizar el proceso de seleccion®. Sin perjuicio de la pertinen-
te sancion administrativa que fue impuesta por vulneracion del derecho a la
proteccién de datos®, este tipo de practicas refleja que el notable esfuerzo por
prevenir desde el origen la discriminacién algoritmica no viene acompafiado de
una preocupacion de la misma intensidad por prevenir la discriminacién en la

20 De 19-4-2012, asunto C-415/10.

21 Vid. STS de 25-9-2018 (recurso 43/2018).

22 <https://elpais.com/elpais/2002/07/04/actualidad/1025770622 850215.html>.

23 <http://www.agpd.es/portalwebAGPD/resoluciones/procedimientos_sancionadores/ps_2003/
common/pdfs/PS-00099-2002_Resolucion-de-fecha-24-01-2003.pdf>.
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gestién laboral humana. Si es imprescindible que el empleador informe sobre
la 16gica de funcionamiento del algoritmo en la toma de decisiones que afecten
al personal, no hay razén por la que esa misma transparencia no deba requerirse
cuando la decision se adopta por cauces humanos.

En cierta forma, parece que se ha renunciado a desentrafiar la l6gica que
mueve las decisiones del ser humano, que por otra parte no siempre ofrecerd
respuestas totalmente veraces sobre sus intenciones, mientras que se entiende
que es mds sencillo controlar el algoritmo desde su origen interviniendo en
su programacion. Sin embargo, a medida en que la inteligencia artificial se va
sofisticando, y replicando patrones de funcionamiento del cerebro humano, la
eficacia de las medidas de prevencién disminuird y serd mds necesario poner
el acento en las medidas de control a posteriori, pues es probable que las dis-
criminaciones generadas por el algoritmo resulten més sutiles 0 menos gruesas
que las provocadas por el ser humano.

En este sentido, y en el dmbito de procesos de seleccion gestionados por
personas, resulta cada vez més habitual prescindir de la fotografia en el curri-
culum, para evitar prejuicios, y la apariencia estética del candidato (v.gr., pier-
cings, tatuajes, indumentaria en general) puede también influir, aunque esas
circunstancias carezcan de importancia en la concreta prestacion laboral de-
mandada. Un sistema de inteligencia artificial también podria llegar a tomar en
consideracioén tales circunstancias —procesando datos captados por reconoci-
miento facial-, y excluir a determinadas personas reproduciendo esos patrones
humanos —el riesgo de discriminacién no seria mayor que en la gestién laboral
humana-, pero es probable que esos sistemas se centren en factores y variables
que conecten con el rendimiento —presente o futuro- del trabajador y con los
resultados esperados para la empresa. Se trata de criterios vinculados a la efi-
ciencia econdmica que, aplicados sin las debidas cautelas, pueden conducir a
la discriminacion.

Ese no es, en absoluto, un contexto desconocido en la gestion laboral hu-
mana. La adopcién de decisiones por razones estrictas de productividad o de
eficiencia econémica no ha excluido la aplicacion de la tutela antidiscrimina-
toria por razon de sexo cuando se perjudicaba a la mujer al no tener en cuenta
ausencias o circunstancias vinculadas con el embarazo o la conciliacion, ni
tampoco por razon de discapacidad cuando las ausencias conectaban con de-
terminadas dolencias. El hecho de que una opcién sea la mds eficiente para la
empresa no permite eludir la discriminacién, porque la optimizacién de los
recursos empresariales no valida cualesquiera decisiones. Y, como se ha insis-
tido, no es juridicamente relevante ni para la calificacion juridica ni para la im-
putacion de responsabilidades que esa valoracidn de la eficiencia sea efectuada
por un ser humano o por un algoritmo.

El sistema de inteligencia artificial es, asi pues, una herramienta y, aun
cuando su légica de funcionamiento no sea completamente conocida, sus re-
sultados no escapan a la aplicacién de las normas laborales. La vulneracion de
los derechos del trabajador, y en particular de los derechos fundamentales, hace
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ya tiempo que no exige una voluntad consciente y deliberada del empresario,
sino que es suficiente la produccién del resultado lesivo. Un ejemplo evidente
es la nulidad del despido de la trabajadora embarazada aun cuando el emplea-
dor desconozca su estado®*; que la decision sea adoptada por un ser humano o
derive de la aplicacién de un algoritmo no es relevante para declarar la nulidad.

Por consiguiente, y ante la creciente dificultad técnica para prevenir la
discriminacion —o toda discriminacion- en el disefno, los esfuerzos no deberian
dirigirse en exclusiva hacia la transparencia, que debido al avance de la técnica
resultard cada vez mds ardua de conseguir, salvo que el propdsito consista en
establecer cauces de negociacidn para determinar criterios o pardimetros ob-
jetivos que el sistema de inteligencia artificial deberd tener en cuenta, pero
ello aboca a un tipo de relacion entre empresario y trabajadores distinto, en
términos de participacion, y a una diferencia notable —y sin una justificacién
clara- con los procedimientos de toma de decisiones en empresas que no utili-
cen sistemas de inteligencia artificial, donde los representantes no disfrutarian
de esas vias de participacion en tanto no se habiliten legalmente.

5.IMPACTO DE LAS OBLIGACIONES DE TRANSPARENCIA
SOBRE EL CONTENIDO Y ALCANCE DEL PODER DE
DIRECCION: ;HACIA UN NUEVO MODELO DE PARTICIPACION
DE LOS TRABAJADORES?

Las obligaciones de transparencia aparejadas a la gestion laboral algorit-
mica, que se concretan en la informacién a priori sobre la 16gica de funciona-
miento del algoritmo y en el control humano de los resultados, plantean dudas
sobre el modelo de relaciones laborales y el contenido del poder de direccién.
Como ya se dijo, el derecho de informacién sobre los pardmetros, reglas e
instrucciones en los que se basa el algoritmo afecta al nicleo duro del poder
de direccién, y mds si se convierte en auténtica negociacion. Por su parte, el
control humano a posteriori podria provocar un impacto quizd mayor, aunque
resulta imprescindible dilucidar, en primer término, si una decision de gestion
laboral basada en un sistema automatizado sin control humano es licita.

Cabria sustentar la respuesta negativa en el art. 22 RGPD, pero no es claro,
a tenor de su apartado 2.a), que ese precepto pueda aplicarse sin modulacion a
la relacién laboral, amén de que la intervencién humana parece exigible sélo
previa solicitud del interesado® y podria consistir en una explicacién de la
decision, y no en una revision de la misma. Las propuestas de gobernanza algo-
ritmica insisten sobre todo en la evaluacion de riesgos o resultados, evaluacion
que consiste en un andlisis de decisiones ya tomadas para valorar la l6gica de

24 Vid. STC 92/2008 y STS de 28-11-2017 (recurso 3657/2015).

25 Vid. AEPD, La proteccion de datos en las relaciones laborales, 2021, p. 24, disponible
en <https://www.aepd.es/es/documento/la-proteccion-de-datos-en-las-relaciones-laborales.
pdf>.
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funcionamiento del algoritmo, detectar disfunciones e implementar mejoras,
pero no siempre requieren la revision de decisiones individuales. Es decir, se
trataria de una «evaluacién de impacto» en el sentido del art. 35 del RGPD,
pero no limitada al tratamiento de datos personales, sino que se extenderia a los
efectos sobre los derechos de los trabajadores?.

Obviamente, la revisiéon humana de las decisiones algoritmicas implicaria
una limitacién de las facultades del empleador en orden a la organizacién del
proceso de toma de decisiones, toda vez que las empresas con un sistema de
gestion laboral humana no se ven compelidas a establecer mecanismos simila-
res de explicacion, ratificacion o verificacion, ni siquiera cuando el empleador
y los trabajadores desconocen los criterios concretos utilizados para la toma de
la decision. Piénsese en un proceso de seleccidn externalizado en el que el em-
presario acepte al candidato elegido por la empresa de seleccion. Los riesgos
para la vulneracion de derechos no parecen menores que los derivados del uso
de algoritmos (directamente por la empresa empleadora o por la de seleccion).

Mas alld de esas diferencias, la eventual implementacion de un cauce adi-
cional de revision de la decision algoritmica obligard a definir cémo se articula
esa formula. Esa revision podria ser efectuada por la persona designada por la
empresa, y la norma requerird, a buen seguro, una valoracién sustantiva, y no
la mera aceptacion acritica del resultado ofrecido por el algoritmo. No obs-
tante, ese modelo no resolveria ciertos problemas de fondo, pues los recelos
a la gestion algoritmica no vienen motivados Unicamente por el recurso a esa
herramienta, sino que se asientan en la sospecha de ocultacion de sesgos discri-
minatorios en la programacion del algoritmo. Si ello es asi, y la desconfianza
no se predica tanto de la herramienta como del propio empleador, el control
del algoritmo exclusivamente por parte del empresario no parece una opcién
satisfactoria.

De ahi que, para garantizar la objetividad e imparcialidad del sistema, el
control de esas decisiones se asignard previsiblemente a algtin 6rgano mixto,
quizd una comision paritaria compuesta por representantes de los trabajadores
y del empresario, lo que contribuird a disminuir las resistencias a la utilizacién
de sistemas de inteligencia artificial, y parece una buena forma de proceder
para reducir la conflictividad. Sin embargo, este filtro previo supone, desde
una perspectiva juridica, condicionar la decisién empresarial a una valoracion
(o conformidad) de los trabajadores. Seria un derecho que, dependiendo de su
configuracidén, excederia de la consulta, pues si la decisién basada en un algo-
ritmo requiere de la validacion de esa comision paritaria el poder de direccion
del empresario no podria ejercerse en plenitud, y de hecho se veria muy me-
diatizado sin la aquiescencia de los trabajadores. Se introducirfan de ese modo
por via indirecta férmulas de participacion de los trabajadores en la empresa,

26 Vid. J.A. EGUILUZ CASTANEIRA, “Desafios y retos que plantean las decisiones automa-
tizadas y los perfilados para los derechos fundamentales”, Estudios de Deusto, 2 (2020), pp.
356y ss.
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pero vinculadas dnicamente a la gestion laboral a través de algoritmos y sin
parangdn en empresas que opten por la gestion laboral humana. Ello generaria
un impacto muy notable en el contenido del poder de organizacién y direccion
que dificilmente se puede explicar por el riesgo de vulneracién de derechos
fundamentales asociada a la gestion laboral algoritmica. Por consiguiente, del
modelo adoptado para la gobernanza algoritmica en la empresa emergeria un
nuevo sistema de gobernanza de la propia empresa (y adicionalmente provo-
carfa el desarrollo de mecanismos internos de conciliacién y/o mediacion)?’.
Por supuesto, si la mayor participacion de los trabajadores es una posible -y
probable- consecuencia de la gobernanza algoritmica, y quizés incluso un ob-
jetivo, deben introducirse reglas legales a tal efecto, pues sin un marco juridico
adecuado el riesgo de resultados inesperados y poco deseados es elevado.

6.A MODO DE CONCLUSION: LA EFICACIA DE LAS
HERRAMIENTAS TRADICIONALES PARA COMBATIR LA
DISCRIMINACION ALGORITMICA

Las propuestas de transparencia en las decisiones adoptadas a partir de
sistemas de inteligencia artificial se traducen en mayores y mejores explica-
ciones a los trabajadores sobre las razones que motivan al empresario, pero
pueden conducir a un nuevo modelo de gobernanza en la empresa en rela-
cién con el uso de nuevas tecnologias. Sin perjuicio de la mejora cualitativa
en la proteccion de los derechos de los trabajadores que ello puede suponer,
cabe cuestionarse si es razonable que esas medidas no vengan acompafiadas de
otras similares en aquellos &mbitos no tan tecnificados, en los que el empleador
cuenta con mayor libertad de accién e incluso sus obligaciones de informacién
y transparencia son mds etéreas. Por supuesto, no cabe negar el impacto que los
algoritmos estdn provocando en el dmbito de las relaciones laborales, impacto
que se incrementard sustancialmente a corto y medio plazo. Ni tampoco cabe
minimizar la bondad de las medidas que traten de anticipar y prevenir resulta-
dos antijuridicos. Ese es un propésito loable, pero sin una adecuada reflexién
sobre el modelo que conviene adoptar, no resultarfa sorprendente que tuviera
lugar, por esta via indirecta, una alteracion sustancial del contenido y alcance
del poder de direccién en funcién de la mayor o menor sofisticacion que el
empresario decida introducir en la gestion laboral.

Las propuestas de implementacion de sistemas de gobernanza algoritmica
con mayor implicacion de los trabajadores pretenden conseguir transparencia
empresarial y dotar a los trabajadores de mds facultades de control tanto a prio-
ri como a posteriori, configurando un sistema de “cogestion algoritmica” que
no tiene parangén cuando el empleador toma sus decisiones sin utilizar esa tec-

27 Vid. .. FERNANDEZ DOMINGUEZ, “Automatizacion y empleo: la “Paradoja de Polanyi”
revisitada”, Revista critica de Relaciones de Trabajo, 1 (2021), pp. 86-87.
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nologia®®. De algin modo, se parte de la premisa de que los sistemas de gestion
laboral algoritmica, por su opacidad, escapardn a los remedios tradicionales
que proporciona el ordenamiento, y que por ello es necesario instaurar mejores
armas juridicas para combatir estos riesgos.

Sin embargo, cada decisién que tome el empleador puede ser impugnada
por el trabajador conforme a las vias oportunas, y en tltimo término la jurisdic-
cional, y esa decision dnicamente serd licita si viene amparada por una razén
admitida en Derecho. Si el sistema de inteligencia artificial no proporciona
explicacién alguna, o la que ofrece no es satisfactoria, el empleador habrd de
afrontar las consecuencias pertinentes. Ahora bien, estas exigencias de transpa-
rencia suscitan otras incertidumbres.

Por ejemplo, podria llegar a defenderse la nulidad de un despido en el
que concurra la causa y se respeten los requisitos de forma impuestos por el
ET, pero no se haya procedido a un tramite de audiencia o explicativo previo,
en apariencia necesario —invocando el art. 22 RGPD- si la constatacién de la
causa ha tenido lugar gracias a un algoritmo. No obstante, resultaria un tanto
incoherente que un despido sin causa decidido por un ser humano fuera califi-
cado como improcedente, pero un despido basado en una causa real y probada
fuera nulo porque las razones —licitas y admisibles- han sido proporcionadas
por un algoritmo y la empresa no ha concedido un tramite de audiencia previo
a la toma de la decision, trdmite que no parece cumplir la misma funcién que el
previsto en los despidos de representantes de los trabajadores.

En verdad, la atencioén tan intensa a la discriminacion laboral algoritmica
contrasta con cierta indiferencia hacia la discriminacién laboral causada por
vias estrictamente humanas, que sigue resultando abrumadoramente mayorita-
ria y sobre la que no se estdn proponiendo cautelas similares. La preocupacion
por la transparencia en la gestion laboral algoritmica parece sustentarse en cier-
to temor a que la vulneracion de derechos, y en particular la discriminacion,
no pueda ser detectada ni combatida debido a la opacidad de los algoritmos.
Es un temor, en cierto modo, infundado, porque la empresa asumird una res-
ponsabilidad objetiva por sus decisiones, aun cuando no tuviera intencién de
vulnerar los derechos de los trabajadores, lo que no es obstaculo para imputar
las responsabilidades pertinentes —civiles, o incluso penales- a otros sujetos,
en particular a los que hayan participado en el disefio del algoritmo dafioso.
No es, en absoluto, una situacién desconocida en el contexto laboral, porque el
art. 41 de la LPRL, relativo a las «obligaciones de los fabricantes, importado-
res y suministradores», ya alcanza a los algoritmos y sistemas de inteligencia
artificial, que deben quedar comprendidos en las referencias a «maquinaria,

28 Vid. A. TODOLI SIGNES, “La gobernanza colectiva de la protecciéon de datos en las rela-
ciones laborales: big data, creacion de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y
los derechos colectivos”, Revista de Derecho Social, 84 (2018), pp. 45 y ss.; H. ALVAREZ
CUESTA, El impacto de la inteligencia artificial en el trabajo: desafios y propuestas, Aran-
zadi, Pamplona, 2020, pp. 88 y ss.
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equipos, productos y ttiles de trabajo», y que no deben constituir «una fuente
de peligro para el trabajador».

Debe tenerse presente, asimismo, que las técnicas juridicas que propor-
ciona el actual derecho antidiscriminatorio han alcanzado un notable grado de
perfeccionamiento, y se encuentran en constante evolucién, de modo que no
se aprecia verdadera dificultad en su aplicacion a las decisiones empresariales
basadas en algoritmos. La opacidad del algoritmo podria dificultar la deteccién
de la discriminacidén, pero las decisiones humanas son igual de opacas, y en
ocasiones los motivos se esconden conscientemente, de ahi que el Derecho
haya elaborado férmulas sumamente eficaces, como la inversién de la carga de
la prueba ante la presentacion de un panorama indiciario o la pertinencia de la
prueba estadistica, amén de no admitir la discriminacién indirecta. Esas herra-
mientas resultan plenamente operativas en la gestién algoritmica del trabajo®,
de modo que la falta de transparencia en el funcionamiento de la inteligencia
artificial no da lugar a un mayor espacio para la impunidad.

En definitiva, si un sistema de inteligencia artificial provoca discrimina-
cion es, a buen seguro, porque reproduce patrones o conductas propias de los
seres humanos, de modo que ni siquiera la supervision humana garantiza la
erradicacion de la discriminacién, que puede ser igual o mds intensa en la ges-
tién laboral humana que en la algoritmica. El algoritmo no es més que una
herramienta y el hecho de que la decisién se tome por medios automatizados
no permite a la empresa eludir su responsabilidad. Una aplicacién automadtica
y sin matices de normas que sélo atienden a criterios cuantitativos o técnicos
puede provocar discriminacién si la razén que impide alcanzar los objetivos
o0 ajustarse a los pardmetros estd protegida por un derecho fundamental. Y el
hecho de que la decision se tome por vias méds o menos sofisticadas no cambia
la conclusién. Quiz4 la intervencién humana permita prevenir determinados
litigios, pero, como cabe deducir del despido objetivo por absentismo, y su
potencialidad discriminatoria®, no es infrecuente en el dmbito de la empresa
proceder a una aplicacién mecénica y literal de las normas, por lo que en la
mayoria de ocasiones el resultado no cambiard con independencia de que la
decision se adopte por un ser humano o por un sistema de inteligencia artificial,
sea de forma auténoma, sea tras la validaciéon de una persona. La pretension
de dotar de mas medios a la lucha contra la discriminacién es loable, pero esos
medios deberfan alcanzar a la gestion laboral en su conjunto, sea algoritmica
0 humana.

29 Extensamente, vid. G. GAUDIO, “Algorithmic bosses can’t lie! How to foster transparency and
limit abuses of the new algorithmic managers”, de proxima publicacion en Comparative Labor
Law & Policy Journal, disponible en <https://www.researchgate.net/publication/354948197

ALGORITHMIC _BOSSES_CAN%27T_LIE_HOW_TO_FOSTER_TRANSPARENCY _
AND LIMIT ABUSES OF THE NEW_ALGORITHMIC MANAGERS>.
30 Vid. STJUE Ruiz Conejero (de 18-1-2018, asunto C270/16).
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