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RESUMEN

Este Trabajo de Fin de Grado examina los desafios que la irrupciéon de la Inteligencia
Artificial plantea en el ambito del Derecho del Trabajo, centraindose en los cambios que ha
producido en el ejercicio del poder directivo empresarial. A través de un analisis detallado,
se aborda el impacto de los algoritmos y procesos automatizados en los despidos,
cuestionando la posibilidad de que un algoritmo pueda extinguir un contrato de trabajo. Se
profundiza en cémo la automatizacién ha generado un desequilibrio entre el poder
empresarial, el cual se ha reforzado, y los derechos de los trabajadores, que se han visto
comprometidos. Ademas, se analizan los intentos legislativos, tanto a nivel nacional como
europeo, de corregir esta asimetria mediante normas que buscan asegurar la transparencia en
los procesos en los que se empleen este tipo de tecnologias, asi como garantizar la
intervenciéon humana en todas las etapas de la relacion laboral. Finalmente, se reflexiona
sobre las posibles soluciones que podrian implementarse en un futuro para abordar los retos

legales derivados de la automatizacién de los despidos.
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ABSTRACT

This Final Degree Project examines the challenges that the emergence of Artificial
Intelligence (Al) poses in the field of Labour Law, focusing on the changes it has produced
in the exercise of corporate management power. Through a detailed analysis, it addresses the
impact of algorithms and automated processes on dismissals, questioning the possibility of
an algorithm terminating an employment contract. It delves into how automation has
generated an imbalance between the employet’s power, which has been strengthened, and
workers' rights, which have been compromised. In addition, legislative efforts are analysed,
both at national and European level, to correct this asymmetry through regulations that seek
to ensure transparency in processes where these types of technologies are used, and to
guarantee human intervention at all stages of the employment relationship. Finally, it reflects
on potential solutions that could be implemented in the future to tackle the legal challenges

arising from the automation of dismissals.
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1. INTRODUCCION

Es indiscutible que la irrupcion de los sistemas de Inteligencia Artificial estd suponiendo una
auténtica revolucion en todos los ambitos de la sociedad; en particular, el aumento que se ha
dado en los ultimos afos del uso de herramientas de gestiéon algoritmica ha generado
profundas transformaciones en las relaciones laborales. En el ambito empresarial los
algoritmos desempefian un papel cada vez mas relevante y constituyen un elemento clave a
la hora de tomar decisiones en todas las fases de la relacion laboral. El uso de estos sistemas
permite pasar de un uso defensivo de la tecnologia por parte del empresario, orientado a
verificar que los trabajadores cumplan con sus funciones, a un uso directivo', ya que son
capaces de realizar un abanico mas amplio de funciones como seleccionar candidatos,
organizar las tareas, evaluar el desempefio de los trabajadores o ejercer la funcién disciplinaria
imponiendo sanciones a los empleados o llegando incluso a despedirlos. En la misma linea,
y partiendo de que el modo en que se ejercen las potestades empresariales esta condicionado
por el estatus quo tecnoldgico del momento en el que se ejercitan’, se puede afirmar que se
ha dado una evolucién desde un Derecho Digital del Trabajo, el cual tutela los derechos de
los trabajadores frente a los mecanismos de supervision basados en tecnologfa, hacia un
Derecho Algoritmico o Derecho de la IA mucho mas complejo, que, en su vertiente laboral,
regula la utilizacién de estos sistemas en la gestion de personas, incluyendo la supervision y

el control de los empleados3 .

Aunque es evidente que estas herramientas permiten aumentar la productividad y la
competitividad de las empresas al reducir la incertidumbre gracias a la facilidad que tienen
para procesar cantidades ingentes de datos, detectar patrones y hacer prondsticos, también
conllevan importantes riesgos para los derechos de los trabajadores. Esto se debe al
reforzamiento del poder empresarial que conllevan, fenémeno que se explicara partiendo de
una breve exposicion de las potestades que lo configuran, asi como de unas nociones basicas
sobre el funcionamiento de la IA y su impacto en ellas. Asimismo, a lo largo del presente
Trabajo de Fin de Grado se tratara de exponer los desafios a los que se enfrenta en la

actualidad el Derecho del Trabajo, que debe cumplir su mision de encontrar el equilibrio en

I MONEREO PEREZ, J. L.; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.; RODRIGUEZ INIESTA, G. “Algoritmos
e inteligencia artificial. Implicaciones juridico-laborales: Un enfoque desde la perspectiva de los derechos”.
Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Labornm, nim. 8, 2023, p.16

2 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. “La videovigilancia en el trabajo en tiempos de inteligencia artificial”,
LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Poteccion Social, nim. 5, 2024, p.69

3 Ibidem, pp.73-74



la relacion entre los derechos fundamentales de los trabajadores y el poder del empresario, y
se vera coémo, de manera progresiva, se van dibujando los limites legales al uso de la IA para
la toma de decisiones empresariales. De igual manera, se reflexionara, a través del estudio de
la normativa vigente a nivel europeo y nacional, la posibilidad de que se extinga el contrato
de trabajo a partir de una decisién tomada a través de un algoritmo. Por ultimo, se abordarian
las posibles tendencias futuras en la regulaciéon de este fenémeno, explorando las medidas
que podrian implementarse para mitigar los riesgos asociados y mejorar el marco legal

existente.

2. CONSIDERACIONES GENERALES Y MARCO TEORICO

En el contexto laboral actual de transformacion digital y avance de la IA, es fundamental
conjugar los aspectos juridicos y técnicos para comprender de manera integral los desafios y
retos que se derivan de este fendmeno, asi como analizar adecuadamente la regulacion
existente y tener el conocimiento suficiente para proponer alternativas a ella. Desde la
perspectiva del Derecho, debemos entender las facultades tradicionales que se han otorgado
al empresario en el ambito de su poder de direccion, entre ellas el poder disciplinario, para
poder comprender por qué la IA refuerza este poder empresarial y permite al empresario
cometer abusos que el legislador trata de evitar mediante la aprobacién de normas que
reequilibren la relacién entre empleador y empleados. Por otro lado, es necesario hacer
referencia a los conceptos basicos sobre las nuevas tecnologias que se utilizan en el ambito
laboral y que han transformado el ejercicio de estos poderes empresariales, afectando en

ultimo término a las decisiones que se toman respecto a los trabajadores.

2.1.  Concepto de poder directivo del empresario en el marco juridico espafiol

Como se vera, el poder del empresario comprende, ademas de la facultad de dictar 6rdenes
e instrucciones, el empleo de medios de vigilancia destinados a garantizar que el trabajador
cumple con sus funciones, asi como el poder disciplinario en el caso del incumplimiento.
Antes de comenzar la explicaciéon de cada una de esas facultades de manera mas exhaustiva,
es necesario aportar unas nociones basicas de la relaciéon laboral entre empresario y

trabajador.

Un empresario o empleador es, en el ambito juridico-laboral, la persona que emplee a

trabajadores que libremente presten sus servicios a cambio de una retribucién, por cuenta



ajena y dentro del ambito de organizacién y direccién de aquel®. Esta definicion se extrae de
lo establecido en el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, que muestra la dependencia
o subordinacion del empleado a las 6rdenes e instrucciones del empresario, la cual se vuelve
a manifestar en el apartado 1 del articulo 20 de la misma norma. Es la subordinacion juridica
del trabajador por cuenta ajena lo que fundamenta el poder de direccion laboral’ y que, junto
a la relacion jerarquica en la que el empresario adopta una posiciéon dominante, conforman
los rasgos delimitadores de la relacion laboral’. Debido a ello se genera un desequilibrio y
desigualdad juridica entre las partes que el Derecho del Trabajo pretende regulatr’
especialmente frente a la amplificacion de este problema como consecuencia de la

introducciéon de las nuevas tecnologias en el ambito laboral.

Como se puede extraer de lo anterior, el poder de direccion es inherente a la condicion de
empresario, definido por Sanguineti como “el instrumento técnico a través del cual el
empleador o empresario hace efectivo su derecho de disposicion sobre la actividad laboral
del trabajador, organizandola y dirigiéndola hacia la consecucién de los objetivos perseguidos
por él en cada momento”, encontrandose el origen de este poder en la voluntad del sujeto
que se somete a él mediante el contrato de trabajo, debiendo el trabajador cumplir las 6rdenes

e instrucciones dictadas por el empresario a cambio de un salario®.

Aunque no existe una definiciéon del poder de direccién ni de poderes directivos en la
Constitucién Espafiola’, es ampliamente aceptado que su fundamento reside en el articulo
38 CE, el cual recoge el principio constitucional de libertad de empresa. Este implica, ademas
de la libertad para para crear empresas, la libertad para establecer los objetivos de dichas
entidades y planificar la actividad conforme a ellos, organizando sus recursos materiales,

inmateriales y humanos. Es decir, el poder de direcciéon laboral es “aquella capacidad de

+ GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1. Manual de Derecho del Trabajo (13° ed). Tirant lo Blanch, Valencia, 2023,
p. 279

5 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. “Poderes directivos y nuevas tecnologias”. Temas laborales: revista
andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 138, 2017, p.163.

¢ FABREGAT MONFORT, G. “La posicion del trabajador ante las 6rdenes empresariales sius ressitentiae o
solve et repete?”, Revista de treball, economia i societat, ntm. 27, 2003, p.5.

7 SANCHEZ CASTRO, 1. “El derecho de resistencia del trabajador y su escasa regulacion en el ordenamiento
juridico espafiol”. Nozicias CIELLO, num 5, 2016, p.1.

8 SANGUINETI, W. “El poder de direccién ante el cambio econdémico y productivo y la emergencia de la
inteligencia artificial”. Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nam. 109, 2024, p.1.

9 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. “Poderes directivos y nuevas tecnologias”. Temas laborales: revista
andalnza de trabajo y bienestar social, nam. 138, 2017, p. 167.



ordenar el modo, tiempo y lugar de la ejecucion del trabajo”". Faculta al empresario para
determinar unilateralmente el contenido de la prestacion laboral y arbitrar los mecanismos
necesarios para que esta se cumpla correctamente, siempre y cuando no sobrepase las
limitaciones legales y convencionales vigentes, que en la legislacion espafiola seran las normas

legales, los convenios colectivos y el contrato de trabajo''.

Tampoco existe criterio unanime en la doctrina sobre qué facultades comprende el poder de
direccién, aunque la mayor parte de los autores coinciden en que las potestades recogidas en
el articulo 20 ET indiscutiblemente deben estar presentes en la enumeracion,
independientemente de otras interpretaciones mas extensas de este concepto; el mencionado
precepto estatutario contiene, por una parte, el poder de direcciéon del empresario en la
ejecucion de la prestacion laboral y en la determinacion del contenido de esta, y por otra se
encuentra el poder de vigilancia y control empresarial. Ambas facultades se desarrollaran con
mas detalle a continuacion, a las cuales se anadira el poder disciplinario o sancionador, por
considerarlo inherente a la posicion dominante del empresario en la relacion laboral, y
teniendo su fundamento en la subordinacién juridica en la que se coloca el trabajador por
cuenta ajena. Ademas, se entiende que es necesario para asegurar la efectividad del

cumplimiento de las 6érdenes e instrucciones que dicte en su poder de direccion.

2.1.1. Poder de direccidn y organizacion

En primer lugar, los dos primeros apartados del ya mencionado articulo 20 ET reconocen
las facultades de direccion y gestion del empresario sobre los trabajadores, debiendo estos
“realizar el trabajo convenido bajo la direcciéon del empresario o persona en quien este
delegue”. Este poder de direccion conlleva consecuentemente el deber de obediencia del
trabajador de las 6rdenes e instrucciones que el empresario le formule -en aplicacion del
articulo 5.c) ET-, estableciéndose para el caso de que el primero no cumpla con lo ordenado
la posibilidad de despido disciplinario por esta causa, considerada incumplimiento
contractual y estando recogida en la letra b) del apartado 2 del articulo 54 ET. Es importante
destacar que unicamente debe cumplir aquellas instrucciones que se dicten por el empleador
en el ejercicio regular de sus facultades de direccién, debiendo ser estas legales, es decir, que
sean relativas al ambito estrictamente laboral sin invadir la privacidad del trabajador o sus

derechos fundamentales, y legitimas, debiendo provenir directamente del empresario o de la

10 Idem
11 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, . (2023). Manual de Derecho del Trabajo (13° ed.). Tirant lo Blanch, Valencia
p. 291



persona en que este delegue su poder de direccion. Ademas de lo anterior, se justifica esta
presuncién en el mantenimiento del orden y la disciplina de la empresa, asi como la
continuidad de la produccién'?, que podria verse alterada gravemente si un trabajador decide

incumplir una orden empresarial por considerarla ilegitima.

Asimismo, existe una presuncion legal iuris tantum, es decir, salvo prueba en contrario, de
que las 6rdenes del empresario son legales, y que el trabajador debe acatar su cumplimiento.
Se entiende que debe ser el empresario el que esta facultado para determinar las obligaciones
de sus trabajadores en virtud de los principios de subordinacién y jerarquia de la relacion
laboral. Se aplica el principio clasico de “solve et repete”, que, aunque en su origen latino
significa “paga y reclama”, en el ambito laboral se refiere a la obligacion del trabajador de
acatar las 6rdenes del empresario en todo caso, y, en caso de considerar que estas representan
una extralimitacién de las facultades directivas, tiene la posibilidad de impugnarlas, pero
unicamente una vez que hayan sido cumplidas. De esta manera, a priori el trabajador no tiene
derecho a determinar si una orden es legitima o no, y por tanto no puede desobedecerla o
resistirse a cumplirla, ya que podria ser sancionado con el despido. Debe ser el juez quien, a
posteriori de su cumplimiento y tras la reclamacién del trabajador, dictamine si la orden se
dio dentro de las funciones del ejercicio regular del poder directivo del empresario o no, ya
que no existe una regla general aplicable a todas las situaciones debido al amplio casuismo

que existe en el ambito juridico-laboral.

Aunque no vamos a profundizar en ello por extralimitarnos del tema a tratar, cabe decir que
hay ciertos supuestos excepcionales reconocidos por la jurisprudencia en los que no se aplica

la regla general de “solve et repete”13

, que se han ido incorporando a medida que han surgido
nuevos casos, como pueden ser la vulneracion de los derechos fundamentales o que la orden
sea manifiestamente ilegal, donde el trabajador si tiene derecho a desobedecer las 6rdenes
del empresario. Dicho de otra manera, cuenta con el “ius resistentiae”, mediante el cual el
trabajador puede resistirse a cumplir con lo ordenado por su empleador cuando este actie

con manifiesta arbitrariedad y abuso de derecho, atente contra su dignidad o en el caso de

que la orden sea claramente antijuridica o exista peligro grave o inminente'®, debiendo ser

12 FABREGAT MONFORT, G. “La posicién del trabajador ante las 6rdenes empresariales ¢ius ressitentiae o
solve et repete?”’, Revista de treball, economia i societat, ndm. 27, 2003, p.25.

13 Ibidem, p.27

14 En relacién a la peligrosidad: el articulo 21 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales constituye uno de
los pocos preceptos que reconocen expresamente el derecho de resistencia, frente a érdenes del empresatio

que atenten contra su integridad, derecho reconocido en el articulo 15 CE.

10



este ultimo demostrado objetivamente por el trabajador”. Es decir, que la posibilidad de que
el trabajador incumpla directamente una orden que este presume irregularmente ejercitada
dependera de la mayor o menor intensidad de “ius resistentiae” que se le reconozca al

trabajador“.

2.1.2. Poder de control y vigilancia

Otro de los poderes del empresario es el de control, el cual esta legalmente reconocido en el
tercer apartado del articulo 20 ET, que faculta al empresario a adoptar las medidas que estime
mas oportunas, tanto de vigilancia como de control, para verificar que sus trabajadores
cumplen sus funciones laborales; siempre respetando su dignidad y la capacidad real de los
trabajadores con discapacidad. Se trata de un poder marcadamente pro empresario, pues su
finalidad es velar por sus intereses en la relacion de trabajo'” mediante el establecimiento de
los sistemas de control que considere mas efectivos o que maés le convengan en cada

momento.

Este poder de control empresarial no es absoluto, sino que tiene como limites los derechos
fundamentales de los trabajadores, en especial el derecho a la intimidad y el derecho a la
proteccion de datos personales. Asimismo, se debe hacer mencion del nuevo Articulo 20 bis
ET introducido por la Disposicion final decimotercera de la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales. En él se
establecen por primera vez algunos derechos digitales que deben ser garantizados a los
trabajadores. Ademas del derecho a la desconexién digital, se incluyen expresamente el
derecho a la intimidad en el uso de los dispositivos digitales puestos a disposicion del
empleador y frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion, respetando en
todo momento la normativa de protecciéon de datos personales y garantia de los derechos

digitales.

Estos limites en las medidas que el empresario puede adoptar para ejercer su poder de control

y vigilancia, asi como el poder disciplinario como se vera mas adelante, se han ido

15SANCHEZ CASTRO, 1. “El derecho de resistencia del trabajador y su escasa regulacién en el ordenamiento
juridico espafiol”. Noticias CIELO, nim 5, 2016, p.2.

16 FABREGAT MONFORT, G. “La posicion del trabajador ante las érdenes empresatiales ¢ius ressitentiae o
solve et repete?”’, Revista de treball, economia i societat, ndm. 27, 2003, p.24.

17 RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M. “La videovigilancia en el trabajo en tiempos de inteligencia artificial”,
LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Poteccion Social, nam. 5, 2024, p.69.
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concretando a través de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional'® a lo largo del tiempo,
que se ha apoyado en la mayoria de los casos en el principio de proporcionalidad, siendo esta
la via adecuada para resolver los conflictos surgidos entre los derechos fundamentales de los
trabajadores y el poder directivo del empresario, en una situacién y contexto determinados.
El TC aplica en el ambito laboral el principio de proporcionalidad como técnica de control
de los limites de los derechos llevando a cabo el denominado test o juicio de
proporcionalidad, compuesto por los juicios de adecuacién, indispensabilidad o necesidad y
ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto”. En primer lugar, se debe dar una
adecuacion de la conducta empresarial al fin perseguido. Esto se debe complementar con el
caracter indispensable de la medida, es decir, que esta sea necesaria para alcanzar el legitimo
objetivo perseguido y que no exista otro medio razonable para lograr una adecuacion entre
el interés del trabajador y la organizacién en que se integra. Por ultimo, la medida debe
cumplir con el requisito de proporcionalidad en sentido estricto, es decir, que se tengan en
cuenta todas las circunstancias e intereses concretos en juego. A estos tres juicios se ha
sumado en el 4mbito laboral el “test de justificacién de la medida empresarial”®, el cual se
configura como un criterio de control anterior al test de proporcionalidad, y que pretende
que exista una razoén justificada para implementar la medida empresarial potencialmente
limitativa de los derechos fundamentales del trabajador por parte del empresario, como
puede ser el caso en el que se tengan razonables sospechas de un comportamiento irregular

del trabajador, no pudiéndose realizar actuaciones meramente preventivas.

2.1.3. Poder disciplinario o sancionador

Como ya se desarroll6 al explicar el poder de direccién del empresario, existe un deber de
obediencia por parte del trabajador de las 6rdenes e instrucciones del empresatio;
correlativamente a ello, el empresario cuenta con poder disciplinario sobre sus empleados,
regulado en nuestro ordenamiento en el articulo 58 del Estatuto de los Trabajadores,
pudiéndoles imponer sanciones por incumplimiento laboral, las cuales pueden ir desde la
suspension de empleo y sueldo, hasta el despido, en el cual nos centraremos. Eso si, esta

facultad disciplinaria no es ilimitada, ya que como se indica en el mencionado precepto, para

18 STC 99/1994, de 11 de abril; STC 6/1995, de 10 de enero; STC 37/1998, de 17 de febrero; STC 98/2000,
de 10 de abril

19 Siguiendo la explicaciéon proporcionada por Mercader Uguina en MERCADER UGUINA, J. R. “El juicio
de proporcionalidad en lo laboral: construcciéon, nuevas dimensiones y futuros escenarios”. Anuario coruiiés de
derecho comparado del trabajo, nim. 14, 2022, pp. 157-175.

20 A raiz de la STC 186/2000, de 10 de julio
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que un trabajador pueda ser sancionado tiene que haber incurrido en un incumplimiento
laboral el cual debe estar contemplado como falta en las disposiciones legales o el convenio
colectivo aplicable, al igual que la sancién correspondiente. Esta graduacion de faltas y
sanciones en la mayoria de los casos se establece en los convenios colectivos, y constituye

una garantia para evitar comportamientos arbitrarios o abusivos por parte del empleador.

La sancién mas grave contemplada, es la extincion del contrato, la cual se regula en el texto
estatutario en la Secciéon 4° del Capitulo III, dedicada a la “Extincién del contrato”,
abarcando los articulos 49 a 56. Dentro del primero de ellos, se contempla el despido como
uno de los modos de extincion del contrato de trabajo. Cabe destacar la diferencia que
reside entre la facultad disciplinaria privada de la empresa respecto del contrato de trabajo
frente al resto de contratos privados. Mientras que en estos ultimos cuando una de las partes
incumple se debe acudir a la via judicial para que sea el juez el que establezca una sancién, en
el contrato de trabajo el empresario cuenta con facultades de autotutela del cumplimiento de
las 6rdenes que dicte, pudiendo imponer este directamente la sancién a sus trabajadores,
siendo el trabajador una vez sancionado el que tiene la posibilidad de acudir a los tribunales

si no esta conforme con la sancién impuesta por la empresa.

Por ultimo, es importante destacar que el principio de proporcionalidad, anteriormente
desarrollado con detalle, debe presidir toda la actuacion disciplinaria del empleador, el cual
requiere que la gravedad de la sancién impuesta debe corresponderse con la infraccion
cometida, considerando asimismo las circunstancias particulares del caso concreto, que se

debera analizar exhaustivamente para ello.

Como veremos a lo largo del trabajo, el concepto tradicional de poder empresarial ha
cambiado en los dltimos tiempos debido al auge de las nuevas tecnologias, dando lugar a un
poder reforzado gracias al acceso a novedosas herramientas que se explicaran a continuacion,
dificultando su regulacion legal por los rapidos cambios que se dan en este ambito. Se debe

tener siempre presente que este poder posee una dimensién instrumental®

que simplemente
conecta las facultades de organizacién y direccion del empresario con las caracteristicas del
contexto econémico y productivo imperante en cada momento. De esta manera, la
naturaleza del poder de direccién no cambia, siendo siempre su esencia el poder de

disposicion sobre la actividad ajena, sino que es la forma en que se ejerce lo que varia con el

21 Articulo 49 ET. 1) El contrato de trabajo se extinguira: k) por despido del trabajador.
22 SANGUINETI, W. “El poder de direcciéon ante el cambio econémico y productivo y la emergencia de la

inteligencia artificial”. Trabajo y Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nam. 109, 2024, p.1.
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paso del tiempo. En la actualidad se observa una tendencia del empresario a delegar o
descentralizar parte de sus poderes tradicionales hacia los nuevos recursos tecnoldgicos,
confiando en la presunta objetividad y fiabilidad de herramientas como el Big Data™, entre

otras que veremos a continuacion.

2.2. Del Big Data a las decisiones automatizadas: aproximacién conceptual a la

Inteligencia Artificial

Como ya se adelant6 al principio del trabajo, la irrupciéon de la Inteligencia Artificial ha
transformado de manera significativa practicamente todos los ambitos de la vida cotidiana, y
gracias a la apariciéon de Internet el acceso a las innovaciones tecnolégicas se ha facilitado,
estando disponibles cada vez para mas personas, que deben interactuar con ellas en el dia a
dfa. De este fenémeno no estan exentos los trabajadores, ya que esta revolucion tecnolégica
también ha desencadenado una serie de transformaciones en el mundo laboral, donde los
algoritmos han pasado a ser una parte fundamental en la toma de decisiones, redefiniendo el

modo en el que se ejerce el poder directivo por el empresario.

En este sentido, los datos se han convertido en el “oro del Siglo XXI”, ya que la informacion
extraida de ellos se ha convertido en el motor de las nuevas decisiones empresariales. Ha
cambiado tanto la forma a través de la cual se obtiene informacién como la manera en la que
24 . . .
se procesa™, y eso sera lo que se tratara de explicar a lo largo de este apartado, para
comprender los aspectos mas basicos de estos sistemas tecnoldgicos. Asimismo, desde que
la Ley 12/2021% reconoci6 a nivel legal que las facultades de los empresarios pueden ser
ejercidas mediante sistemas algoritmicos, ampliandose las facultades empresariales

contenidas en el articulo 20 ET, resulta imprescindible entender a qué se esta refiriendo.

2 MERCADER UGUINA, J. R. “Discriminaci6n algoritmica y derecho granular: nuevos retos para la igualdad
en la era del big data”. LLABOS Revista De Derecho Del Trabajo Y Proteccion Social, 1 olumen 2, nam. 2, 2021, p.5
doi: https://doi.org/10.20318 /labos.2021.6213

24 ASQUERINO LAMPARERO, M. J. “Algoritmos y discriminacion”, en Realidad social y discrininacion: estudios

sobre diversidad e inclusion laboral, Coordinado por Jose M. Morales Ortega, Ediciones Laborum, Murcia, 2022,
p-338.

% Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadotes, aprobado pot el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales, por la cual se afiade la

Disposicién adicional vigesimotercera al Estatuto de los Trabajadores.
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Los conceptos que vamos a definir a continuacion, si bien hace unos afios su uso y acceso
estaba reservado al ambito estricto de la tecnologia, a dia de hoy es necesario tener unas
nociones basicas sobre ellos en cualquier ambito en el que incidan; en el caso del Derecho,
para abordar los desafios que plantean y regularlo a nivel legal de manera adecuada e integral
es necesario entender su funcionamiento mas basico, sin petjuicio de que intervengan

expertos en la materia a la hora de realizar las normas y estudiar las posibles soluciones.

Debemos comenzar por el concepto mas basico, el Big Data, el cual hace referencia no solo
a la acumulacién de datos e informacion, sino que se trata de “la posibilidad de acceder,
recoger y conservar ingentes cantidades de datos digitales, todo ello a una gran velocidad de
tratamiento”. L.a Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos lo define como el “conjunto de
tecnologias, algoritmos y sistemas empleados para recolectar datos a una escala y variedad
no alcanzada hasta ahora y a la extraccién de informacién de valor mediante sistemas

»2 - Para extraer las

analiticos avanzados soportados por computacion en paralelo
caracteristicas fundamentales del Big Data, se seguird la explicaciéon de Asquerino
Lamparero™, quien se basa en las tres “V” que frecuentemente caractetizan este término -
Volumen, Variedad y Velocidad. Lo primero que debemos destacar y que se puede inferir de
la propia literalidad del término, son las cantidades ingentes de datos que se manejan en este
tipo de tecnologfas, provenientes de diversas fuentes de informacion, las cuales los humanos
serfan incapaces de procesar. Asimismo, estos se transmiten a gran velocidad, aprovechando
redes como Internet, de manera que los datos siempre estan actualizados ya que se analiza la
informacién disponible en cada momento. Por ultimo, aunque estos datos por separado no
tienen utilidad significativa, su combinaciéon y tratamiento es lo que permite generar
conocimiento realmente valioso, siendo capaz de extraer relaciones o hacer predicciones

futuras.

Los algoritmos, por su parte, se alimentan de esos datos para resolver un problema o adoptar

una decisiéon sobre un asunto concreto, a través de unas instrucciones dadas por el

26 EGUILUZ CASTANEIRA, J. A. “Desafios y retos que plantean las decisiones automatizadas y los perfilados
para los derechos fundamentales”. Estudios de Deusto, 1Volumen 68 (2), 2020, p.328. doi:
https://doi.org/10.18543 /ed-68(2)-2020pp325-367

27 En el documento “Cédigo de buenas practicas en proteccién de datos para proyectos Big Data”, p.3,

https://www.aepd.es/guias/guia-codigo-de-buenas-practicas-provectos-de-big-data.pdf

28 ASQUERINO LAMPARERO, M. J. “Algoritmos y discriminacion”, en Realidad social y discrininacion: estudios
sobre diversidad e inclusion laboral, Coordinado por Jose M. Morales Ortega, Ediciones Laborum, Murcia, 2022, pp.
338-339.
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programador previamente. El Ministerio de Trabajo y Economia Social, basaindose en la
definicién de algoritmo prestada por la Real Academia Espafiola®, entiende que este
concepto puede definirse como “un conjunto ordenado y finito de operaciones o reglas que
permite hallar la solucién de un problema, que puede implementarse o no a través de
programas informaticos”. Podria decirse que es una secuencia finita de reglas formales -
operaciones logicas e instrucciones- que permiten obtener un resultado de la entrada inicial
de informacién. Esta secuencia puede ser parte de un proceso de ejecucion automatizado y
aprovechar modelos disefiados a través del aprendizaje automatico™, pudiendo dar lugar a
sistemas de decision automatizada, a los cuales se hara referencia mas adelante, y que,
mediante el uso de datos y algoritmos, son capaces de optimizar la toma de una decision’.
A su vez, los algoritmos tienen la capacidad de anticipar cual sera la respuesta en el futuro
del trabajador ante determinadas situaciones y 6rdenes empresariales, en funcion de los
patrones observados en el comportamiento del trabajador o candidato. Esto es susceptible
de condicionar las decisiones del empresario tanto en el momento de su contratacién, como
en sus funciones de control y sancionadora, pudiendo derivar en dltimo término en el
despido del trabajador. ILa manera en que una maquina, inicialmente programada a través de
datos y algoritmos y alimentada por los patrones que observa a medida que se hace uso de

ella, genera sus propias conclusiones, da lugar a la denominada Inteligencia Artificial™.

Como se acaba de ver, tanto el Big Data como los algoritmos son los dos componentes
basicos de la Inteligencia Artificial. Cabe decir que la definicién de este concepto no es
inmutable, sino que se va adaptando a los diferentes tiempos y entornos. Actualmente, se
podtia describir como un “sistema de software disefiado por humanos que, dado un objetivo
complejo, actia en el entorno fisico o digital, percibiendo el entorno a través de la adquisicion

de datos, interpretandolos y procesando la informacién derivada de esos datos, para decir las

2 Segin la RAE, se entiende por algoritmo un “conjunto ordenado y finito de operaciones que permite hallar

la solucién de un problema” https://dle.rac.cs/algoritmo

30 Carta ética europea sobre el uso de la inteligencia artificial en los sistemas judiciales y su entorno adoptado
por el CEPE] durante su 31° Reunién plenaria (Estrasburgo, 3-4 de diciembre de 2018)

31 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL (2022). Informaciin algoritmica en el dmbito laboral.
Guia prictica y herramienta sobre la obligacion empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el dmbito laboral,
Comision de personas expertas sobre algoritmos en el ambito laboral, Coordinada por Galdén Clavell, G.,
https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio destacados/Guia Algoritmos ES.pdf, p.6

32 ASQUERINO LAMPARERO, M. J. “Algoritmos y discriminacién”, en Realidad social y discriminacion: estudios

sobre diversidad e inclusion laboral, Coordinado por Jose M. Morales Ortega, Ediciones Laborum, Murcia, 2022,

p.340
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mejores acciones a realizar para alcanzar el objetivo perseguido”. A nivel europeo, la
Comisiéon Europea en el ano 2018 definié el concepto en la Comunicacion “Inteligencia

Artificial para Europa™*

como aquella que “se aplica a los sistemas que manifiestan un
comportamiento inteligente, pues son capaces de analizar su entorno y pasar a la acciéon —
con cierto grado de autonomia— con el fin de alcanzar objetivos especificos”. Fue un afio
mis tarde, en 2019, cuando El Grupo Independiente de Expertos de Alto Nivel sobre TA
creado por la Comisiéon Europea actualizo este concepto, definiendo la Inteligencia Artificial

como “una disciplina cientifica que incluye varios enfoques y técnicas, como el aprendizaje

automatico [...], el razonamiento automatico |...] y la robética”.

Interesante es la comparacion que realiza Mercader Uguina™ para diferenciar los sistemas de
IA de los meros algoritmos matematicos, explicando que, de la misma manera que los
humanos identificamos a una persona por la suma de sus caracteristicas y no por una serie
limitada de ellas, la IA permite alcanzar este mismo objetivo. En definitiva, la IA es un
conjunto de métodos, teorias y técnicas cientificas cuyo objetivo es reproducir, mediante una
maquina, las habilidades cognitivas de los seres humanos”. Esti construida a partir de
modelos matematicos a los que se alimenta de un enorme volumen de datos que cuentan con
capacidad para generar conocimiento propio y tomar decisiones por s{ mismos. Para ello

cuentan con dos sistemas: el aprendizaje automatico y el profundo™.

Comenzando por el Machine Learning o Aprendizaje Automatico, este “disefia modelos

predictivos que construyen por si mismos la relaciéon entre las variables a estudiar mediante

33 MONEREO PEREZ, J. L.; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.; RODRIGUEZ INIESTA, G. “Algoritmos
e inteligencia artificial. Implicaciones juridico-laborales: Un enfoque desde la perspectiva de los derechos”.
Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Labornm, nam. 8, 2023, pp. 13-14.

3 Comunicaciéon de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Inteligencia Artificial para Europa, Bruselas,
25.4.2018 COM(2018) 237 final.

% En la publicacion “Una definicion de la inteligencia artificial: Principales capacidades y disciplinas cientificas”,

https://agatadata.com/wp-content/uploads/2024/11/Una-definicion-de-la-inteligencia-artificial-2019-

Comision-Europea.pdf, p.6

3 MERCADER UGUINA, J.R. “Algoritmos y derecho del trabajo”. Actnalidad Juridica Uria Menéndez, nim. 52,
2019, p.68

37 PRECIADO DOMENECH, C. H. (2021). “Algoritmos y discriminacién en la relacién laboral”. Jurisdicciin

social: Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, nam. 223, 2021, p.6
38 GONI SEIN, J. L. “Innovaciones tecnolégicas, inteligencia artificial y derechos humanos en el trabajo”.

Documentacion Laboral, Volumen 2, num. 117, 2019, p.60
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el analisis de un conjunto inicial de datos, la identificacion de patrones y el establecimiento
de criterios de clasificacion™. Es decir, el algoritmo es capaz de aprender por si mismo y
crear conocimiento nuevo a partir de las hipétesis y datos iniciales que se han incluido en su
programaciéon. En el momento en que el sistema informatico encuentra una correlacion entre
los datos ya existentes, pasa a tener nueva informacién que se reintroduce en el sistema, de
manera que su funcionamiento se va perfeccionando y sus respuestas cada vez son mas
precisas al conseguir adaptarse al entorno en que fueron colocados. Esta autonomia se debe
a que aprenden de la experiencia, y es gracias a ello que estas maquinas o robots inteligentes
son capaces de interactuar de forma natural y precisa con las personas®. El problema reside
en que el conocimiento que crea por si solo el algoritmo no se puede explicar por las personas
que lo programaron, que dejan de tener un control sobre los datos que inicialmente se
incluyeron. Es decir, no se puede establecer una conexién clara entre los datos de
alimentacién y las conclusiones a las que llega el modelo matematico®'. Esta problematica
sera clave en la normativa que se va a analizar mas adelante, que tratara de que siempre exista

una intervencion humana en el uso de estos métodos.

Asimismo, debemos hacer referencia al Deep Learning o Aprendizaje Profundo,
constituyendo este un subconjunto del Machine Learning, en el que el nivel de aprendizaje
es mas complejo y profundo, ya que se trata de imitar las redes neuronales del cerebro
humano y no se limita a establecer relaciones a partir de unos datos estructurados y
predefinidos; al contrario, estos modelos pueden trabajar con grandes volumenes de datos
sin estructurar, necesitando menor intervenciéon humana que el ML ya que no necesitan
instrucciones preestablecidas en su programacion, y presentando mayores riesgos debido a
que la opacidad de estos sistemas es ain mayor al no controlar los datos que procesa y ser
realmente complejos. Como es evidente, por la inmensa cantidad de datos disponibles, es

muy dificil determinar a qué informacién esta efectivamente accediendo la computadora o,

3 EGUILUZ CASTANEIRA, J. A. “Desafios y retos que plantean las decisiones automatizadas y los perfilados
para los derechos fundamentales”. Estudios de Deusto, Volumen 68 (2), 2020, p.331 doi:
https://doi.org/10.18543 /ed-68(2)-2020pp325-367

4 GONI SEIN, J. L. “Innovaciones tecnoldgicas, inteligencia artificial y derechos humanos en el trabajo”.
Documentacion Laboral, Volumen 2, num. 117, 2019, p.59

# MONEREO PEREZ, J. I.; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.; RODRIGUEZ INIESTA, G. “Algoritmos
e inteligencia artificial. Implicaciones juridico-laborales: Un enfoque desde la perspectiva de los derechos”.

Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Labornm, nam. 8, 2023, p.36
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en todo caso, cémo es que dicha informacién esta siendo procesada por esta®. Resulta muy
util en la identificacion de patrones, la realizacién de analisis predictivos, el procesamiento
de emociones y el reconocimiento facial, siendo cada vez mas habitual su uso en el ambito
laboral pese al aumento que supone en el control de los trabajadores y la invasién de su
privacidad, no debiendo olvidar el riesgo de que se perpetien las discriminaciones existentes;
todo ello se tratara con detalle mas adelante, y se vera que ya se han prohibido algunos de

sus usos, como es la biometria®.

Por dltimo, debemos hacer referencia a los conceptos de decision automatizada y elaboracion
de perfiles, siendo ambos claves a la hora de comprender de manera adecuada la normativa
que se analizara mas adelante y algunos conceptos clave como la discriminacion algoritmica.
En primer lugar, las decisiones basadas tnicamente en el tratamiento automatizado
representan la capacidad de tomar decisiones por medios tecnoldgicos sin la participacion
del ser humano, y pueden llevarse a cabo con o sin la elaboracién de perfiles™, que veremos
a continuacién. Para que una méaquina pueda adoptar estas decisiones automatizadas es
necesaria la previa recopilacion masiva de datos o Big Data, los cuales son procesados
posteriormente por los algoritmos. Asimismo, pueden basarse en muchos tipos de datos,
como pueden ser los aportados directamente por las personas afectadas, los recogidos sobre
ellas a través de otros medios, o los derivados o inferidos de otros datos. Por otro lado, la
elaboracion de petfiles es “foda forma de tratamiento antomatizado 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 rendiniento profesional, situacion econdmica, salud, preferencias
personales, intereses, fiabilidad, comportamiento, ubicacion o movimientos de dicha persona fisica”®. Es
decir, es una forma automatizada de tratamiento que se lleva a cabo respecto de los datos

personales, y cuyo objetivo debe ser evaluar y analizar aspectos personales sobre una persona

2 TOYAMA MIYAGUSUKU, J.; RODRIGUEZ LEON, A. “Algoritmos laborales: big data e inteligencia
artificial”. THEMIS: Revista de Derecho, nim. 75, 2019, p.258

# Respecto a la biometria, la AEPD el 23 de noviembre de 2023 cambi6 su criterio, determinando
que a la hora de fichar en el trabajo no se puede hacer usando los datos biométricos de los
trabajadores, ni sistemas de reconocimiento facial, ni lectores de huella dactilar.

# GRUPO DE TRABAJO SOBRE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29, (22 de agosto de
2018), Directrices sobre decisiones individnales antomatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/ 679,
Adoptadas el 3 de octubre de 2017y reisadas o 6 de febrero de 2018, Comision FEuropea,
https://www.aepd.es/documento/wp251rev0l-es.pdf [Consulta: 18 de diciembre de 2024], p.8

4 Articulo 4.4) RGPD (definicién de elaboracion de perfiles)
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fisica y realizar predicciones sobre ella, sus capacidades, su comportamiento o sus intereses,
con la finalidad de asignarla a una determinada categoria o grupo. Por tanto, se trata de una
decisién automatizada parcial o previa®, ya que se produce antes de la toma de la decision
final o definitiva, aunque se vera mas adelante que la normativa europea la equipara en su

tratamiento con las decisiones totalmente automatizadas®’.

A modo de ejemplo, ya existen consultoras externas que ofrecen herramientas a las empresas
para obtener toda la informacién que existe en Internet sobre un candidato o trabajador y
confeccionar un perfil sobre este, que se utilizara por la compafiia que contraté el servicio
para clasificarlos en categorias introducidas en el algoritmo segun ciertos parametros y hacer
predicciones, existiendo un elevado riesgo de discriminacion en esta practica®. Asimismo, la

elaboracién de perfiles se esta utilizando cada vez en un mayor nimero de sectores, tanto

46 SAEZ LARA, C. “Fl algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un anélisis desde la perspectiva de
la prohibicién de discriminacion”. Temas Laborales, num. 155, 2020, p.53

YEn relacién a la equiparacién de decisiones automatizadas a la elaboracion de perfiles, es interesante la
Sentencia del TJUE n.° C-634/21, de 7 de diciembre de 2023 (ECLI:EU:C:2023:957), donde se analiza el caso
de un consumidor cuya solicitud de crédito fue rechazada por una entidad financiera que utilizaba el credit
score, o probabilidad de devolucién del crédito, proporcionado por una empresa externa, que generaba esa
puntuacién mediante medios automatizados. En ese contexto, el TJUE considera aplicable el articulo 22 del
RGPD, aun cuando la decisién final fuera tomada por una entidad distinta a la que generaba la puntuacion
automatizada. En concreto, interpreta que la aplicacién de este articulo no se limita exclusivamente a las
decisiones basadas unicamente en el tratamiento automatizado de datos, sino que, incluso si la decision
involucré intervencién humana, la simple creacién de un perfil de forma completamente automatizada
justificaria la aplicacion de este articulo 22.

De manera literal, establece que el articulo 22 “debe interpretarse en el sentido de que la generacion automatizada, por una
agencia de informacion comercial, de un valor de probabilidad a partir de datos personales relativos a una persona_y acerca de la
capacidad de esta para hacer frente a compromisos de pago en el futuro constituye una «decision individual automatizaday, en el
sentido de la mencionada disposicion, cuando de ese valor de probabilidad dependa de manera determinante que un tercero, al que
se comunica dicho valor, establezca, ejecute o ponga fin a una relacion contractual con esa persona.”

Comentada mas ampliamente en TODOLI SIGNES, A. (6 de marzo de 2024). sEs lizito el despido determinado por
una inteligencia artificial? STIUE 7/12/2023, Decisiones de antoridades de proteccion de datos y otras sentencias de primera

instancia. Argumentos de Derecho Laboral https://adriantodoli.com/2024/03/06/es-licito-el-despido-

determinado-por-una-inteligencia-artificial-stjue-7-12-2023-decisiones-de-autoridades-de-proteccion-de-datos-
y-otras-sentencias-de-primera-instancia/ [Consulta: 13 de octubre de 2024]

# TODOLI SIGNES, A. (21 de febrero de 2019). Algoritmos para contrataciones y despidos. 3Son legales las decisiones

antomatizadas sobre trabajadores?. Argumentos en Derecho Laboral:

https://adriantodoli.com/2019/02/21 /algoritmos-para-contrataciones-y-despidos-son-legales-las-decisiones-

automatizadas-sobre-trabajadores/ [Consulta: 25 de septiembre de 2024]
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publicos como privados. Algunos ejemplos son el sector bancario y financiero, la fiscalidad,

los seguros, la asistencia sanitaria, la mercadotecnia y la publicidad, entre otros®.

Debemos diferenciar dos modelos o niveles de decisién automatizada™. En primer lugar,
tenemos aquellos en los que el programador alimenta al algoritmo con una serie de reglas
explicitas que el sistema seguira para tomar decisiones, actuando estrictamente conforme a
las pautas preestablecidas que se le han indicado. Un ejemplo de ello serfa el caso de las
plataformas digitales como Glovo, en las cuales la consecuencia de que un trabajador rechace
o no responda a un pedido, es el bloqueo automatico de este durante un tiempo
determinado®. En otras palabras, se establece una orden en un proceso informatico, de
manera que el algoritmo reaccionara con Y si sucede X. Otro caso donde se puede ver este
nivel simplificado serfa cuando en el ambito de las plataformas la reputaciéon online del

trabajador desciende por debajo de un minimo, y el sistema “desconecta” automaticamente

al trabajador™.

Por otro lado, se encuentran los sistemas que aprenden progresivamente las reglas a seguir a
medida que analizan tanto los datos iniciales como los que van obteniendo cuando se utiliza
el algoritmo, de manera que identifican patrones mediante técnicas extremadamente
complejas, llegando a tomar sus propias decisiones en muchas ocasiones alejadas de lo
esperado en un primer momento por la persona que lo configurd. Estos dltimos son mas

peligrosos, ya que, mediante la utilizacién de técnicas avanzadas de IA y aprendizaje

4 GRUPO DE TRABAJO SOBRE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29, (22 de agosto de
2018), Directrices sobre decisiones individuales antomatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/ 679,
Adoptadas el 3 de octubre de 2017 y  revisadas el 6 de febrero de 2018, Comision Europea,
https://www.aepd.es/documento/wp251rev0l-es.pdf [Consulta: 18 de diciembre de 2024], p.5

50 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL (2022). Informacion algoritmica en el ambito laboral.

Guia prictica y berramienta sobre la obligacion empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el dmbito laboral,
Comisién de personas expertas sobre algoritmos en el ambito laboral, Coordinada por Galdén Clavell, G.,

https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio_destacados/Guia Algoritmos ES.pdf, p.6

5 COTUREL, C. C. (1 de febrero de 2021). s Podrian las méquinas contratary despedir trabajadores? Inteligencia artificial,

algoritmos y smart contracts en el Derecho del Trabajo. Revista IDEIDES https://revista-ideides.com/podrian-las-

maquinas-contratar-y-despedir-trabajadores-inteligencia-artificial-algoritmos-y-smart-contracts-en-el-derecho-
del-trabajo/ [Consultado: 26 de septiembre de 2024]

2TODOLI SIGNES, A. “La gobernanza colectiva de la proteccién de datos: algoritmos, decisiones
automatizadas y discriminacion”. En AA. V'V .: El futuro del trabajo: cien asios de la OIT. XXIX Congreso Anual de
la Asociacion Espasiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, Madrid, 2019, p.1643
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profundo, en muchas ocasiones producen modelos de “caja negra™

, a los que nos
referiremos en varias ocasiones a lo largo del trabajo, siendo estos aquellos en los que su
funcionamiento y razonamiento interno es desconocido o incomprensible para quienes lo
utilizan. Se trata de sistemas algoritmicos opacos e indescifrables cuya l6gica no es accesible
incluso para quienes lo han programado inicialmente, lo cual plantea serios problemas de
transparencia al no ser posible su explicabilidad. Asimismo, no es posible determinar si estan
o no sesgados, pudiendo dar lugar a decisiones discriminatorias o incluso a la vulneraciéon de
los derechos humanos. De igual forma, el Grupo de Trabajo del articulo 29** ya advirti6 de
que “las decisiones automatizadas y la elaboracion de perfiles pueden ser opacos [...] y
pueden perpetuar los estereotipos existentes y la segregacion social. Asimismo, pueden
encasillar a una persona en una categoria especifica y limitarla a las preferencias que le

”3 Todos estos obstaculos

sugieren |...], pudiendo llevar a una discriminacién injustificada
se trataran de evitar con las normas que se estan aprobando en los ultimos afios, como se

estudiara mas adelante.

Antes de introducirnos en las implicaciones que tienen estas herramientas en el ambito del
Derecho del Trabajo, conviene recordar la reflexion de Todoli Signes, quien reivindica que
hay ciertos tipos de tecnologia que no son neutros, asi como que no todos ellos aportan
beneficios a la sociedad, y desarrolla una clasificacion a la que se alude con frecuencia en
diversos documentos académicos™. Este autor distingue entre los algoritmos productivos y
los extractivos, y defiende que esta categorizacion deberia ser clave en la regulacion futura.
Mientras que los primeros crean valor y complementan la labor de los trabajadores

aumentando su productividad (aqui entrarfan los robots industriales, los ordenadores, las

53https://msmk.university/black-box-

algorithms /#:~:text=%C2%BFQu%C3%A 9%20s0n%20los%20algoritmos%20de decisiones%20y%020predi

cciones%20que%?20ofrece

5% Actual Comité Europeo de Proteccién de Datos

55 GRUPO DE TRABAJO SOBRE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29, (22 de agosto de
2018), Directrices sobre decisiones individnales antomatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679,
Adoptadas el 3 de octubre de 2017 y revisadas el 6 de febrero de 2018, Comision FEuropea,
https://www.aepd.es/documento/wp251rev0l-es.pdf [Consulta: 18 de diciembre de 2024], p.6

56 TODOLI SIGNES, A. (19 de abril de 2023) “Algoritmos productivos y extractivos. Cémo regular la

digitalizacién para mejorar el empleo e incentivar la innovacién”, Argumentos de Derecho Lagboral

https://adriantodoli.com/2023/04/19 /algoritmos-productivos-y-extractivos-como-regular-la-digitalizacion-

para-mejorar-el-empleo-e-incentivar-la-innovacion-mi-ultimo-libro-publicado/# Toc127178264  [Consulta:

13 de agosto de 2024]
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bases de datos informatizadas para abogados, los programas contables...etc), el uso de los
segundos se centra en incrementar el poder empresarial aumentando la carga laboral del
trabajador para conseguir mejores resultados empresariales. Son estos tltimos los que pueden
llegar a vulnerar los derechos laborales y aumentar los riesgos para los trabajadores. En
ultimo término insiste en que se debe legislar mas alla de la privacidad y la proteccion de
datos, sino que se deben incorporar mecanismos para equilibrar la relacion entre empresario

y trabajadores.

3. IMPACTO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL EN LAS RELACIONES
LABORALES: CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA
AUTOMATIZACION DE LOS PROCESOS DE DESPIDO

La rapida evolucion de las nuevas tecnologias que se acaban de mencionar en el apartado
anterior ha tenido en los ultimos afios efectos muy relevantes en el ambito laboral, ya que, si
bien las empresas siempre han recogido y analizado informacién sobre sus empleados, la
manera de hacerlo y los resultados obtenidos han cambiado radicalmente. Han aparecido
herramientas basadas en sistemas algoritmicos destinadas a facilitar la gestion de personas en
las empresas a través de las cuales se puede analizar grandes volimenes de datos,
sustituyendo en muchos casos la toma de decisiones humana. De tal manera que, en la era
de la informacién, gran parte de las tareas de los especialistas en recursos humanos consiste
en recopilar la maxima informacion sobre el trabajador para, de esta manera, optimizar la

toma de decisiones que deben adoptar57.

La introduccién de estos sistemas de IA tiene un impacto transversal en la relacion entre
empresario y trabajadores, ya que afectan a todos los momentos o fases de la relacion laboral.
En primer lugar, se utilizan con frecuencia en el proceso de contrataciéon. Es en esta etapa
donde la IA se lleva utilizando desde hace mas tiempo y donde se aplicé en un primer
momento, en concreto para la seleccion de nuevos trabajadores mediante el analisis de
curriculums, ya que los algoritmos son capaces de extraer a mayor velocidad la informacion

contenida en estos, asi como establecer relaciones entre los datos para llegar a conclusiones

57 TODOLI SIGNES, A. “La gobernanza colectiva de la protecciéon de datos: algoritmos, decisiones
automatizadas y discriminacion”. En AA. V'V.: El futuro del trabajo: cien asos de la OIT. XXIX Congreso Anual de
la Asociacion Espasiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, Madrid, 2019, p.1639
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de manera indirecta; todo esto el cerebro humano no es capaz de hacerlo. El algoritmo, en
base a las variables que se le introduzcan y a los procesos que se hayan decidido en su
construccion, establecera una prelacion de cual es el mejor candidato, el que mejor encaja en
el puesto vacante™. Asimismo, una vez admitido en el proceso de seleccion y al acceder a
una entrevista, un candidato puede llegar a ser descartado mas adelante por su tono de voz
o por no decir una palabra que estaba buscando el algoritmo. Una vez contratado, la IA se
utilizara para controlar y vigilar al trabajador en sus funciones, y de manera mas concreta,
para evaluar su rendimiento o desempefio, lo cual puede influir de manera directa en las
decisiones tomadas por la empresa respecto a la extincion de la relacion laboral con algunos

de sus trabajadores.

Estas herramientas son muy utiles en esta fase ya que no se necesita la presencia fisica de una
persona dedicada unicamente a controlar las tareas encomendadas al trabajador, siendo el
ambito de las plataformas digitales, donde el empleador ejerce sus facultades mediante una
plataforma, en el que mas frecuentemente se utilizan estos sistemas de Inteligencia Artificial,
aunque no el unico. No obstante, el problema surge cuando, a pesar de que se pueda delimitar
objetivamente el tiempo y la calidad del trabajo realizado, no se consideran circunstancias o
factores externos que afectan a la persona que lleva a cabo la actividad de manera particular
y que tienen incidencia directa en la medicion del tiempo™, como puede ser estar enfermo,
tomar un permiso por el fallecimiento de un familiar cercano, o la falta de conexiéon por
problemas técnicos en el teletrabajo. A modo de ejemplo de variables que no tienen en cuenta
los algoritmos y que pueden acabar produciendo un despido, si a un trabajador de una
plataforma de reparto le deja de funcionar su mévil y no puede marcar el pedido como
entregado, disminuird su puntuacién y acabara siendo desactivado automaticamente del
sistema, ya que la aplicaciéon no contempla esas circunstancias ajenas a la hora de detectar un
incumplimiento laboral. En muchas ocasiones cuando se dan estos casos, no hay personas

con las que contactar, quedando el trabajador indefenso ante el sistema; es por ello que el

58 TODOLI SIGNES, A. (21 de febrero de 2019). Algoritmos para contrataciones y despidos. ;Son legales las decisiones

antomatizadas sobre trabajadores?. Argumentos en Derecho Laboral:

https://adriantodoli.com/2019/02/21 /algoritmos-para-contrataciones-y-despidos-son-legales-las-decisiones-
automatizadas-sobre-trabajadores/ [Consulta: 25 de septiembre de 2024]

5 ASQUERINO LAMPARERO, M. J. “Algoritmos y discriminacién”, en Realidad social y discriminacion: estudios

sobre diversidad e inclusion laboral, Coordinado por Jose M. Morales Ortega, Ediciones Laborum, Murcia, 2022,

p.370
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legislador en la mayoria de los casos opta por el principio de intervencién humana en la

decision, implantando medidas para garantizarla.

Asimismo, en el caso del control de la productividad, el software puede aprender cudl es la
productividad esperada en la empresa, y a los trabajadores que considera que no cumplen
con ella, puede enviarles una comunicacion en la que se les informe del despido, sin ningtin

. Un claro ejemplo de ello es el caso de la

tipo de intervencion humana en esta decision
plataforma Amazon respecto a la cual en 2019 el sitio de noticias tecnolégicas The Verge®,
a través de documentos obtenidos por este, sac6 a la luz los cientos de despidos llevados a
cabo por esta empresa entre agosto de 2017 y septiembre de 2018. Mas de trescientos
trabajadores de un solo almacén en la localidad de Baltimore, que representaban el 10% de
la plantilla, fueron considerados improductivos e ineficientes y perdieron su trabajo durante
ese tiempo. Lo verdaderamente relevante en este caso es que la decision fue tomada por un
sistema algoritmico que media y controlaba la productividad de cada uno de sus trabajadores
teniendo en cuenta el numero de paquetes que escaneaban o confeccionaban, sin
intervenciéon humana de ningin supervisor. Si el sistema detectaba que el trabajador no
realizaba su tarea durante un tiempo determinado o tardaba mas de lo establecido, le enviaba
una advertencia a su dispositivo, pudiendo ser despedido automadticamente en ultima

instancia por el propio sistema®.

Amazon posteriormente declaré en su defensa que los estandares de productividad que
deben cumplir sus trabajadores solo aumentaban cuando el 75% de su plantilla en un
determinado centro logistico llegaba a ellos. En ese momento, al 5% de los trabajadores que
hubiese sido mas ineficientes, se les sometfa a un plan de capacitacion especifico para tratar
de mejorar sus habilidades. Tras realizar esta formacion, si no eran capaces de llegar a las
expectativas de rendimiento establecidas por el sistema, eran automaticamente despedidos
por baja productividad. Si bien Amazon traté de destacar que el despido no era inmediato,
y que ofrecia a los trabajadores medios para mejorar su desempefo, esto no justifica
suficientemente el hecho de que los estandares de productividad cambiaban constantemente,

siendo cada vez mas dificil para los trabajadores alcanzarlos y sometiéndolos a mas presion.

60 TOYAMA MIYAGUSUKU, J.; RODRIGUEZ LEON, A. “Algoritmos laborales: big data e inteligencia
artificial”. THEMIS: Revista de Derecho, nim. 75, 2019, p.263

61 https://www.theverge.com/2019/4/25/18516004/amazon-watrchouse-fulfillment-centers-productivity-

firing-terminations

62 https://www.lavanguardia.com/tecnologia/20190505/461974990434 / te-despide-alooritmo.html
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Este tipo de controles, entre otros, puede poner a los trabajadores en una situaciéon de gran
inferioridad respecto a los empresarios, ya que ademas de no tener conocimiento completo
de sus condiciones laborales, son tratados como maquinas, al unicamente considerar su

productividad a la hora de decidir su continuidad en el puesto de trabajo.

Otro caso real que ha alertado de los problemas que pueden darse a raiz del surgimiento de
este fenémeno es el de la aerolinea portuguesa TAP, que en 2021 utilizé un algoritmo creado
por la empresa consultora estadounidense Boston Consulting Group para seleccionar a
alrededor de 500 trabajadores a los cuales proponer la rescision de su contrato en el proceso
de reestructuracion llevado a cabo por la compafia tras la pandemia. Los parametros que
utiliz6 la empresa fueron productividad, ausencias, experiencia, contribucién, costo y
calificaciones. Para detectar las ausencias, y determinar si eran justificadas o no, se utilizaron
datos personales de los trabajadores. El conflicto surgio, en primer lugar, debido a que el
algoritmo calificaba algunas de ellas como injustificadas, cuando de acuerdo a la normativa
laboral estas tenfan una causa justificada. El segundo de los problemas fue que ese uso de
datos sobre el absentismo es una violacién de la normativa de protecciéon de datos, ya que
BCG, al ser una entidad ajena a la empresa TAP, dispuso de datos sobre el origen o rafz del
absentismo y los procesé, mientras que los trabajadores deberfan haber conocido qué datos
se facilitarfan a este tercero, durante cuanto tiempo y con qué finalidad. Asimismo, si bien se
proporcioné a los trabajadores informacién acerca de los criterios de seleccidon, no se
especifico el peso que cada uno de los criterios tendria en la decisién final, aspecto
determinante a la hora de cumplir con la obligacién de dar informacién completa sobre el
funcionamiento del algoritmo. El despido colectivo finalmente afecté a 124 empleados, y
aunque la aerolinea se ha defendido recalcando que los datos utilizados cubren periodos
plurianuales y que el modelo es objetivo y mejora la robustez y transparencia y que analizan
el caso particular de cada trabajador, el Tribunal del Trabajo de Lisboa concluyé que el
despido colectivo fue ilegal, declarando que la empresa tenfa que reintegrar a estos

trabajadores o bien pagarles una indemnizacion.

Como se puede comprobar, estos sistemas de decision algoritmica permiten aumentar la
eficiencia en la asignacién de recursos, asi como procesar cantidades ingentes de datos y
realizar tareas complejas de forma rapida y precisa, aumentando la productividad y el

rendimiento. Pero la realidad es que, como sefiala Molina Navarrete®, las ventajas resultantes

63 MOLINA NAVARRETE, C. “«Duelo al sol» (digital). ;Un algoritmo controla mi trabajor Sf; a tu empresa
también”. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nim. 457, 2021, p.60
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de la aplicacion de las herramientas de IA en el ambito laboral no solo implican progreso,
sino que en muchas ocasiones conllevan una reduccién de las garantias juridicas de los
trabajadores. El empleo que se haga de estas puede tener efectos perniciosos para los
individuos y afectar a derechos tales como el de su protecciéon de datos, su salud, integridad

como veremos a continuacion.

b

fisica, dignidad y, por supuesto, al derecho de igualdad®
Asimismo, puede parecer que los sistemas de decision algoritmica son el método mas eficaz
para tomar decisiones sin introducir sesgos, y que su aparente objetividad evitaria tanto la
incertidumbre en la decisiéon como las discriminaciones, al dejar a un lado las impresiones,
estereotipos o petjuicios que podtia tener un humano durante el proceso®; mas adelante se
comprobara que esto no es realmente asi. Estos instrumentos se convierten a menudo en
una fuente de vulneraciéon de los derechos fundamentales y, mas particularmente, en

66

instrumentos de discriminacién®, teniendo esto especial relevancia en el ambito laboral como

se vera de manera exhaustiva en el siguiente punto.

La intensificacién del uso de estas nuevas tecnologias ha transformado la manera de ejercer
el poder directivo, ya que ahora se tiene acceso a un volumen de informacién que hace unos
afios hubiese resultado impensable. La recogida y tratamiento de los datos se ha vuelto mas
invasivo, y a su vez se ha incrementado el control sobre los trabajadores, implantando un
modelo de vigilancia y seguimiento permanente sobre ellos y amenazando su privacidad y
sus derechos laborales. Incluso ha cambiado la manera de tomar decisiones, siendo esta en
muchas ocasiones automatizada y constituyendo, como dice Todoli”’, el dltimo paso en la
obtencion de la maxima eficiencia en el control de los trabajadores, ademas de ser la causa
de la desaparicion de toda intervenciéon humana y de la redefinicién del balance entre poder

del empleador y del empleado. Es por ello que, al plantear graves riesgos para los derechos y

6 ASQUERINO LAMPARERO, M. J. “Algoritmos y discriminacién”, en Realidad social y discriminacion: estudios
sobre diversidad e inclusion laboral, Coordinado por Jose M. Morales Ortega, Ediciones Laborum, Murcia, 2022,
p.335

% MOLINA NAVARRETE, C. “«Duelo al sol» (digital). ;Un algoritmo controla mi trabajor Sf; a tu empresa
también”. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, nam. 457, 2021, p.8

66 PRECIADO DOMENECH, C. H. (2021). “Algoritmos y discriminacién en la relacién laboral”. Jurisdicciin
social: Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, nam. 223, 2021, p.6

¢ TODOLI SIGNES, A. “La gobernanza colectiva de la protecciéon de datos: algoritmos, decisiones
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las libertades, se deben articular unas garantfas adecuadas para mitigarlos o eliminarlos en

ultimo término.

4. DERECHOS DE LOS TRABAJADORES COMPROMETIDOS AL
UTILIZAR EL DISENO ALGORITMICO DEL DESPIDO

La incorporacion de la Inteligencia Artificial en los procesos de despido laboral ha generado
una serie de tensiones en torno al ejercicio del poder empresarial y la proteccion de los
derechos de los trabajadores. Uno de los principales problemas surge con el derecho a la
proteccion de datos personales de los empleados, ya que estos novedosos sistemas recopilan
y procesan grandes cantidades de datos sobre los empleados, lo que permite la obtencion de
informacién sensible sobre estos que puede llegar a ser utilizada indebidamente por la
empresa para tomar decisiones tan relevantes como la extincion del vinculo laboral, y que
plantean serios interrogantes sobre la transparencia y el consentimiento sobre su uso. Otro
derecho que se pone en riesgo debido a estas practicas se trata del derecho a la intimidad,
que puede vulnerarse facilmente cuando se trabaja con datos que van mas alld del ambito
laboral, correspondientes a la esfera intima del trabajador, y el cual es muy frecuente que no
se respete en el ejercicio de la potestad de control o vigilancia por parte del empresario, a
partir de la cual se deducen conclusiones que pueden afectar directamente a la decision de
despedir a un empleado. Por ultimo, se debe poner especial atencién en el derecho a la
igualdad y la prohibicién de discriminacién, y mas en concreto al nuevo concepto de
“discriminacion algoritmica”, el cual se estudiara con detalle por ser clave en el tema a tratar

en el presente trabajo.

4.1.  Derecho ala proteccion de datos personales

Una de las grandes preocupaciones desde que se comenzo a implementar la IA en el ambito
laboral ha sido la proteccién de datos, derecho fundamental recogido en el ambito europeo
en el articulo 16 TFUE y en el 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, siendo
esta una de las garantias individuales que mayor desarrollo normativo ha experimentado a
nivel europeo en los tltimos afios®. En el 4mbito nacional, se plasma en el apartado 4 del
articulo 18 de la Constitucion, reflejando la voluntad del legislador de adaptar este precepto

a las diferentes etapas del desarrollo tecnoldgico, que en la actualidad posibilita incluir la

% MERCADER UGUINA, J. R. “El juicio de proporcionalidad en lo laboral: construccién, nuevas

dimensiones y futuros escenatios”. Anuario corusiés de derecho comparado del trabajo, nm. 14, 2022, p.171
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proteccion de datos en lo denominado como “informatica”. Ha sido asi que el Tribunal
Constitucional lo ha ido interpretando segun el tiempo en que debiese ser aplicado, a través
de una extensa jurisprudencia®. El empleo de algoritmos en el ambito del poder empresarial
conlleva la recopilacién masiva de datos de los trabajadores, lo cual supone un riesgo
significativo de vulneracién de los derechos fundamentales, siendo uno de los mas afectados

este derecho a la proteccion de sus datos personales.

El mayor riesgo que se deriva de ello es que la recogida y el tratamiento de informacion sobre
los empleados, aunque en un principio pueda parecer inocua, puede acabar revelando
aspectos sensibles de la vida personal y profesional del trabajador, todo ello a partir de las
conclusiones a las que llega el algoritmo gracias a los sistemas de aprendizaje automatico y
profundo que se mencionaban anteriormente. Un ejemplo de ello es la evidencia existente
de que el cédigo postal o la direcciéon de su vivienda puede revelar indirectamente ciertos
aspectos raciales de la persona o su capacidad econémica; de igual manera, la distancia entre
el domicilio y el lugar de trabajo puede ser indicativo de la renta de una persona debido a los
altos precios que se registran actualmente en el centro de algunas grandes ciudades™. Es
decir, que, aunque no exista informacién publica del trabajador en Internet y no pueda
acceder a sus datos estrictamente personales, el algoritmo es capaz de, con los datos que
posee sobre ¢él, relacionarlos con los comportamientos o circunstancias que tienen otras
personas que cuentan con caracteristicas similares o pertenecen al mismo colectivo. Todo
ello gracias a la elaboraciéon de perfiles a la que se hacia referencia en el marco de la IA,
existiendo el riesgo con ello de encasillar al trabajador en una determinada categoria y
limitando sus posibilidades en el ambito laboral, como se detallard en el apartado de la

discriminacién algoritmica.

Es por ello que se tratara desde el punto de vista legal de garantizar que el ejercicio de las
facultades empresariales mediante estos sistemas se realice siempre dentro de los limites
expuestos en el articulo 20.3 ET, por lo que el tratamiento de los datos personales del
trabajador debe restringirse a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de fines legitimos,

asi como cumplir con los principios de proporcionalidad y subsidiariedad. De igual manera,

® EGUILUZ CASTANEIRA, J. A. “Desafios y retos que plantean las decisiones automatizadas y los perfilados
para los derechos fundamentales”. Estudios de Deusto, Volumen 68 (2), 2020, p.338. doi:
https://doi.org/10.18543 /ed-68(2)-2020pp325-367

"MONEREO PEREZ, J. L.; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.; RODRIGUEZ INIESTA, G. “Algoritmos

e inteligencia artificial. Implicaciones juridico-laborales: Un enfoque desde la perspectiva de los derechos”.

Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum, nam. 8, 2023, p.24

29


https://doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp325-367

la normativa tratara de que los trabajadores tengan el control sobre sus propios datos
personales y que el empresario Gnicamente pueda utilizar para la creacion de los sistemas
automatizados en el ambito laboral los necesarios para el desarrollo de la profesién, de
manera respetuosa y sin entrometerse en datos personales que nada pueden aportar a su

desempefio laboral mas que producir efectos discriminatorios e invasiones en su intimidad.

4.2.  Derecho ala intimidad o privacidad

Ya se ha mencionado anteriormente que el uso de estas nuevas tecnologfas en el ambito
laboral ha supuesto un escenario de vigilancia total por parte del empresario respecto al
desempefio de sus empleados. Esto puede vulnerar su derecho fundamental a la intimidad,
protegido por el articulo 18.1 de la Constituciéon Espafiola, y poner en duda el alcance de lo
dispuesto en el articulo 20.3 ET, que permite al empresario adoptar las medidas mas
adecuadas para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus funciones laborales,
siempre y cuando no se vulneren sus derechos fundamentales, sin imponer ningin limite
concreto. Partiendo de este precepto tan amplio, y al ser un ambito tan casuistico, se ha
dejado su regulacion y aplicacion en el ambito de las relaciones laborales en manos de la
jurisprudencia” que se ha apoyado en los principios de propotcionalidad, idoneidad y

necesidad™ para valorar los distintos derechos e intereses.

Hasta ahora se ha puesto el foco en la videovigilancia y en el control que ejerce la empresa

sobre el uso de las herramientas informaticas y los teléfonos proporcionados a los

T CARRIZOSA PRIETO, E. “Control de la actividad laboral, intimidad e Inteligencia Artificial”. Anuario de la
Facuitad de Derecho de la Universidad de Alcala, 1V olumen 16, 2023, p.129

72 CARRIZOSA PRIETO, E. “Control de la actividad laboral, intimidad e Inteligencia Artificial”. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala, 1V olumen 16, 2023, p.141

“principio de proporcionalidad. Y ello exige comprobar: a) si la medida de control es adecuada para conseguir
el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); b) si es necesatia, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, ) si es ponderada o
equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estticto). Sélo si se supera el test la medida
podra ser adoptada, y, en ese caso, efectuar los tratamientos permitidos de acuerdo con las normas sobre
proteccion de datos, si fuera el caso. Es importante la apreciacion, dado que las injerencias que suponen las
medidas de control empresarial deben respetar el derecho a la intimidad primero y después observar las normas
sobre proteccion de datos personales. En consecuencia, la normativa de proteccién de datos, por importante

que sea, no sustituye los controles que requiere el respeto al derecho a la intimidad.”
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trabajadores por parte del empleador”. En esta linea la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, ha incluido
un nuevo articulo en el ET, el 20 bis, que dispone que “/os trabajadores tienen derecho a la intimidad
en el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexcion digital y a la
intimidad frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacion en los términos establecidos en la
legislacion vigente en materia de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales”, asi como

una serie de derechos digitales (articulos 87 a 91).

Todos estos preceptos implican un llamamiento a preservar en todo caso el derecho a la
intimidad en el ejercicio de las facultades de control, pero toda esta normativa no es suficiente
para ofrecer garantias al trabajador frente a las ultimas revoluciones tecnoldgicas, con la
introducciéon de sistemas algoritmicos y de IA para controlar la productividad o el
rendimiento, ya que los sistemas de control y monitoreo de los trabajadores estin
adquiriendo un nuevo alcance y significado, al haberse generado nuevos instrumentos y
haberse mejorado los ya existentes. Entre otras razones, porque existen herramientas capaces
de extraer informacion sobre los aspectos mas intimos y privados de la persona trabajadora,
que se pueden utilizar posteriormente en decisiones tan delicadas como la continuacién o no
de la relaciéon laboral. Un claro ejemplo de estos avances son los trabajadores controlados a
través de dispositivos inteligentes portatiles como pueden ser los relojes inteligentes o
wearables, los cuales pueden llevar al empresario a conocer datos particularmente sensibles
de sus empleados como son los relativos a su salud, que se pueden utilizar para tomar

decisiones posteriormente y que suponen una invasion de su privacidad.

4.3.  Derecho ala igualdad y prohibicién de discriminacion: el nuevo fenémeno de la
discriminacion algoritmica

El principio de igualdad y no discriminacién, recogido en nuestra norma fundamental en el

articulo 14 de la Constitucién Espafiola™ es uno de los que mis se puede ver comprometido

por el uso de sistemas de IA, como se vera a continuacion, y una pieza clave en el analisis del

despido mediante algoritmos. Es importante partir de la prohibicién de discriminacion a la

3 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1. (2023). Manual de Derecho del Trabajo (13° ed.). Tirant lo Blanch, Valencia
p.298
™ Articulo 14 CE: “Los esparioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion algnna por razon de nacimiento,

raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”
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que esta vinculado el empleador en el 4mbito de la relacién laboral®, plasmada en el articulo

42.d) ET.

Dentro del tema que estamos tratando, nos interesa centrarnos especificamente en la
discriminacién algoritmica, que ha irrumpido en el ambito del Derecho dando lugar a la
reformulacién del marco normativo existente. Es aquella que “se produce cuando un
individuo o colectivo recibe un tratamiento arbitrario como consecuencia de la toma de
decisiones automatizadas’, o como aquella situacién de discriminacion generada por el uso
de algoritmos o sistemas de inteligencia artificial, por producir un trato desfavorable no
justificado por razén de sexo, raza, religion, edad, identidad sexual u otras causas de

discriminacién prohibidas por la Constitucion o la ley”.

Mientras que hay autores que consideran que la legislacion existente contra la discriminacién
es suficiente para evitarla™ y que los tiesgos que plantea son los mismos con o sin
algoritmos”, hay otros como Preciado Doménech” que consideran que la falta de
transparencia y opacidad en el disefio, empleo y efectos del algoritmo le dota de una singular
potencia lesiva, que no existe en las formas clasicas de discriminacion, alertando asimismo
del peligro de la aparente neutralidad y objetividad de los algoritmos. Por su parte, Carmen
Saez Lara considera que hay tres rasgos de esta discriminacién algoritmica que la diferencian
de la tipica: invisibilidad, intensidad y complejidad técnica®. En primer lugar, la toma de

decisiones automatizadas se presenta en muchas ocasiones como una manera de evitar los

75 SAEZ LLARA, C. “El algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un analisis desde la perspectiva de
la prohibicién de discriminacion”. Temas Laborales, nam. 155, 2020, p.44

6 MERCADER UGUINA, J. R., “Discriminacién algoritmica y derecho granular: nuevos retos para la igualdad
en la era del big data”, Labos, Vol. 2, nim. 2, 2021, p. 6.

77 GINES I FABRELLAS, A. “Analitica de personas y discriminacion algoritmica en procesos de seleccion y
contratacion”. I.ABOS. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, nam. 5, 2024, p.111

78 GINES I FABRELLAS, A. (6 de mayo de 2022). Algoritmos y discriminacion en el dmbito laboral. Do Better by
ESADE https://dobetter.esade.edu/es/algoritmos-discriminacion-trabajo [Consulta: 27 de septiembre de
2024]

7 ASQUERINO LAMPARERO, M. J. “Algoritmos y discriminacion”, en Realidad social y discriminacion: estudios

sobre diversidad e inclusion laboral, Coordinado por Jose M. Morales Ortega, Ediciones Laborum, Murcia, 2022,
p.367

8 PRECIADO DOMENECH, C. H. (2021). “Algoritmos y discriminacién en la relacién laboral”. Jurisdiccion
social: Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, nam. 223, 2021, p.6

81 SAEZ LLARA, C. “El algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un analisis desde la perspectiva de

la prohibicién de discriminacion”. Temas Laborales, num. 155, 2020, p.45
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sesgos de las decisiones humanas, atribuyendo a los sistemas algoritmicos una aparente
objetividad que en realidad es inexistente, ya que reflejan los sesgos humanos de su
programador, pudiendo llegar a amplificar estos. Asimismo, da lugar a dificultades en la
atribucion de responsabilidades por esta discriminacion, ya que la participaciéon humana en
este tipo de decisiones es opaca. Respecto a la intensidad, este rasgo viene a raiz de las
caracteristicas del Big Data que se han sefialado anteriormente, ya que, debido al gran
volumen, velocidad y variedad de los datos utilizados en las decisiones tomadas por
algoritmos, cualquier minimo sesgo introducido en el sistema, perpetuara las
discriminaciones a mayor escala y multiplicara sus efectos. Por dltimo, la complejidad de
estos sistemas, los cuales pueden llegar a ser algoritmos de caja negra, puede dificultar el
conocimiento sobre como funciona el sistema de IA y la manera en que saca conclusiones,

necesario para determinar si este afecta negativamente a los derechos de las personas.

La discriminacién algoritmica, al igual que la tradicional, puede ser directa cuando a una
persona se la trate de manera menos favorable que a otra en una situaciéon aniloga por
motivos del articulo 14 de la Constituciéon Espanola, es decir, cuando el algoritmo utilice
alguna variable de discriminacion prohibida para tomar decisiones, o indirecta , equiparando
algunas autoras esta tltima con la discriminacién algoritmica®™, ya que ambas estan dirigidas
a evitar el uso de criterios aparentemente neutros, pero que ocasionan en la realidad efectos
discriminatorios, salvo que se pueda justificar la conducta por tener una finalidad legitima y
salvo que los medios para la consecucion de dicha finalidad sean adecuados y necesarios; es
decir, que se cumplan los criterios de adecuacion y proporcionalidad. Respecto de la primera
de ellas, un caso donde se podria ver reflejada la aplicacion de la IA, serfa en un proceso de
seleccion en el que unicamente se pretendiese admitir a mujeres de una determinada franja
de edad; bastarfa con indicar esa limitaciéon al algoritmo para que este descartase
automaticamente a las personas que no cumpliesen con esos estindares. En cuanto a la
indirecta, podria ser el caso de un despido colectivo en el cual las personas afectadas se
hubiesen seleccionado por el algoritmo configurado previamente para que escogiese a las
personas segun variables que, si bien en principio parecfan neutrales, en la practica

petjudicaban indirectamente a las trabajadoras de género femenino.

82 GINES I FABRELLAS, A. “Analitica de personas y discriminacién algoritmica en procesos de seleccién y
contratacion”. ILABOS. Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, ndm. 5, 2024, p.117
SAEZ LLARA, C. “El algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un andlisis desde la perspectiva de la

prohibicién de discriminacion”. Temas Laborales, nam. 155, 2020, p.49
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Otra distincion relevante a la hora de analizar la discriminacion algoritmica se da entre la
introduccion de sesgos en la programacion a priori, y la aparicion de sesgos en el aprendizaje
automatico a posteriori de su configuracion. Comenzando por el primero, se debe partir de
que la propia construccién del algoritmo requiere de datos inicialmente aportados que
pueden estar sesgados por parametros discriminatorios, de manera que a medida que el
sistema procese esta informacion, dara resultados que repetiran este patrén discriminatorio,
perpetuando y amplificando los sesgos existentes en la sociedad. Como bien expresa Molina
Navatrete®, los algoritmos no viven al margen de los estereotipos y prejuicios sociales, los
cuales se encuentran insitos en las fuentes de datos de los que se alimentan. Asimismo, si en
estos datos iniciales existe menor representacion de un determinado colectivo, la decision
final sera inevitablemente sesgada, puesto que el algoritmo, al igual que la propia ciencia de
la estadistica, otorga mayor relevancia a las decisiones adoptadas con la mayor informacion
disponible™. Es por ello por lo que las minorias, por lo general y debido a que normalmente
suele haber menos datos disponibles relativos a ellas y es mas dificil predecir su
comportamiento, estaran en desventaja en las situaciones en los que el tratamiento de datos

es automatizado.

Un ejemplo de ello fue el conocido caso de Amazon en el afio 2014, donde se implantd un
sistema de contratacion algoritmica que discriminaba a las mujeres, por razén de género. Los
datos con los que se habfa alimentado al software destinado a la contratacion de personal
eran los perfiles correspondientes a las personas contratadas (basado en los perfiles de los
trabajadores mas exitosos) en los 10 afios anteriores, tiempo en el que las contrataciones que
se realizaron eran de hombres. Por tanto, el sistema observo los patrones que se repetian y
extrajo, a partir de esos datos, la conclusion de que el trabajador ideal era de sexo masculino.
El algoritmo descartaba automaticamente los curriculums de las mujeres de los procesos de

seleccion. En el ano 2015 se detecté esa discriminacién y se intentd corregir, pero fue

83 MOLINA NAVARRETE, C. “«Duelo al sol» (digital). ;Un algoritmo controla mi trabajor Sf; a tu empresa
también”. Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, num. 457, 2021, p.8

8 TODOLI SIGNES, A. “La gobernanza colectiva de la protecciéon de datos: algoritmos, decisiones
automatizadas y discriminacion”. En AA. V'V.: El futuro del trabajo: cien asos de la OIT. XXIX Congreso Anual de
la Asociacion Espasiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social, Madrid, 2019, p.1645
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imposible, lo que llevé al desmantelamiento de este sistema de contratacién algoritmica en el

afio 2018%.

Por otro lado, y respecto del aprendizaje automatico a posteriori, la tecnologia es capaz de
inferir ciertas caracteristicas personales de manera indirecta, basandose en datos aportados,
como podria ser la ideologia politica a partir de ciertas noticias leidas en Internet™, o la
religién o la raza segtin el barrio donde vive una persona®, recabando datos sensibles que
pueden derivar en disctiminacion®. Otro ejemplo serfa que la empresa utilizase la distancia
entre el trabajo y el domicilio como variable para predecir la posibilidad de que un trabajador
permanezca mas tiempo en la empresa; si bien podria parecer que la empresa unicamente
quiere velar por su interés y contratar y formar a personas que vayan a quedarse mas tiempo
en la empresa, de esta variable puede resultar un efecto discriminatorio, ya que puede revelar
que esta persona es de bajos recursos o inmigrante, si determina que vive en la periferia de
la ciudad, donde estadisticamente residen la mayorfa de personas pertenecientes a estos

colectivos®.

Existe un gran riesgo con los modelos o cortelaciones” que reconozca el sistema a partir de
los datos que se le ha aportado, derivado del machine learning, ya que en muchas ocasiones
se desconoce la capacidad del algoritmo de realizar predicciones, y no se puede llegar a saber

o comprobar si las decisiones que esta tomando son discriminatorias 0 no y si estin

85 SAEZ LARA, C. “El algotitmo como protagonista de la relacién laboral. Un analisis desde la perspectiva de
la prohibicion de discriminacion”. Temas Laborales, num. 155, 2020, p.44

8 CORDERO GORDILLO, V. (2022). “Decisiones empresariales automatizadas y extincién del contrato de
trabajo: ¢puede despedir un algoritmo?”, en Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. Comunicaciones del XXXIT
Congreso Anual de la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, Madrid, 2022, p.1238

7 TODOLI SIGNES, A. (21 de febrero de 2019). Algoritmos para contrataciones y despidos. 3Son legales las decisiones

antomatizadas sobre trabajadores?. Argumentos en Derecho Laboral:
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automatizadas-sobre-trabajadores/ [Consulta: 25 de septiembre de 2024]
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implantacién de medidas adicionales para su proteccion. Siguiendo la enumeracion establecida en el RGPD en
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vulnerando los derechos fundamentales. En conclusion, cuantos mas datos nuevos recibe el
algoritmo, mas complejo es comprender su funcionamiento interno, hasta el punto de que
ni siquiera sus propios creadores saben con certeza la logica de su toma de decisiones; esto

es lo denominado anteriormente como “efecto caja negra”.

Cabe decir que la discriminacion algoritmica ya ha llegado a los tribunales, siendo pionera la
histérica Sentencia del Tribunal Otrdinatrio de Bolonia 2949/2020, de 31 de diciembre, que
cuestiond por primera vez en el ambito europeo el funcionamiento de gestion algoritmica de
las personas trabajadoras calificando de discriminatorio el denominado algoritmo “Frank”,
utilizado por la empresa Deliveroo en su plataforma para distribuir y gestionar los repartos
entre los riders, de manera que se aumentase la eficiencia y la velocidad de entrega de los
pedidos a través de la evaluacion de los trabajadores segun su disponibilidad y el
cumplimiento de los turnos debidos. La problematica era que este sistema no estaba disefiado
de manera que pudiera diferenciar entre las causas que motivaban las ausencias del trabajador,
tratandolas a todas por igual, ya fuesen injustificadas o justificados por enfermedad, ejercicio
de derecho de huelga o cuidado de menores, causas que estan previstas legalmente en la
normativa laboral y no deben afectar negativamente a las oportunidades laborales de los
trabajadores. El Tribunal declaré que constituia un caso de discriminacién indirecta, ya que
se estaba perjudicando a los trabajadores que, por determinadas causas justificadas, no
estaban disponibles para prestar el servicio. El Tribunal acusa a la plataforma por optar
voluntariamente por una inconsciencia y una ceguera ante las diferencias de trato que se dan
por el sistema algoritmico, el cual fue configurado por la propia empresa, que eligio
deliberadamente no incluir estas variables en él y si incluir otras situaciones como las

ausencias debido a un accidente de trabajo o problemas con el sistema operativo’.

En conclusion, aunque el sesgo de la decision no es un problema particular a los sistemas de
IA, sino que es general para cualquier proceso de decision”, el hecho de que se tome de
manera automatizada o basada en el procesamiento automatico de datos, o en la elaboracion

de perfiles, incrementa la probabilidad de que esta sea discriminatoria y de que los derechos

91 Comentada mas ampliamente en FERNANDEZ SANCHEZ, S. “Frank, el algoritmo consciente de
Deliveroo. Comentario de la Sentencia del Ttibunal de Bolonia 2949/2020, de 31 de diciembre”. Revista de
Trabajo y Segnridad Social. CEF, nam. 457, 2021, pp.179-193

922 SAEZ LLARA, C. “El algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un analisis desde la perspectiva de

la prohibicién de discriminacion”. Temas Laborales, num. 155, 2020, p.43
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de los trabajadores sean vulnerados”, ademés de perpetuar los estereotipos existentes y
ampliar la segregacion social™, siendo este el gran peligro potencial de los algoritmos. Est4
claro que la homogeneidad en el tratamiento de los datos, sin tener en cuenta las
circunstancias personales del trabajador en un determinado momento -cuestiones que el
algoritmo podria no valorar ya que no se le ha programado con esos datos o no ha sido capaz

de inferirlos mediante procesos de aprendizaje automatico-, va en contra del principio de

igualdad% .

Para abordar estas preocupaciones y garantizar, entre otros, los derechos que se acaban de
analizar, se ha tratado de buscar soluciones a nivel legal tanto en el ambito nacional como en
el europeo para minimizar estos riesgos derivados de la aplicacion de la IA en el ambito
laboral de manera abusiva por el empresario, promoviendo a su vez su implantacion de
manera ética y segura y potenciando sus ventajas en el ambito empresarial; todo ello se tratara

en el siguiente apartado, que se centrara en realizar un analisis de la normativa existente.

5. NORMATIVA QUE LIMITA LAS POSIBILIDADES DE UTILIZAR
ALGORITMOS PARA LA EXTINCION DE LA RELACION LABORAL

Para limitar el poder empresarial y salvaguardar los derechos de los trabajadores que se
acaban de mencionar, en el imbito de las decisiones tomadas a través de sistemas
algoritmicos y de Inteligencia Artificial, en los tltimos afios se han configurado una serie de
normas tanto a nivel europeo y nacional, a raiz de las cuales aparecen nuevas exigencias como
la transparencia algoritmica, la explicabilidad de los algoritmos o el derecho a la informacion
algoritmica, entre otras. Esta nueva regulacion ha sido el resultado de los esfuerzos de la
comunidad internacional por tratar de dar solucién y constituir garantias que minimicen los

riesgos asociados al uso de la IA en el ambito laboral, sin dejar de potenciar sus ventajas. Un

93 TODOLI SIGNES, A. (21 de febrero de 2019). Algoritmos para contrataciones y despidos. 3Son legales las decisiones
antomatizadas sobre trabajadores?. Argumentos en Derecho Laboral:

https://adriantodoli.com /2019 /02/21 /algoritmos-para-contrataciones-y-despidos-son-legales-las-decisiones-

automatizadas-sobre-trabajadores/ [Consulta: 25 de septiembre de 2024]
94 SAEZ LLARA, C. “El algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un analisis desde la perspectiva de
la prohibicién de discriminacion”. Temas Laborales, num. 155, 2020, p.43
% ASQUERINO LAMPARERO, M. J. “Algoritmos y discriminacién”, en Realidad social y discriminacion: estudios
sobre diversidad e inclusion laboral, Coordinado por Jose M. Morales Ortega, Ediciones Laborum, Murcia, 2022,

p.370
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ejemplo de ello es la Comision Mundial de la OIT, que en su publicaciéon “Trabajar para un
futuro mas prometedor” (2019) ya abogaba por un “enfoque de la inteligencia artificial ‘bajo
control humano’ que garantice que las decisiones finales que afectan al trabajo sean tomadas
por seres humanos y no por algoritmos™’; por su parte la Comisiéon Europea publicé las
“Directrices éticas para una inteligencia artificial fiable”, que si bien no cuentan con caracter
vinculante, desatrrollan cuatro principios éticos” que son cruciales para garantizar la
confianza en la IA e inspirar las regulaciones futuras. Tanto este ultimo documento como
“El Libro Blanco sobre la inteligencia artificial”” han precedido la publicacién del novedoso

Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial, que establece los requisitos minimos

necesarios para abordar los riesgos y problemas de la IA sin frenar el avance tecnolégico.

5.1. A nivel europeo

Aunque la mayoria de las exigencias y principios de actuacién que se desarrollan a
continuacién son referidos al Reglamento General de Proteccion de Datos, cuyo objetivo
principal es que las personas fisicas deben tener el control de sus propios datos personales”,
parece conveniente comenzar por la normativa mas actual, el recientemente aprobado
Reglamento de Inteligencia Artificial'”, que entrard en vigor de manera paulatina en un
proceso que comenzé el 1 de agosto del 2024"'. Tras una larga tramitacién de este
Reglamento y tomando como base la Propuesta adoptada por la Comision Europea el 21 de
abril de 2021, la version definitiva de esta “Ley Europea de IA” salié a la luz el 12 de julio de
2024, fecha en la que se publico en el Diario Oficial de la Unién Europea. Se trata de la

primera norma que establece normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial, que

9% GONI SEIN, J. L. “Innovaciones tecnoldgicas, inteligencia artificial y derechos humanos en el trabajo”.
Documentacion Laboral, 1 olumen 2, nam. 117, 2019, p.66

97 Los cuatro principios éticos: el respeto a la autonomia humana, la prevencién del dafio, la equidad y la
explicabilidad. (p.14)

98https://commission.europa.eu/document/download /d2ec4039-c5be-423a-81ef-

b9e44e79825b es?filename=

9 Considerando 7 del Reglamento (UE) 2016/679 del Patlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de

2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libte circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.

100 Reglamento (UE) 2024/1689 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, port el que se
establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos
(CE) n°® 300/2008, (UE) n° 167/2013, (UE) n° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144
y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Attificial)

101 Articulo 113 RTIA
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contiene previsiones que seran de aplicacion en el ambito laboral, y que pretende introducir
limitaciones y requisitos para gestionar de manera eficaz determinadas aplicaciones de la IA
consideradas de alto riesgo. Al igual que el resto de las normas que se han publicado en los
ultimos tiempos, parte de la premisa del control humano en el uso de algoritmos, pero lo que
verdaderamente aporta este Reglamento es que califica la Inteligencia Artificial aplicada al
mundo del trabajo como una actividad de alto riesgo, lo cual implica que se deban establecer

prohibiciones y limitaciones a su uso.

El apartado 2 del articulo 6 del RIA indica que seran clasificados como sistemas de alto
riesgo, entre otros, los contemplados en el Anexo 111, cuyo apartado 4 se refiere directamente
al empleo, a la gestion de los trabajadores y el acceso al autoempleo. En él se detalla que
tendran la consideracion de sistemas de IA de alto riesgo los “destinados a ser utilizados para la
contratacion o la seleccion de personas fisicas, en particular para publicar anuncios de empleo especificos,
analizar y filtrar las solicitudes de empleo y evaluar a los candidatos”, asi como los “destinados a ser
utilizados para tomar decisiones que afecten a las condiciones de las relaciones de indole laboral o a la
Ppromocion o rescision de relaciones contractuales de indole laboral, para la asignacion de tareas a partir de
comportamientos individuales o rasgos o caracteristicas personales o para supervisar y evaluar el rendiniento
y el comportamiento de las personas en el marco de dichas relaciones”. Asimismo, la elaboracion de
perfiles de personas fisicas siempre se considerara de alto riesgo, como bien indica el apartado
3 del mismo articulo 6. Lo anterior se reafirma con lo dispuesto en el Considerando 57, que
advierte de que estos sistemas “pueden perpetuar patrones bistiricos de discriminacion [...] durante
todo el proceso de contratacion y en la evaluacion promocion y retencion de personas en las relaciones
contractuales de indole laboral’, debido a los propios sesgos de los algoritmos, y alerta sobre que
“los sistemas de LA empleados para controlar el rendimiento y el comportamiento de estas personas también

pueden socavar sus derechos fundamentales a la proteccion de los datos personales y a la intimidad’.

La conclusiéon que se deriva de ello es que la Inteligencia Artificial destinada a adoptar
decisiones relativas a la extincion del contrato de trabajo no estarfa prohibida, sino que se
permitirfa siempre y cuando se cumpliesen una serie de exigencias detalladas en la normativa

y que esos sistemas fuesen sometidos a una evaluacién de conformidad'”. También serfa

102 CORDERO GORDILLO, V. (2022). “Decisiones empresatiales automatizadas y extincion del contrato de
trabajo: ¢puede despedir un algoritmo?”, en Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. Comunicaciones del XXXIT
Congreso Anual de la Asociacion Espaniola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, Madrid, 2022, p.1247
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licito el uso de esta tecnologia para supervisar y evaluar el rendimiento y comportamiento de

los trabajadores, lo cual puede ser una razén para proceder al despido del trabajador.

Por tanto, todas las empresas deberan cumplir unos requisitos antes, durante y después de la

puesta en marcha de algoritmos laborales'”

. Entre otros, deberan registrar la existencia y
actividad de estos algoritmos para garantizar la trazabilidad de los resultados y minimizar sus
riesgos al maximo garantizando que los datos usados para tomar las decisiones estan libres
de sesgos, asi como evitando que obtengan resultados discriminatorios. También se
contempla que la IA laboral debera estar siempre supervisada por una empresa, y se debe
cumplir el principio de transparencia, debiendo la empresa documentar su propésito, explicar
su funcionamiento a la autoridad laboral y a los trabajadores, y se debera informar de manera

clara y precisa sobre su impacto'”

. Ademis, se prohibe el uso de datos biométricos en el
sistema de reconocimiento de emociones, refiriéndose de manera explicita al uso de sistemas
de IA para inferir emociones de personas en el lugar de trabajo, exceptuando los casos en los
que se realice con fines médicos o de seguridad. Muchos de estos requisitos ya se

contemplaron en el RGPD, y seran los que veremos a continuacion de manera mas detallada.

5.1.1.  Proteccion de datos: extension de sus garantias

En primer lugar, tomando como referencia el RGPD, este establece algunas previsiones para
limitar el uso y regular el tratamiento de los datos personales de los trabajadores a los cuales
los empresarios tienen acceso y que utilizan en la toma de decisiones automatizadas para
llevar a cabo sus facultades. En la letra b) su articulo 6.1 se prevé que el tratamiento de estos
datos personales sera licito si este es “necesario para la ejecucion de un contrato en el que el interesado
es parte’; es decir, que la empresa puede tratar los datos de las personas trabajadoras
independientemente de si estas han prestado o no su consentimiento, aunque esta facultad
se limitara a su ejercicio en el marco del contrato laboral y unicamente para verificar el

cumplimiento de las obligaciones derivadas de la relacion de trabajo105 .

103 UGT Comunicaciones. (2 de noviembre de 2021). UGT reclama acelerar la Ley Europea de LA para frenar la

proliferacion de despidos algoritmicos. UGT Comunicaciones https://www.ugtcomunicaciones.es/wordpress/ugt-

reclama-acelerar-la-ley-europea-de-ia-para-frenar-la-proliferacion-de-despidos-algoritmos/ [Consultado: 4 de
octubre de 2024]

104 Tl

105 BLAZQUEZ AGUDO, E. M. “Obligaciones de transparencia y protecciéon de datos en el ambito de las
relaciones laborales”. I.ABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, nam. 5, 2024, p.11
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Esta misma norma, en su articulo 5 recoge los principios que se deben seguir en relacion a
este tratamiento de los datos personales, debiéndose tratar de manera licita, leal y
transparente, siendo necesario que los trabajadores tengan conocimiento de que sus datos
pueden ser utilizados para tomar decisiones sobre su continuidad en su puesto de trabajo;
ademas, deben tener suficiente informacién para comprender el uso que se va a dar a estos
y las consecuencias que su tratamiento puede tener, de manera que constituya una eleccién

informada!®

. Asimismo, el principio de limitacién de la finalidad exige que se expresen en
un inicio de manera explicita los fines para los que se recogen esos datos y no sean utilizados
posteriormente de manera incompatible con estos, complementando lo anterior con el
principio de minimizacién de datos, por el cual los datos recogidos deben ser adecuados,
pertinentes y limitados a lo necesario para la consecucién de los fines concretos que se
pretenden conseguir, y su conservacion en el tiempo no debe ir mas alla de lo estrictamente
necesario para su tratamiento en relaciéon con esos fines. Por tanto, si se pretende evaluar el

desempefio laboral, no estarfa justificado utilizar datos personales que nada pueden aportar

a este indicador.

Por otro lado, para tratar de evitar la discriminacién en base ciertos datos que pueden resultar
delicados e influir negativamente en la situacion laboral del trabajador, el empresario no
puede tratar datos personales calificados de especiales, siendo estos los que releven “e/ origen
étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filosdficas, o la afiliacion sindical, y el
tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una persona
fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las orientacion sexuales de una persona
fisica”"". Por tltimo, se debe garantizar su seguridad y confidencialidad frente a posibles

108

riesgos. De todo lo anterior respondera el responsable del tratamiento ™, como se deriva del

apartado segundo del precepto anteriormente mencionado.

106 GRUPO DE TRABAJO SOBRE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29, (22 de agosto de
2018), Directrices sobre decisiones individuales antomatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/ 679,
Adoptadas ¢l 3 de octubre de 2017y revisadas el 6 de febrero de 2018, Comisién Europea,
https://www.aepd.es/documento/wp251rev0l-es.pdf [Consulta: 18 de diciembre de 2024], p.14

107 Articulo 9.1 RGPD

18Articulo 4 RGPD, Apartado 7) «responsable del tratamiento» o «responsablex: la persona fisica o juridica,
autoridad publica, servicio u otro organismo que, solo o junto con otros, determine los fines y medios del
tratamiento; si el Derecho de la Unién o de los Estados miembros determina los fines y medios del tratamiento,
el responsable del tratamiento o los criterios especificos para su nombramiento podré establecerlos el Derecho

de la Union o de los Estados miembtos;
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Por dltimo, es relevante igualmente el Considerando 71 de esta norma, del cual se extrae que
se permite el tratamiento automatizado de los datos, pero se prohiben las decisiones basadas
exclusivamente en el mismo. Se recoge el derecho del interesado a no ser objeto de una
decision que se base tnicamente en el tratamiento automatizado y la evaluaciéon de sus
aspectos personales, incluida la elaboracién de perfiles, para, entre otras funciones, analizar
y predecir aspectos relacionados con el rendimiento en el trabajo; esto se desarrolla mas

detalladamente en el articulo 22, que se analizara de manera exhaustiva.

5.1.2. Derecho a la transparencia algoritmica y a la explicabilidad como cantela principal frente a los

algoritmos

El principio de transparencia, que se ha consolidado como una de las principales garantias
frente al uso de la IA, aplicado al uso de algoritmos y sistemas de decision automatizada, se
desarrolla en el ambito de la empresa fundamentalmente mediante el derecho de
informacién, de manera que la toma de decisiones empresariales en las que se utilice esta
tecnologia debe realizarse informando -de manera previa al tratamiento de datos, elaboracion
de perfil o toma de decisiéon automatizada- a los trabajadores de que se esta llevando a cabo
ese tipo de actividad, la l6gica y los métodos utilizados y su finalidad, asi como la importancia
y las consecuencias que se pueden derivar de ello. De manera especifica, esta informacién
sobre el tratamiento al que se van a someter los datos personales se debe dar a las personas
en el momento en que estos se obtengan a través de los trabajadores directamente'”, o en
un plazo razonable y adecuado a las circunstancias del caso cuando se hayan conseguido a

través de otra fuente'"’

. Es importante resaltar que, para elaborar un concepto correcto de
transparencia, es esencial tener en cuenta la normativa relativa a la protecciéon de datos
personales que se acaba de comentar, que limita y complementa a este principio, ya que, si
bien las empresas estan sometidas a esta obligacion de suministrar informacion tanto a las
personas trabajadoras como a su representacion, como veremos mas adelante, la informacion
que pueden tratar y suministrar esta limitada por lo dispuesto en estas normas sobre
proteccion de datos. Este caracter complementario de ambos principios se plasma en el

articulo 88 RGPD, que dispone que, en caso de que los Estados Miembros adopten normas

mas especificas para garantizar la proteccion de los derechos y libertades en relacién con el

En caso del RIA, el empresario que utilice estos sistemas bajo su propia autoridad serd denominado
“responsable del despliegue” (Articulo 3.4) RIA)

109 Articulo 13.1 RGPD

110 Articulo 14.3 RGPD
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tratamiento de datos personales de los trabajadores en el ambito laboral a través de
disposiciones legislativas o convenios colectivos, esto se debe realizar “prestando especial

atencion a la transparencia del tratamiento”.

Asimismo, es preciso en este punto diferenciar entre el derecho a la explicabilidad y el de
transparencia, que como se acaba de ver se concreta en el derecho a la informacion. El
primero de ellos debe acompafiar siempre a cualquier decisiéon automatizada tomada sobre
las personas trabajadoras, como bien se expresa en el texto del RGPD en los articulos 13.2.1),
14.2.¢) y 15.1.h) RGPD, en relaciéon con su articulo 22'"') los cuales sefialan que el
responsable del tratamiento debe facilitar a la persona interesada informacién tanto sobre la
existencia de decisiones automatizadas, como sobre la légica aplicada y las consecuencias e
importancia que estas van a tener en su situacion. Por tanto, va mas alla de la nocién basica
de transparencia, siendo un paso mas en la configuracién de este principio, donde ademas
de informar, se debe garantizar que las personas puedan comprender el contenido e

1112

implicaciones de dicha informacion acerca de los sistemas de inteligencia artificial '~ y de las

decisiones tomadas a través de algoritmos.

Uno de los obstaculos para lograr esta transparencia en el ambito del despido es la

complejidad de estos sistemas algoritmicos, conocimiento solo alcanzable por los expertos.

3

Es por ello que los responsables del tratamiento deben garantizar que explican'” a los

111 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL (2022). Informacion algoritmica en el dmbito laboral.
Guia prictica y herramienta sobre la obligacion empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el dmbito laboral,
Comision de personas expertas sobre algoritmos en el ambito laboral, Coordinada por Galdén Clavell, G.,

https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio destacados/Guia Algoritmos ES.pdf , p.9

112 BLAZQUEZ AGUDO, E. M. “Obligaciones de transparencia y proteccién de datos en el ambito de las
relaciones laborales”. I.ABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, nam. 5, 2024, p.24

U3 Thidem, p.12.

En cuanto al plazo, el Considerando 61 del RGPD sefiala que se debe facilitarse a las personas interesadas la
informacién sobre el tratamiento de sus datos personales en el momento en que se obtengan directamente de
ellas o, si se consiguen a través de otra fuente, en un plazo razonable, dependiendo de las circunstancias del
caso.

Silos datos personales son aportados por las personas interesadas, en el momento en que se obtengan, habra
que informarles sobre el tratamiento, siempre que no dispongan ya de dicha informacién.

En el caso de que los datos no sean aportados por las personas interesadas, entonces, el articulo 13 del RGPD
sefiala que dicha informacién se suministrara dentro de un plazo razonable a contar desde el momento en que
se obtengan los datos, con un maximo de un mes. Si estos datos deben utilizarse para comunicarse con la

persona interesada, en la propia comunicacion, habra que enviarle la informacion.
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trabajadores afectados el funcionamiento de la elaboracion de perfiles o de las decisiones
automatizadas que han influido o que pueden ser determinantes en la extincién de su
contrato de forma clara y sencilla, de manera que comprendan los motivos de la decisiéon con
la informacién que se les aporte, no siendo necesario que se revele el algoritmo en su
totalidad, ya que ademas de su complejidad técnica, podria vulnerar el derecho al secreto
empresarial''*. Solo asi podrin impugnar posteriormente la decision o expresar su punto de
vista, o solicitar intervencién humana por parte del responsable, de manera que el despido
por estos medios no sea una decision irrevocable ni constituya un abuso por parte del

empleador.

5.1.3. Necesidad de la evaluacion de impacto previa y de las anditorias posteriores para mitigar los

17e5g05

Tanto la evaluacién de impacto previa como las auditorfas posteriores son cruciales en el
ambito del despido a través de algoritmos, ya que ayudan a detectar los riesgos que pueden
derivar de la utilizacién de estos mecanismos para tomar decisiones tan relevantes como la
extinciéon de un contrato laboral, a la vez que corrigen los posibles errores o vulneraciones
de derechos fundamentales que se puedan dar a lo largo de su uso. Es una garantia tanto para
trabajadores como para empresarios de que siempre hay un control humano de la IA, ademas
de que puede ser determinante para verificar si se produce o no la discriminaciéon con un

determinado sistema de IA, al permitir analizar los resultados'".

En el articulo 35 RGPD establece que la empresa tiene obligacién de realizar una evaluacion
de impacto en el disefio e implementacion del algoritmo en la medida en que el tratamiento
de datos de la empresa suponga un alto riesgo debido al uso de nuevas tecnologias para los
derechos de la persona trabajadora, con la intencién de detectar posibles errores o
discriminaciones en su funcionamiento, asi como asegurar la calidad y relevancia de los datos
utilizados por el sistema algoritmico. Debe realizarse con caracter previo al tratamiento de
los datos personales, asi como de manera periddica en caso de que se introduzca alguna
modificacién, y el responsable del tratamiento debe identificar y registrar el grado de

intervencién humana en el proceso de toma de decisiones y en qué momento se produce'",

114 Derecho al secreto empresarial: ver articulo 1 Ley 1/2019 de Sectretos Empresatiales

115 FABREGAT MONFORT, G. “Procesos de seleccion algoritmica y discriminacion (I)”. LABOS Revista de
Derecho del Trabajo y Proteccion Social, ndm. 5, 2024, p.148

116. GRUPO DE TRABAJO SOBRE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29, (22 de agosto de
2018), Directrices sobre decisiones individnales antomatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679,
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para garantizar que no se tome una decisién completamente automatizada que el trabajador
no pueda impugnar y que pueda ser objeto de supervision y modificacion por un humano en
ultima instancia. Uno de los propdsitos mas relevantes de este analisis previo es que en la
fase de recopilacion de datos y de programacion de los algoritmos se puedan eliminar los
sesgos y evitar discriminaciones posteriores, as{ como su amplificaciéon en base a los datos
iniciales. Es por ello por lo que, cuando el resultado de la evaluacion de impacto advierta de
la existencia de un riesgo de vulneracion de derechos fundamentales de las personas
trabajadoras, como puede ser la existencia de efectos discriminatorios, se deben introducir
medidas para abordarlos y, en dltimo término, el disefio del algoritmo debe ser modificado.
En el Reglamento de Inteligencia Artificial'” también se realiza una evaluacién de
conformidad, graduandose de forma previa el riesgo sobre los derechos fundamentales de
las personas afectadas que puede tener el uso de cada tecnologia, ya que se trata de un

enfoque basado en el riesgo en el que las empresas deberan valorar sus actuaciones.

Por otra parte, una vez se haya implementado el algoritmo en la empresa, se debe seguir
evaluando su funcionamiento de forma continua, a través de las auditorfas posteriores, que
se deben llevar a cabo por el responsable del tratamiento. Gracias a este control posterior se
pueden detectar errores o discriminaciones en el algoritmo que, si bien en un inicio no
existfan, el aprendizaje automatico o profundo del algoritmo ha producido su aparicién, por
las relaciones que haya ido infiriendo a medida que se ha utilizado. Ademas, es la manera de
comprobar si las medidas correctoras que se han implementado en cada momento han sido
satisfactorias o no, asi como de hacer un seguimiento de la evolucién del algoritmo que
facilite su explicacion en caso de ser esta requerida y justificar las decisiones tomadas en base

a este, asi como exigir responsabilidades.

5.1.4.  Prohibicion de las decisiones totalmente antomatizadas y derecho de informacion algoritmica

individnal (articulo 22 RGPD)

En ultimo lugar, debemos detenernos en una de las previsiones mas relevantes del RGPD,

ya que, si bien la norma permite el tratamiento automatizado de datos, el articulo 22 RGPD

Adoptadas el 3 de octubre de 2017 y  revisadas el 6 de febrero de 2018, Comisién Europea,

https://www.aepd.es/documento/wp251rev0l-es.pdf [Consulta: 18 de diciembre de 2024], p.23

117 Reglamento (UE) 2024/1689 del Parlamento Eutopeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se
establecen normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos
(CE) n° 300/2008, (UE) n° 167/2013, (UE) n® 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144
y las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial).
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en su apartado 1 prohibe las decisiones basadas inicamente en el tratamiento automatizado,
incluida la elaboraciéon de perfiles, siempre que produzca en el interesado efectos juridicos o

118

le afecte significativamente de modo similar °. Al configurarse como una prohibicién y no

como un derecho, las personas estaran protegidas de manera automatica frente a los posibles

efectos lesivos que puedan derivar de este tipo de tratamiento'"”.

El primero de los requisitos para que opere esta prohibicion general, es que sea una “decision
automatizada”, es decir, que se produzca sin intervenciéon humana o que esta sea minima,
incluyéndose asimismo la elaboracion de perfiles que evalie aspectos personales como puede
ser el rendimiento en el trabajo'”’. Se especifica que no vale cualquier tipo de intervencion
humana, no pudiendo ser meramente simbolica, sino que debe existir una persona que revise
y tenga en cuenta otras consideraciones para tomar la decision final, asi como que la persona
autorizada y competente para ello tenga capacidad para variar o influir en la decision

121

adoptada . Es decir, que no es suficiente que se limite a validar la decisiéon adoptada por el
algoritmo; esto se considerarfa un proceso de decisién integramente automatizado. La
segunda condiciéon que se debe cumplir es que esta decision afecte al interesado -que en el
ambito en que nos encontramos se tratarfa del trabajador- de manera que “produzca efectos
juridicos en este o le afecte significativamente de manera similar”. En la esfera laboral, un
efecto juridico podria ser alguna circunstancia que influyera en el estatuto juridico de un

trabajador o en los derechos que se derivan de su relacién contractual'®

, como pueden ser la
contratacion o la promocién profesional. En ultimo término, si se determina la extincion del

contrato de trabajo del empleado como resultado de la decision automatizada, se esta

118 Contemplado de igual manera en el articulo 86 del Reglamento de Inteligencia Artificial.

119 EGUILUZ CASTANEIRA, J. A. “Desafios y retos que plantean las decisiones automatizadas y los
perfilados para los derechos fundamentales”. Estudios de Deusto, Volumen 68 (2), 2020, pp. 342. doi:
https://doi.org/10.18543/ed-68(2)-2020pp325-367

120 Considerando 71 RGPD

12t GRUPO DE TRABAJO SOBRE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29, (22 de agosto de

2018), Directrices sobre decisiones individnales antomatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679,
Adoptadas el 3 de  octubre de 2017 y  revisadas el 6 de febrero de 2018, Comisién Europea,
https://www.aepd.es/documento/wp251rev0l-es.pdf [Consulta: 18 de diciembre de 2024], p.23
I2FERNANDEZ NIETO, L. (2020). “El e-despido. Futuro que es presente”. Diario La 1ey, N° 9627, (Seaciin
Deossier, 7 de mayo de 2020, Wolters Kluwer). Obtenido de
https://diariolaley.Jaleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEVOQwU7DMAZz9G
nJE3TToHHILY2h2GWI1i7iuvk] VYBKSRVnAz293hMGpZ88PPz03tOcClinwTolMHV QStZruR1tGec4HTd
hWewbi5qKV]I4HokVcriWdAUvt hbEAINveNRDXEiMKatukOG6FSI.Pu-
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afectando claramente a su situacion laboral y econémica, que ademas es significativa, ya que
tiene el potencial de afectar considerablemente a las circunstancias, el comportamiento o las
elecciones de la persona afectada por el despido, por tener un impacto prolongado o

permanente en él'*.

Por tanto, tnicamente se admiten aquellas decisiones semiautomatizadas, es decir, con una
intervenciéon humana suficiente, asi como las integramente automatizadas pero sin efectos
juridicos, siendo en el caso del despido esta tltima una opcion no valida por la relevancia que
tiene en la situacion del afectado. En este sentido es importante afiadir lo previsto en el
segundo apartado del mismo precepto, donde se establecen una serie de excepciones a esta
prohibicion general que, en caso de aplicarse, deben complementarse con medidas que
garanticen los derechos y libertades asi como los intereses legitimos del trabajador'*’. En
concreto, se prevé en el apartado 3 que el responsable del tratamiento debe informar al
trabajador individualmente de su derecho a obtener intervenciéon humana, a expresar su
punto de vista sobre la decisiéon tomada y a impugnarla; es decir, que incluso en los casos
excepcionados de la prohibiciéon se podra conseguir siempre una intervencién humana

secundaria'®

. Como se vera a continuacion, estas excepciones dejan un amplio espacio a
estas técnicas en lo laboral'®, aunque puede resultar mas dificil de justificar en el 4mbito

especifico del despido.

En primer lugar, las decisiones pueden basarse tinicamente en el tratamiento automatizado
de datos o en la elaboracion de perfiles si esta “es necesaria para la celebracion o la ¢jecucion de un
contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento”. Se ha determinado que unicamente se
pueden utilizar decisiones completamente automatizadas para fines contractuales si la
cantidad de datos a tratar derive en que la realizacién humana de esa tarea sea poco practica

o imposible. En el caso de la extinciéon de un contrato de trabajo, va a resultar muy dificil

123 GRUPO DE TRABAJO SOBRE PROTECCION DE DATOS DEL ARTICULO 29, (22 de agosto de
2018), Directrices sobre decisiones individnales antomatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679,
Adoptadas el 3 de  octubre de 2017 y  revisadas el 6 de febrero de 2018, Comisién Europea,

https://www.aepd.es/documento/wp251rev0l-es.pdf [Consulta: 18 de diciembre de 2024], p.24

124 Considerando 71 RGPD

125 BLAZQUEZ AGUDO, E. M. “Obligaciones de transparencia y protecciéon de datos en el ambito de las
relaciones laborales”. I.ABOS Revista de Derecho del Trabajo y Proteccion Social, nim. 5, 2024, p.20

126 MERCADER UGUINA, J. R. “Discriminacion algoritmica y derecho granular: nuevos retos para la igualdad
en la era del big data”. [.ABOS Revista De Derecho Del Trabajo Y Proteccion Social, Volumen 2, num. 2, 2021, p.6
doi: https://doi.org/10.20318 /labos.2021.6213
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que esto se produzca incluso en casos de despidos colectivos en los que se ha empleado un
. : s 127
algoritmo para la seleccion de las personas que se van a ver afectadas por este ™, aunque
podrian existir casos excepcionales en empresas de grandes dimensiones. En estas
situaciones debe demostrarse por parte del responsable del tratamiento que no existen otros
métodos eficaces y menos intrusivos para la intimidad; en caso de ser asi, estas decisiones
automatizadas unicamente se podran utilizar como complemento por los responsables
empresariales, que deberan analizar posteriormente la informacion procesada y tendran la

facultad de modificar la decisién final'®

. Respecto de la extincién del contrato, materia en la
que debemos centrar nuestra atencién, Asquerino Lamparero'” considera que la
intervenciéon humana en la decision final, aunque esta sea completamente automatizada o
basada en la elaboracion de perfiles, es garantia suficiente para mitigar los peligros derivados
de las decisiones algoritmicas. Esto se debe a que habra un humano que valore la decision a
la que ha llegado el algoritmo de despedir a un trabajador, siendo posible de esta manera
tener en consideracion circunstancias externas al ambito laboral que el algoritmo no tiene en
cuenta y que han podido desencadenar el incumplimiento del trabajador, respetando asf el
principio de proporcionalidad que debe presidir toda la actuacion disciplinaria del

empresario, subsanando de esta forma esta problematica que se ha sefialado en varias

ocasiones en el estudio que se esta realizando en este trabajo.

La que se acaba de explicar serfa la excepcion mas relevante a efectos laborales, siendo las
dos restantes de mas dificil encaje en el ambito del despido, por diversas razones. La primera
de ellas se darfa cuando esta decision “se basa en el consentimiento explicito del interesado”. En este
punto es necesario recordar que, si bien el contrato como tal es un acuerdo de voluntades,
en los contratos de trabajo nos encontramos ante contratos de adhesion, en los que, debido
a la relaciéon de subordinacion entre el trabajador y el empleador, el consentimiento del
trabajador no se manifiesta de manera plenamente libre, viéndose su autonomia de la

voluntad limitada a la capacidad de negociacion con el empresario para fijar las clausulas o

127 CORDERO GORDILLO, V. (2022). “Decisiones empresariales automatizadas y extinciéon del contrato de
trabajo: ¢puede despedir un algoritmo?”, en Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. Comunicaciones del XXXIT
Congreso Anual de la Asociacion Espaniola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, Madrid, 2022, p.1244

128 SAEZ LLARA, C. “El algoritmo como protagonista de la relacién laboral. Un andlisis desde la perspectiva de
la prohibicién de discriminacion”. Temas Laborales, nam. 155, 2020, p.54

129 ASQUERINO LAMPARERO, M. J. “Algoritmos y discriminacion”, en Realidad social y discriminacion: estudios
sobre diversidad e inclusion laboral, Coordinado por Jose M. Morales Ortega, Ediciones Laborum, Murcia, 2022,

p.373
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los términos del contrato laboral™. Es por ello que el consentimiento no proporciona
garantia suficiente en el caso de las relaciones laborales. En ultimo lugar, también se puede
dejar de aplicar esta prohibicion en caso de que esté autorizada por el Derecho comunitario
o por el Derecho interno de cada Estado miembro, aspecto en el que no vamos a detenernos

puesto que habra que estar a lo dispuesto en la normativa de cada jurisdiccion.

En conclusién, en la mayorfa de los casos la implementaciéon de decisiones automatizas
basadas unicamente en el tratamiento automatizado de datos, incluida la elaboracién de
perfiles, que produzca efectos juridicos en el trabajador o le afecte significativamente de
modo similar puede complementar la potestad sancionadora del empresario, pero no puede
sustituirla en su totalidad. Solo en caso de que se dé alguna de estas tres excepciones se darfan
por validas las decisiones tomadas por el algoritmo de forma auténoma y automatica sin
intervenciéon humana, siempre y cuando se cumpla con el derecho de informacion algoritmica
individual previsto y se informe al trabajador de los criterios y la l6gica seguida por el sistema
algoritmico, asi como de la posibilidad de solicitar intervencién humana e impugnar la
decision. A diferencia de lo que veremos en el ambito nacional con el articulo 64.4.d) ET, en
este caso no se reconoce este derecho de informacion individual respecto de las decisiones

semiautomatizadas en las que s existe intervencion humana.

5.2. A nivel nacional: previsiones adicionales en el Estatuto de los Trabajadores

La norma basica laboral no ha sido ajena a la irrupcién de los algoritmos, y ha tomado la
posibilidad que plantea el articulo 88 RGPD de que los Estados puedan, a través de
disposiciones legislativas o de convenios colectivos, establecer normas mas especificas para
garantizar la proteccion de los derechos y libertades de los trabajadores en relacién con sus
datos en el ambito laboral con el objetivo de aumentar la transparencia y proteger los
derechos fundamentales, los intereses legitimos y la dignidad de sus empleados, enumerando
entre algunos de los casos los relativos al desarrollo de la relacion laboral, desde el inicio

hasta la extincién de esta. Las obligaciones de informacién, consulta y negociacion que se

130 FERNANDEZ NIETO, L. (2020). “El e-despido. Futuro que es presente”. Diario La Ley, N* 9627, (Secciin
Deossier, 7 de mayo de 2020, Wolters Kluwer). Obtenido de
https://diariolalev.lalevnext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sSIAAAAAAAEAEVQwU7DMAZ9G
nJE3TToHHILY2h2GWI1i7iuvk] VYBKSRVnAz293hMGpZ88PPz03tOcClinwTolMHV QStZruR1tGec4HTd
hWewbi5qKV]I4HokVcriWdAUvt hbEAINveNRDXEiMKatukOG6FSI.Pu-
19drO4BbyyCAWGEFUPBZcsypdXKce4YiY V

49


https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEVQwU7DMAz9GnJE3TIoHHLY2h2GWli7iuvkJVYbKSRVnAz293hMGpZ88PPz03tOcCIlnwTolMHVQStZruR1tGcc4HTdhWgwbi5qKVJI4HokVcriWdAUvt_hbEdINvgNRDXEjMKatukO6FSLPu-j9drO4BbyyCfWGFUPBZcsypdXKc4YiY_V
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEVQwU7DMAz9GnJE3TIoHHLY2h2GWli7iuvkJVYbKSRVnAz293hMGpZ88PPz03tOcCIlnwTolMHVQStZruR1tGcc4HTdhWgwbi5qKVJI4HokVcriWdAUvt_hbEdINvgNRDXEjMKatukO6FSLPu-j9drO4BbyyCfWGFUPBZcsypdXKc4YiY_V
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEVQwU7DMAz9GnJE3TIoHHLY2h2GWli7iuvkJVYbKSRVnAz293hMGpZ88PPz03tOcCIlnwTolMHVQStZruR1tGcc4HTdhWgwbi5qKVJI4HokVcriWdAUvt_hbEdINvgNRDXEjMKatukO6FSLPu-j9drO4BbyyCfWGFUPBZcsypdXKc4YiY_V
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAEVQwU7DMAz9GnJE3TIoHHLY2h2GWli7iuvkJVYbKSRVnAz293hMGpZ88PPz03tOcCIlnwTolMHVQStZruR1tGcc4HTdhWgwbi5qKVJI4HokVcriWdAUvt_hbEdINvgNRDXEjMKatukO6FSLPu-j9drO4BbyyCfWGFUPBZcsypdXKc4YiY_V

van a explicar a continuacién han sido desarrolladas por el Ministerio de Trabajo y Economia

Social en un documento publicado en el afio 2022 "'

5.2.1. Derecho de informacion algoritmica colectivo

Introducido por el Real Decreto Ley 9/2021" y postetior Ley 12/2021' (Ley Rider), no
es, al contrario de lo que se podria deducir, un derecho exclusivamente referido al ambito de
las platatormas digitales, sino que es de aplicacion a todas las empresas que se sirvan de
algoritmos para la toma de decisiones de caracter laboral. El legislador parte de la afirmacion
de que las facultades de direccion y control pueden ejercitarse mediante el uso de sistemas
algoritmicos. Para proteger a los trabajadores de esta realidad, reconoce un nuevo derecho
de informacion a la representacion legal de las personas trabajadoras'™ sobre los algoritmos
utilizados por la empresa para la adopcion de decisiones que conciernan a la plantilla,
constituyendo de esta manera un derecho colectivo que se recoge en el articulo 64.4.d) ET,
el cual se explica en este punto y presenta una dimension colectiva del principio de
transparencia que complementa a la que se ha garantizado en el ambito individual con el

derecho de informacion individual del articulo 22 RGPD.

Obliga a informar a los trabajadores a través de la representacion legal de la plantilla sobre
los sistemas que rigen su contratacion, condiciones e ingresos. En concreto, este derecho de
informacién comprendera la informacion sobre el uso de algoritmos o sistema de inteligencia

artificial para tomar decisiones automatizadas especificando el tipo de tecnologia utilizada,

131 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL (2022). Informacion algoritmica en el dmbito laboral.
Guia prictica y herramienta sobre la obligacion empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el dmbito laboral,
Comisién de personas expertas sobre algoritmos en el ambito laboral, Coordinada por Galdén Clavell, G.,

https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio _destacados/Guia Algoritmos ES.pdf

132 Real Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los
derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales

133 Ley 12/2021, de 28 de septiembre, pot la que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadotes, aprobado por el Real Decteto Legislativo 2/2015, de 23 de octubte, para garantizar los derechos
laborales de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales.

134 Algunos convenios colectivos ya habfan incluido la obligacién de informar a la representacion legal de los
trabajadores en caso de utilizar sistemas de inteligencia artificial, como es el Convenio colectivo para los
establecimientos financieros de crédito que en su articulo 35 recoge los derechos digitales haciendo especial
referencia a la inteligencia artificial y la obligacién de informacion para el caso de que las decisiones en materia
de recursos humanos y relaciones laborales se basen exclusivamente en modelos digitales sin intervencién

humana.
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sobre la logica y funcionamiento del algoritmo, incluyendo las variables y parametros
utilizados, reglas e instrucciones, datos de entrenamiento, métricas de precisiéon o error, y
auditorfas o evaluaciones de impacto realizadas asi como sobre las consecuencias que puedan
derivarse de las decisiones adoptadas mediante el uso de algoritmos o sistemas de decision

automatizada.

Sera el comité de empresa quien, con la periodicidad que proceda, tendra derecho a “ser
informado por la empresa de los pardmetros, reglas o instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas
de inteligencia artificial que afectan a la toma de decisiones que puedan incidir en las condiciones de trabajo,
el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracion de perfiles””, segiin establece el precepto.
Por tanto, esta informacioén sobre la logica del funcionamiento del algoritmo que se haya
utilizado en el proceso de tomar la decisiéon de despedir a un trabajador debe ser explicada
de manera sencilla e inteligible, exponiendo tanto los criterios seguidos como la finalidad del
sistema. En ningiin momento se expresa que la representacion legal deba tener acceso al
algoritmo como tal, ya que hay grandes impedimentos técnicos para su entendimiento debido

a su complejidad y por la posible vulneracion del secreto empresarial'™.

Es decir, que, a diferencia de lo establecido en el derecho individual de informacién del
articulo 22 RGPD y habiendo mitigado las limitaciones de la normativa europea, el recogido
en el ordenamiento juridico-laboral espafiol ademas de tener caracter colectivo, no exige que
la decisién sea integramente automatizada o que se esté ante una elaboracién de perfiles, sino
que también existe el derecho de informacién colectivo para las decisiones semi-
automatizadas con intervencion humana. De esta manera se aplicara también a las decisiones
tomadas por la empresa apoyandose en el uso de un algoritmo, aunque este no sea
determinante para la decision final tomada sobre la persona trabajadora. Esta informacion se
debe facilitar tanto previamente a la utilizaciéon de los algoritmos, como ante cualquier

cambio en las variables, parimetros o cualquier otra caracteristica del algoritmo'”".

135 Articulo 64.4.d) ET

136 Para saber mas del derecho de secteto emptresatial, consultar: Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Sectetos
Empresariales.

137 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL (2022). Informacion algoritmica en el dmbito laboral.
Guia prictica y herramienta sobre la obligacion empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el dmbito laboral,
Comision de personas expertas sobre algoritmos en el ambito laboral, Coordinada por Galdén Clavell, G.,

https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio destacados/Guia Algoritmos ES.pdf , pp.15-16
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Al ser un derecho colectivo que corresponde a la representacion de las personas trabajadoras,
las empresas que no lo tienen, no deberan cumplir con este deber de informacién, poniendo

%8 Aun con ello,

en compromiso el principio de transparencia algoritmica en estos casos
gracias a la normativa actual, queda protegido el derecho individual de informacién del
RGPD recogido en su articulo 22, aunque se limitarfa a las decisiones automatizas

unicamente, y no a las semiautomatizadas.

5.2.2. Derecho de consulta al comité de empresa

Ademais de este derecho de informacién recientemente incluido, también se deduce del
mismo precepto en su apartado 5™’ un derecho de consulta para determinados supuestos,
que ya se encontraba regulado antes de la entrada en vigor de la Ley 12/2021, pudiéndose
extender su aplicacion a las situaciones en que los sistemas algoritmicos afecten a algunas de
las materias previstas en él. Se trata de la obligacién del empresario de consultar al comité de
empresa sobre “todas las decisiones de la empresa que pudieran provocar cambios relevantes en la
organizacion del trabajo, asi como en los contratos”. De su redaccion literal se puede deducir, en
primer lugar, que se debe aplicar este derecho de consulta cuando la empresa implemente
algun sistema automatizado que afecte a las tareas o el modo en que los empleados las deben
ejecutar, siendo un ejemplo de ello la modificaciéon de la productividad esperada en base a
los analisis realizados por un algoritmo. En segundo lugar, también rige la obligaciéon en los
casos en que el algoritmo tenga el potencial de alterar las condiciones contractuales de los
trabajadores y en ultima instancia poner fin a la relacién laboral. A continuacién, se prevé
que el comité de empresa puede emitir un informe no vinculante con caracter previo a la
ejecucion por parte del empresario de sus decisiones y en el plazo de 15 dias desde que haya
recibido la informacién por parte del empresario, para ciertas materias tasadas. Entre ellas se
encuentran “/as reestructuraciones de plantilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales, de
aquella’, haciendo referencia directamente al despido, o “/a implantacion y revision de sistemas de
organizacion y control del trabajo, estudios de tiempos, establecimiento de sistemas de primas e incentivos y

25140

valoracidn de puestos de trabajo” " ; siendo estos los que pueden afectar al ambito de la

Inteligencia Artificial y las decisiones automatizadas, especialmente en los despidos decididos

138 CORDERO GORDILLO, V. (2022). “Decisiones empresariales automatizadas y extincién del contrato de
trabajo: ¢puede despedir un algoritmo?”, en Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. Comunicaciones del XXXIT
Congreso Anual de la Asociacion Espaniola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, Madrid, 2022, p.1243

139 Articulo 64.5 ET

140 Articulo 64.5.f) ET
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en base a sistemas algoritmicos de control del desempeno de las funciones laborales por parte
de los trabajadores asi como de su productividad. De todo lo anterior se concluye que, de
manera previa a la introduccion en la empresa tanto de algoritmos como de sistemas de
decision automatizada para la gestion de personas, el empresario debe tanto informar como

141

consultar a la representacion legal de la plantilla™, de manera restrictiva para los casos

mencionados anteriormente.

5.2.3.  Formalidades del despido

En el caso del ordenamiento espanol, se contemplan tres modalidades de despido: objetivo,
disciplinario y colectivo, segun la decision unilateral del empresario se produzca por causas
objetivas tasadas en el articulo 52 TRET ajenas al trabajador, por un incumplimiento grave y
culpable por parte del trabajador de sus obligaciones segin el articulo 54 TRET, o que,
debido a causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion se extinga un nimero
significativo de contratos de trabajo en una empresa atendiendo a lo dispuesto en el articulo

51 TRET, respectivamente.

Si bien es necesario entender la diferencia entre ellos, en el caso de los dos primeros la
importancia reside en algunas de las formalidades que se tienen que dar en la carta de despido
para que este sea valido, asi como la reciente exigencia de tramite de audiencia previa al
trabajador en el caso de los disciplinarios, mientras que el despido colectivo se tratara en el
siguiente subapartado, por su diferencia en el tratamiento de la informacién que se debe
aportar a los trabajadores en el despido. En el caso del despido objetivo la extincion del
contrato exige la comunicacién escrita al trabajador expresando la causa del despido,
identificando los hechos que fundamentan la decision extintiva. A modo de ejemplo, si la
empresa emplea un algoritmo para comprobar el incumplimiento contractual de una persona
trabajadora o para evaluar su desempefio o rendimiento con el propésito de justificar un
despido por ineptitud o falta de adaptacion a las modificaciones técnicas introducidas en su
puesto de trabajo, y no informa de manera adecuada de ello al empleado, ese despido

carecerfa de correccion formal, ya que el trabajador no dispondria de toda la informacion

14 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL (2022). Informacion algoritmica en el dmbito laboral.
Guia prictica y herramienta sobre la obligacion empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el dmbito laboral,
Comision de personas expertas sobre algoritmos en el ambito laboral, Coordinada por Galdén Clavell, G.,

https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio destacados/Guia Algoritmos ES.pdf, p.18
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necesaria para articular su defensa de manera correcta'®

. Para el caso del despido
disciplinario, también se debe realizar la notificacion por escrito al trabajador de la decision
extintiva en la que figuren los hechos que lo motivan y la fecha en que producira sus efectos,
sin perjuicio de que los convenios colectivos puedan acordar otras exigencias formales para
el despido. En el caso de que se hubiese utilizado IA en este tipo de despido para justificar
la disminucion relevante, continuada y voluntaria del rendimiento del trabajador, siendo esta
una de las causas previstas en el articulo 54 TRET, se deberfa informar al empleado de como

se ha medido su rendimiento, indicando las variables que se han tomado y el funcionamiento

del algoritmo. En caso contrario, serfa improcedente por no cumplir esta exigencia legal.

Para ambos casos, tanto para el despido objetivo como para el disciplinario, la doctrina
jurisprudencial consolidada establece que la descripcion de los hechos que han dado lugar al
despido no debe ser exhaustiva, pero debe proporcionar a la persona trabajadora un
conocimiento claro, suficiente e inequivoco sobre los hechos que se le imputan'®. Todo ello
se prevé para que el trabajador tenga medios suficientes para impugnar la decisién
empresarial y preparar adecuadamente los medios de prueba que juzgue convenientes para
su defensa. Es decir, se pretende evitar la indefensiéon de la persona trabajadora, y establecer
garantfas para que esta pueda ejercitar adecuadamente su defesa judicial en igualdad de
condiciones y en una situacion de equilibrio con la posicion del empleador. Esta necesidad
también est4 avalada de manera indirecta por el articulo 105 de la LRJS', que establece que
“para _justificar el despido, al demandado no se le admitirin en el juicio otros motivos de oposicion a la
demanda que los contenidos en la comunicacion escrita de dicho despido.” Respecto a los algoritmos, no
se trata de proporcionar acceso al algoritmo como tal, sino que es suficiente que se explique
claramente su légica de funcionamiento o los criterios en los que se basa a la hora de adoptar

las decisiones.

142 CORDERO GORDILLO, V. (2022). “Decisiones empresariales automatizadas y extinciéon del contrato de
trabajo: ¢puede despedir un algoritmo?”, en Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. Comunicaciones del XXXIT
Congreso Annal de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, Madrid, 2022, p.1246

143 STS 3007/1997, de 28 de abril, Reud. 1076/1996 (FD TERCERO); STS 152/2000, de 18 de
enero, Reud. 3894/1998 (FD SEGUNDO); STS 6732/1998, de 3 de octubre (FD Unico); STS
1679/2013, de 12 de marzo, Reud. 58/2012 (FD SEGUNDO); STS 2123/2015, de 12 de mayo,
Recud 1731/14 (FD TERCERO Apatrtado 2 y FD CUARTO Apatrtado 3.f))

144 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jutisdiccion social.
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Por dltimo, respecto al despido disciplinario, se debe hacer referencia a la reciente STS
1250/2024, de 18 de noviembre, la cual se ha dictado en recurso de casacién para la
unificacién de doctrina planteado contra lo dictado por el Tribunal Superior de Justicia de
Baleares en su Sentencia 68/2023, de 13 de febrero, que calific6 como improcedente un
despido por no haber realizado la empresa una audiencia previa en base al articulo 7 del
Convenio de la OIT n°158. El Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha
declarado por unanimidad que las empresas, antes de proceder al despido disciplinario de un
trabajador, estin obligadas a realizar un tramite de audiencia previa'®, con la finalidad de que
“el trabajador sea escuchado sobre los hechos por el empleador antes de que este pueda
adoptar decisiones definitivas al respecto que, con ese conocimiento, a lo mejor no hubiera
tomado”'*. En el contexto de los despidos automatizados determinados mediante sistemas
algoritmicos, esta nueva obligacion podria contribuir a resolver la problematica previamente
destacada, consistente en que los algoritmos, en muchas ocasiones, no toman en
consideracién aspectos que juridicamente son relevantes a la hora de decidir un despido tales
como faltas justificadas por enfermedad o problemas técnicos, entre otros. Por tanto, se
entiende que este tramite de audiencia “atiende a un criterio de equidad, permitiendo al
trabajador que alegue lo oportuno en relacién con los hechos merecedores de ser
sancionados y lo haga ante quien tiene el poder disciplinario y antes de que éste adopte la
medida”, por lo que no se trata de mas que “cumplir con un esencial derecho de audiencia o
defensa que, en el marco de la relacién de trabajo y durante su vigencia, se presenta como un
acto formal dentro del ejercicio legitimo del poder disciplinario del que es titular la

empresa”'?’.

Se apoya en la necesidad de aplicacion directa'® del ya mencionado articulo 7 del Convenio
num. 158 de la OIT de 1982, vigente en Espafia desde 19806, que dispone lo siguiente “No
deberd darse por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por motivos relacionados con su conducta
0 su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra

él...”. Asimismo, del tenor literal del mismo precepto se puede extraer una excepcion a su

145 FD TERCERO, Apartado 9. La conclusion principal de esta Sentencia es que “para la extincion de la relacion
laboral por despido disciplinario, que es lo que aqui se estd debatiendo, es exigible la audiencia previa del trabajador”

146 FD TERCERO, Apartado 4.

147 FD TERCERO, Apartado 6.

148 FD TERCERO, Apartado 3. “procede su aplicacion directa al ser una disposicion que debe calificarse de completa o
aplicable en forma automitica, sin precisar de normas de ejecucion que deban dictarse por Espaiia ya que estd suficiente y

debidamente concretados sus términos”
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aplicacion, para el caso de que “...n0 pueda pedirse ragonablemente al empleador que le conceda esta
posibilidad’. En ella pueden ampararse los empleadores sobre los despidos ya realizados antes
de que se publicase esta sentencia sin el tramite de audiencia, ya que ni el legislador ni la
jurisprudencia habian entendido que el articulo 7 de la OIT fuese directamente aplicable.
Cabe aclarar que, en el ordenamiento juridico espafiol, para ejecutar un despido disciplinario
solo se exigfa en el apartado 1 del articulo 55 del ET la carta de despido a la que se ha hecho
referencia anteriormente, cuya entrega efectiva se equiparaba a la audiencia previa a efectos
de entenderse cumplida la exigencia del derecho de defensa de la persona trabajadora, y que
a partir de la publicaciéon de esta Sentencia debera reflejar el desarrollo del procedimiento de
audiencia previa y que lo que se ha aportado en este ha sido efectivamente tomado en
consideracién. Por otro lado, precisar que el tramite de audiencia, ahora obligatorio en todos
los casos, ya tenfa lugar en nuestro ordenamiento, pero unicamente se venia exigiendo en
virtud de este precepto para representantes legales de los trabajadores, delegados sindicales
y afiliados a un sindicato. Por tanto, esta resoluciéon es muy relevante, ya que modifica la
doctrina aplicada hasta este momento por el Tribunal Supremo y la audiencia previa de la
persona trabajadora pasa a ser un requisito indispensable para garantizar su derecho de
defensa, aumentando la seguridad juridica y alineandose la jurisprudencia espafiola con los

estandares internacionales en materia de derecho laboral.

5.24.  Obligacion de negociar el algoritmo con los representantes de los trabajadores en el despido

colectivo

En el ambito de los despidos colectivos, que pueden ser efectuados cuando se fundamentan
en causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, los sistemas algoritmicos
pueden ser utilizados, por ejemplo, para hacer una seleccion de los trabajadores que se van a
ver afectados por este. En estas situaciones, del Apartado 2 del articulo 51 del Estatuto de
los Trabajadores, se puede extraer que es necesario que haya un periodo de consultas previo
a la decision empresarial durante el cual los representantes legales de los trabajadores
negocien, en este caso, el uso del algoritmo y el impacto que este pueda tener en el despido
colectivo. El empresario debe realizar por escrito la comunicacion de la apertura del periodo
de consultas a los representantes de los trabajadores, que, entre otros aspectos, debe contener
los “criterios tenidos en cuenta para la designacion de los trabajadores afectados por los

despidos”. La ausencia total de la aportacion de dichos criterios comportaria la nulidad del
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despido’™. A este documento le acompanara una memoria en la que se expliquen claramente
una serie de extremos, entre ellos las causas del despido. A partir de ello, la representacion
de los trabajadores tendra la informacion suficiente para conocer la l6gica del algoritmo y los
criterios de seleccion fijados y proponer medidas para evitar o reducir los despidos colectivos,

asi como atenuar sus efectos.

La consecuencia de esto es que, una vez producido el despido colectivo, la empresa no esta
obligada legalmente a informar de manera individual a cada trabajador ni de los criterios
concretos que se han valorado a la hora de efectuar su despido, ni la concreta aplicacion de
estos a su caso. Esto se debe a que el empresario, para cumplir con los requisitos exigidos a
nivel legal, es suficiente con que proporcione a la representacion de los trabajadores en el
periodo de consultas toda la informacion relativa a ello, y en su caso serfa responsabilidad de
esta ultima proporcionarsela al trabajador en el supuesto de que la necesitase para impugnar

el despido ante los tribunales.

Ya hay jurisprudencia en este sentido sobre despidos colectivos llevados a cabo a través de
sistemas algoritmicos; es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo 861/2018, de 25 de
septiembre, que resuelve el recurso de casacion contra la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 7 de junio de 2017, en la cual se estudian
diferentes aspectos juridicos sobre el caso de una empresa que llevé a cabo la seleccion de
los trabajadores afectados por un despido colectivo, basado en causas econémicas y

productivas, mediante un sistema informatico llamado “Skill Competence Matrix”.

Uno de los puntos de la resoluciéon que es de nuestro interés es el que examina la posible
discriminacion por motivos sindicales en la seleccion de los trabajadores despedidos, ya que
17 de las 25 personas afectadas por el despido estaban afiliadas al sindicato Comisiones
Obreras (CC.O0.) A pesar de que se identificaron indicios de discriminacion, el Tribunal
desestim¢6 la existencia de actuaciéon discriminatoria, al considerar que los criterios de
seleccion utilizados eran objetivos y razonables, no arbitrarios y ajustados a derecho, ademas
de ser conocidos por el sindicato, resultando esto decisivo en su decisién final. Segin el
Tribunal, resultaba dificil concebir que los criterios empleados en la aplicacion Skill Matrix,

basados en las competencias de los trabajadores ponderadas mediante coeficientes de

149 CORDERO GORDILLO, V. (2022). “Decisiones empresatiales automatizadas y extincion del contrato de
trabajo: ¢puede despedir un algoritmo?”, en Digitalizacion, recuperacion y reformas laborales. Comunicaciones del XXXIT
Congreso Anual de la Asociacion Espaniola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, Madrid, 2022, p.1246
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importancia, pudieran generar algin tipo de discriminacion; tampoco por afiliacién sindical.
Ademas, no se acredité que la empresa tuviera conocimiento de la afiliacién sindical de los

trabajadores afectados, ni del porcentaje de afiliacion a dicho sindicato en la empresa'™.

Por otro lado, también se analiza si la informacion proporcionada a la representacion de los
trabajadores para la negociacion del despido colectivo sobre los criterios de seleccion era
adecuada y suficiente. Por un lado, se afirma que la empresa demandada comunicé por
escrito a la representacion de los trabajadores la apertura del periodo de consultas,
informando en esta comunicacion sobre varios aspectos, entre otros que “los criterios de
seleccion para la designacion de los trabajadores afectados se basarfan en la aplicacion de la
Skill Matrix respecto de la que la empresa demandada tan sélo manifiesta que "el uso de dicha

tabla evaluativa va dirigida a garantizar que las personas que permanezcan en la plantilla de

2151
>

la empresa son las que tienen mejor valoraciéon y un mas elevado indice de polivalencia.
no conteniendo ninguna explicacion sobre los criterios de seleccion de los trabajadores,
siendo uno de los requisitos que deben estar incluidos en la comunicacién. La sentencia, tras
exponer la doctrina al respecto de la ausencia o insuficiencia de los criterios de designacion
de los trabajadores despedidos, determina que si se han expuesto por parte de la empresa de
manera suficiente los criterios, y que su mayor o menor genericidad no equivale a su ausencia,
no siendo motivo para declarar nulo el despido. Asimismo, el funcionamiento del programa
Skill Competence Matrix si era conocido por la representacion legal de los trabajadores, ya
que se tiene constancia de que desde la primera reuniéon la Comisién negociadora ya
manifiesta su desacuerdo con el criterio de seleccion Skill Matrix y propone su modificacion
por otro diferente, lo cual evidencia claramente que lo conocia. En conclusién, la
representacion de los trabajadores recibié informacion suficiente sobre los criterios de
seleccion, por lo que no cabe considerar nulo el despido colectivo por esta razén; por ultimo,
sentencia que “los criterios fueron establecidos de modo valido, aunque no sean del agrado

de quienes impugnan el despido” **

Otro aspecto que se debate en la sentencia, del cual nos interesa dnicamente la conclusion,
es la buena fe negocial, ya que la empresa no aporté la informacién solicitada por la
representaciéon de los trabajadores acerca de las horas ordinarias y extraordinarias. El

Tribunal considera que de esta omisiéon de documentacioén no se deriva mala fe negocial, ya

150 FD QUINTO 3
151 FD SEGUNDO Apartado 2.A.
152 FD TERCERO
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que la empresa justific6 que no le era posible ofrecer esa informaciéon por carecer de la
herramienta ofimatica necesaria, y que no estaba requerida por la normativa legal. Asimismo,
destaca que se produjeron “hasta cinco reuniones de la Comisién negociadora y la empresa
realizb propuestas concretas para reducir las consecuencias del despido colectivo, llegando
incluso a despedir a 8 trabajadores menos de los que inicialmente estaba previsto y a reducir
el periodo de aplazamiento del pago”. El Tribunal destaca en este punto que la obligacion
que establece la Ley no es llegar a un acuerdo, sino simplemente negociar, lo que en este caso

se cumplio, aunque no se llegase a modificar el criterio de seleccion'™.

6. ;PUEDE UN ALGORITMO DETERMINAR LA EXTINCION DE LA
RELACION LABORAL?

Tras haber concluido el analisis de la normativa, estamos en disposicion de dar respuesta a
la cuestion de si un algoritmo puede tomar la decision de despedir a un trabajador. De lo
expuesto se deriva que, siempre que se cumplan todas las previsiones legales previamente
seflaladas, la utilizacion de la Inteligencia Artificial, y con ella de los algoritmos, sera licita,

incluida su aplicacién en el ejercicio de la potestad sancionadora de la empresa.

Debemos partir del hecho de que los sistemas de IA destinados a ser utilizados para tomar
decisiones que afecten a la rescisiéon de los contratos laborales, asi como aquellos que tienen
la funcién de supervisar y evaluar a los trabajadores y que pueden resultar en la extincion del
contrato como consecuencia de los resultados que se deriven de ello, deben cumplir una serie
de garantias y de cautelas que abarcan desde su programacién hasta la decision final de
despido del trabajador. A continuacién, se tratara se sintetizar este proceso y los requisitos
que se deben cumplir para que un algoritmo se pueda utilizar en el ambito de los despidos,
asf como los derechos que se pretenden salvaguardar o los perjuicios que se trata de evitar

con cada garantia.

En una primera fase de programacion del algoritmo que se va a implantar posteriormente en
la empresa y que va a incidir en el despido de los trabajadores, esta debe cumplir la normativa
de proteccion de datos, en base a la cual esta permitido el uso de datos personales de los
trabajadores por parte del empresario siempre y cuando se limiten al ambito estrictamente

laboral y no estén categorizados como sensibles, y su recogida y tratamiento se realice de

153 FD TERCERO 3.C
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manera licita, leal y transparente, de acuerdo con las disposiciones legales vigentes. Asimismo,
los empleados deben estar debidamente informados de los datos a los que va a tener acceso
la empresa, asi como el uso que se va a hacer de ellos y la finalidad con la que se recogen; de
manera especifica, deben conocer que la empresa podra utilizar sus datos para tomar
decisiones sobre su permanencia o no en el puesto de trabajo. Esta etapa es crucial para evitar
que el algoritmo tome posteriormente decisiones discriminatorias o amplifique las existentes

en los datos con los que se ha alimentado al algoritmo inicialmente.

Otra de las cautelas establecidas para ello, es la exigencia de realizar una evaluaciéon de
impacto previa tanto para el diseflo como para la implementacion del sistema, que también
ayudara a garantizar que la decision del algoritmo no sea irrevocable, y que siempre exista la
posibilidad de que un humano pueda cambiar la decisién, asi como de modificarlo en caso
de que se detecte mas adelante algun error. Es por ello que el algoritmo no pasara a integrar
el sistema de toma de decisiones de la empresa hasta que no se hayan corregido todos estos
errores mencionados, y en caso de que estos no se puedan solucionar, el algoritmo se debe
eliminar. El control de su funcionamiento no finaliza con su implantaciéon en la empresa,
sino que debe seguir analizandose la evolucion del algoritmo de manera periédica mediante
auditorfas posteriores, de manera que se asegure el control humano en todo momento y que

se neutralice el efecto que pueda tener el aprendizaje automatico.

Previamente a la introduccién de sistemas de Inteligencia Artificial para controlar el trabajo
o la productividad de los empleados, el comité de empresa debe ser consultado y puede, si
asf lo considera, emitir un informe sobre ello no vinculante para el empresario. Asimismo,
para introducir un sistema algoritmico por el cual se toma una decision total o parcialmente
automatizada o se crea un perfil a partir del tratamiento de los datos personales de los
trabajadores, primero el empresario debe cumplir con el derecho de informacion algoritmica

con el que cuentan los trabajadores, que puede ser individual o colectivo.

Por un lado, en el caso de estar ante decisiones sin intervencién humana significativa o
derivadas de la elaboracién de perfiles, aunque por regla general estan prohibidas en el ambito
del despido por afectar de manera relevante a la situacién del empleado afectado, en caso de
que se dé alguno de los requisitos contemplados en el apartado 2 del articulo 22 RGPD, sera
el empresario el que debe informar de manera individual a cada uno de los trabajadores
afectados la existencia y el funcionamiento de estos sistemas de manera clara y sencilla, asi

como que estos pueden influir en la extinciéon del contrato. Ademas, dnicamente se podran
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adoptar si se garantiza al trabajador la posibilidad de pedir intervencién humana e impugnar

la decision si no esta conforme con ella.

Por otra parte, en caso de ser decisiones semiautomatizadas -aquellas en las que si ha existido
una intervenciéon humana que complementa la propuesta de decision del sistema de IA-, el
empresario no tendra este deber de informacion algoritmica frente a cada uno de sus
empleados, sino frente al comité de empresa. Es este 6rgano el que, ante el despido de un
trabajador a través de estos medios, debe proporcionarle toda la informacion para que pueda
ejercer adecuadamente su derecho de defensa si asi lo considera, asi como comprender la
logica seguida por el algoritmo utilizado y los criterios tomados en cuenta para tomar la
decision final. Tanto en el ejercicio de la potestad disciplinaria del empresario mediante el
despido como en la de control, el comité de empresa tendra el derecho a emitir un informe
sobre su opinién respecto a la implementacion de estas medidas por el empresario, que, al
no ser vinculante para él, inicamente sera efectivo en la medida en que este tenga en cuenta

las opiniones dadas por la representacion de los trabajadores.

De manera previa a la ejecucion del despido del trabajador, y Ginicamente para el caso de que
se califique como disciplinario, se debe realizar un tramite de audiencia, donde el empleado
pueda aportar ante el empresario circunstancias sobre los hechos que se imputan y que
pueden evitar la extinciéon del contrato en caso de que no se hayan considerado factores
determinantes para llevar a cabo el despido, ejerciendo de esta manera su derecho de defensa.
Una vez se haya tomado definitivamente la decisioén de extincion del contrato de trabajo y se
le haya informado al respecto, no cesan las formalidades a cumplir para que el despido sea
valido y se cumpla el deber de transparencia. En caso de despido individual, en la carta de
despido se debe indicar la causa y los hechos concretos que han llevado a esa extincion, asi
como su concreta aplicaciéon al empleado; es decir, que, en caso de haber utilizado un
algoritmo o sistema automatizado para tomar la decision, se debe proporcionar al trabajador
tanto la 16gica de funcionamiento de este como los criterios que toma en consideracion para
ello. De esta manera, el afectado podra impugnar el despido si no esta conforme, teniendo
en sus manos todos los medios necesarios para la defensa, reforzando de esta manera la
transparencia. En el caso del despido colectivo el legislador trata igualmente de evitar la
indefension de la persona trabajadora, pero en este caso toda la informacién anterior la tendra
la representaciéon de los trabajadores, tras haber negociado de manera necesaria con el
empresario el uso del algoritmo y el impacto que este puede tener sobre la situacion laboral
de los empleados durante un periodo de consultas previo al despido colectivo. Sera este

organo el que, en caso de que algin trabajador afectado por el despido colectivo desee
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impugnarlo, debe proporcionarle toda la informacién, de manera que este pueda ejercer su
defensa judicial en igualdad de condiciones y en situaciéon de equilibrio con la posicion del

empleador.

En caso de que el trabajador no estuviese conforme con la decision, tiene el derecho de
impugnarla judicialmente, y sera el Tribunal competente el que determine si ese despido es
procedente, improcedente o nulo. Como ya se explico en el marco general, el empresario
impondra directamente la sancién al trabajador, en este caso el despido, y no sera hasta
después de esa imposicion de la sancion de manera efectiva cuando el trabajador pueda
impugnar la decisién ante los tribunales via judicial. Unicamente serfa considerado
procedente si ha cumplido todos los requisitos expuestos anteriormente, es decir, si se ajusta
a derecho, es justificado y cumple todas las exigencias legales establecidas. En caso de que
no se encuentre justificacién del despido en el incumplimiento detectado por el algoritmo, o
si no se ha cumplido alguna de las formalidades exigidas, asi como si la forma de
comunicacion de la extincion del contrato no es correcta o sino se ha provisto la informacion
suficiente, resultaria improcedente. En el peor de los casos, sera declarado nulo si se vulneran
derechos fundamentales como la proteccion de datos, la intimidad o la privacidad, asf como

si en la decisiéon tomada se detecta discriminacion algoritmica.

7. PERSPECTIVAS FUTURAS

Con la ayuda de las opiniones publicadas por los profesionales expertos en el tema, es posible
anticipar algunas de las tendencias que influiran en la regulacién y la practica legal futura

sobre despidos automatizados y decisiones laborales basadas en Inteligencia Artificial.

En primer lugar, se prevé que se continuara trabajando y creando normativa nueva a medida
que evoluciona la tecnologia y surgen nuevos riesgos y desafios derivados de ello, ya que hay
cierto consenso en que la solucién en la practica no puede venir por cercenar su uso, sino
por la implantaciéon de cautelas para proteger los derechos laborales y reestablecer el
equilibrio entre trabajadores y empresario que se ha visto perjudicado por la introduccién de
nuevas tecnologias. Asimismo, se considera necesario que se desarrolle una regulacién
especifica que aborde las necesidades del ambito laboral, y no limitandose a establecer una
regulacion general. Partiendo de esta afirmacion, resulta necesario mencionar que algunos
autores ponen en duda la efectividad tanto de las clasicas instituciones juridicas y las mas

modernas regulaciones ya existentes, las cuales califican de insuficientes, como de las
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préximas normas que se establezcan'

, debido al caracter dinamico de la IA, y teniendo en
cuenta que es un hecho que la realidad siempre va por delante del Derecho. Es por ello por
lo que se deberfa plantear si realmente es conveniente destinar recursos a formular una
regulacion legal detallada, que podtia quedar obsoleta al poco tiempo de promulgarse'™. Es
en este punto donde la negociacién colectiva se revela como una herramienta esencial a la
hora de dar solucién al dinamismo inherente a la implementacion de las nuevas tecnologfas

en el ambito laboral, emergiendo como alternativa a un marco legal detallado y la cual puede

desempefiar un papel crucial en la regulacion de la IA en el ambito laboral.

Una parte de los expertos abogan por una regulaciéon mas exhaustiva a través de convenios
colectivos que adapten esto a los desafios concretos de cada sector o empresa. Proponen asi
una gobernanza de la digitalizacion a través de la negociacion colectiva, que esta llamada a
desempefiar un papel primordial en el futuro, donde los representantes de los trabajadores
sean informados sobre las decisiones de la empresa y tengan capacidad real para influir en
estas. Defienden que asi se pueden articular soluciones adecuadas y especificas, ademas de
flexibles y satisfactorias tanto para los intereses de los trabajadores como para los del

empresario' ™.

Ya se ha mencionado que existe la posibilidad de que los convenios colectivos establezcan
garantfas adicionales al tratamiento de los derechos de los trabajadores en materia de
proteccion de datos personales, de manera que la negociacion colectiva puede suponer una
de las herramientas mas eficaces para tratar de corregir el desequilibrio de poderes e intereses
entre empresario y trabajadores. De hecho, la relevancia de la negociacién colectiva como
instancia reguladora respecto a los derechos de los trabajadores frente a la digitalizacion del
trabajo adquiere rango normativo y alcance general merced al articulo 88 del Reglamento
(UE) 2016/679"". De esta manera, se podtian incluir cuestiones como la exigencia a la

empresa de que forme a los trabajadores o a sus representantes sobre las nuevas herramientas

154 TODOLI SIGNES, A. “Democracia en el trabajo y codeterminacion ante el uso de la IA en la empresa:
algo mas que negociar el algoritmo”. Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum. Num. Extraordinario 2,
2024, p.231

155 SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C. “Poderes directivos y nuevas tecnologias”. Temas laborales: revista
andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 138, 2017, p.170

156 GARRIGUES GIMENEZ, A. “La respuesta negocial al uso de algoritmos en la relacion de trabajo: bases,
previsiones, presencias y ausencias”, AA.VV: Discriminacion algoritmica en el dmbito laboral: perspectiva de género e
intervencion, ML.P. Rivas Vallejo (directora). Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2022, p.642

157 Idem
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que se introduzcan en la gestiéon de trabajadores para que realmente se garantice su completo
entendimiento, la posibilidad de que se rechace o se establezcan limitaciones claras en el uso
de algoritmos en el caso de que ello implique un impacto negativo para las personas
trabajadoras o detectar posibles riesgos existentes en su aplicacion'™; el Ministerio de Trabajo
y Economia Social ya ha hecho referencia a estos aspectos y a la importancia de la
negociaciéon colectiva en el ambito de la digitalizacion para incorporar mejoras a lo
establecido en el Estatuto de los Trabajadores™ en su documento “Guia prictica y herramienta

sobre la obligacidn empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el ambito laboral”.

Desde otra perspectiva, también se han detectado problemas respecto a esta nueva tendencia,

que sera insuficiente!®

si no se establecen medidas para hacer frente a los desafios que
resultan de ello. En primer lugar, se alerta de que aun existe un limitado conocimiento de la
IA por parte del comité de empresa y los sindicatos, lo cual podria dificultar su capacidad
para intervenir en las negociaciones y en la regulacién de su impacto de manera informada.
Para reducir este desconocimiento, se propone que tanto las autoridades como los sindicatos
deben poner el foco en formar a los trabajadores en el ambito de la digitalizacién, de manera
que tengan la capacitacion técnica necesaria para hacer frente a los desafios y oportunidades
que se deriven de ello. Por otra parte, su efectividad depende del poder de negociacién de
las partes, ya que en algunos sectores o empresas el comité de empresa no cuenta con el
suficiente poder para influir en las decisiones defendiendo los intereses de los trabajadores.
Asimismo, se advierte de que las obligaciones actuales de negociacion suelen activarse
cuando la decision de implantar la tecnologfa ya ha sido adoptada por la empresa, habiendo
adquirido ya un software con elevados costos para llevatla a cabo y dejando escaso margen

de actuacion para los representantes de los trabajadores. Es por ello que la doctrina defiende

que el comité de empresa deberia estar implicado en el proceso de toma de este tipo de

158 ARAGUEZ VALENZUELA, L. “El papel de los representantes de los trabajadores y la negociacién
colectiva ante la toma automatizada de decisiones empresariales mediante algoritmos digitales”. Revista
Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO, Volumen 11, nim.
1, 2023, p.144

159 Vegse: MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL (2022). Informaciin algoritmica en el dnmbito
laboral. Guia prdctica y herramienta sobre la obligacion empresarial de informaciin sobre el uso de algoritmos en el dmbito laboral,
Comision de personas expertas sobre algoritmos en el ambito laboral, Coordinada por Galdén Clavell, G.,

https://www.mites.gob.es/ficheros/ministerio/inicio destacados/Guia Algoritmos ES.pdf

160 TODOLI SIGNES, A. “Democracia en el trabajo y codeterminacion ante el uso de la TA en la empresa:
algo mas que negociar el algoritmo”. Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum. Num. Extraordinario 2,

2024, p.232
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decisiones lo antes posible, ya que las posibilidades de participacion e influencia disminuyen

a medida que avanza el proceso'".

En este punto resulta interesante la propuesta de Todolf Signes, que apuesta por un modelo

de codeterminaciéon fuerte'®

para tratar de que la negociaciéon colectiva sea realmente
efectiva. Se trata de un modelo de participaciéon de los trabajadores en las decisiones
empresariales que implica un grado significativo de poder e influencia por parte de los
representantes en los procesos de decision de la empresa, adoptando los trabajadores un rol
activo en la introducciéon de nuevas tecnologias en la empresa. De esta manera, propone que
existan una serie de materias tasadas en las que se afadiria a las obligaciones de informacion
y consulta la exigencia de que la empresa llegue a un acuerdo con los representantes de los
trabajadores antes de tomar la decisién final, pudiendo estos en dltimo término vetar esa
decision. Dentro de estas materias protegidas podria contemplarse la adopcidon de modelos
automatizados que incidan directamente en las decisiones de despido de los trabajadores, lo
cual serfa de gran utilidad para aumentar la transparencia y reducir el desequilibrio de poder
que se da cuando una decision tan relevante para la situacién de los empleados se lleva a cabo
a través de IA, aunque se deberfa estudiar en qué medida esto vulnera la libertad del

empresario para ejercer sus potestades, siendo este el gran problema para adoptar la

propuesta de este autor.

Aunque en la actualidad la mayorfa de convenios colectivos en nuestro pafs no han
incorporado normas adicionales a la normativa general sobre la aplicaciéon de herramientas
algoritmicas por parte del empresario en el ejercicio de sus potestades, hay algunos convenios
que han sido pioneros en esta materia y que han tratado de adelantarse a posibles avances
tecnoldgicos con incidencia en su sector. Es el caso del convenio colectivo del sector de la
banca, el cual se anticip6 a la actual normativa vigente y que en su articulo 80 regula una serie

50163

de derechos digitales, previendo en su apartado un “derecho ante la IA”. En el caso

161 Thidem, p.239

162 Thidem, p.233

163 Articulo 80 XXV Convenio colectivo del sector de la banca: Derechos Digitales. Las partes reconocen los
siguientes derechos digitales que la plantilla tiene en el ambito laboral:

Apartado 5. Derecho ante la inteligencia artificial.

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 aportacion
de la tecnologia requiere de una implantaciéon cuidadosa cuando se aplica en el ambito de las personas. Por ello,

las personas trabajadoras tienen derecho a no ser objeto de decisiones basadas tnica y exclusivamente en

65



especifico de la banca, esta prevision evita los posibles abusos de los derechos de los
trabajadores ante la adopcion de “nuevas herramientas basadas en algoritmos que pueden
aportar valor hacia una gestion mas eficiente de las empresas, ofreciendo mejoras en sus
sistemas de gestion”. Asimismo, el precepto diferencia entre el uso de algoritmos digitales
que se utilicen para cuestiones estrictamente relativas al ambito de la empresa, y los que se
usen afectando personalmente a los trabajadores, respecto de los cuales se exige una
implantacién cuidadosa, mostrando un deber de cuidado reforzado en los casos de toma
automatizada de decisiones cuando recaigan exclusivamente en las personas trabajadoras'®.
De igual manera, sefala el potencial peligro de discriminacion en esta practica y se prevé una
informacioén a los representantes de los trabajadores suficientemente amplia con relacion a la

incorporacion de este tipo de tecnologias en el sector de la banca.

Dejando de lado la negociacion colectiva, hay un amplio consenso entre los expertos en
cuanto al hecho de que si bien existe un extenso nimero de publicaciones de caracter politico
o programiético que orientan la direccion de la digitalizacion y la aplicacion de la TA', es
necesario implantar un mayor nimero de instrumentos vinculantes que regulen este aspecto
y sobre todo imponer sanciones ante su incumplimiento; solo de esta manera las normas se
cumpliran adecuadamente. Se considera necesario para ello que se produzca una supervision
por autoridades, preferentemente independientes, que se encarguen de supervisar el
cumplimiento de estas normativas, como ya lo estd haciendo en el ambito nacional la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) en lo relativo a la proteccion de datos, y que se

ampliara a todo lo relativo a la Inteligencia Artificial con la reciente creaciéon de la Agencia

variables automatizadas, salvo en aquellos supuestos previstos por la Ley, asi como derecho a la no
discriminaciéon en relacién con las decisiones y procesos, cuando ambos estén basados unicamente en
algoritmos, pudiendo solicitar, en estos supuestos, el concurso e intervencion de las personas designadas a tal
efecto por la Empresa, en caso de discrepancia.

Las Empresas informaran a la RLT sobre el uso de la analitica de datos o los sistemas de inteligencia artificial
cuando los procesos de toma de decisiones en materia de recursos humanos y relaciones laborales se basen,
exclusivamente en modelos digitales sin intervenciéon humana. Dicha informacién, como minimo, abarcara los
datos que nutren los algoritmos, la légica de funcionamiento y la evaluacion de los resultados.

164 ARAGUEZ VALENZUELA, 1.. “El papel de los representantes de los trabajadores y la negociacién
colectiva ante la toma automatizada de decisiones empresariales mediante algoritmos digitales”. Revista
Internacional y Comparada de REIACIONES L ABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO, Volumen 11, ndm.
1,2023, p.148

165 GARCIA GARCIA, A. “El Derecho del Trabajo frente al (des)equilibrio de poderes de la relacién laboral
reforzado por el uso empresarial de la inteligencia artficial”. Revista de Derecho UNED, nam. 33, 2024, p.498
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Espafola de Supervision de la Inteligencia Artificial (AESIA)™, que tratara de minimizar los

riesgos significativos derivados del uso de la IA.

Otro punto sobre el que parece que se va a debatir en los préximos afos, es la excesiva
atencion que se esta poniendo en evitar la discriminacion algoritmica en la toma de decisiones
empresariales, en comparacion con la discriminacion humana, dejando a un lado los peligros

167 critican esta

de esta ultima, que aun siguen existiendo. Autores como Rodriguez Cardo
tendencia, argumentando que es incomprensible que el legislador se enfoque en regular la
discriminacion algoritmica, mientras que no se aborda con la misma intensidad la
discriminacioén que puede surgir de decisiones completamente humanas. Defiende que no
siempre la automatizacion lleva a la discriminacion y la intervenciéon humana la neutraliza,
sino que incluso puede suceder al revés, ya que en ambos casos existe un alto grado de
opacidad. Es por ello que propone que los sistemas de toma de decisiones laborales, sean

automatizados o humanos, estén sujetos a las mismas normas de transparencia y no

discriminacidn.

8. CONCLUSIONES Y VISION PERSONAL

PRIMERA. Con la introduccién de la Inteligencia Artificial en el dambito laboral se estd
produciendo un cambio de paradigma en el Derecho del Trabajo, que debe hacer frente a
desafios sin precedentes que requieren de una respuesta legal y ética que logre un equilibrio
entre las posibilidades con las que cuentan los empresarios para ejercer sus potestades
empresariales a rafz de los avances tecnoldgicos, y la proteccion de los derechos

fundamentales de los trabajadores.

SEGUNDA. Se ha redefinido el modo en que se ejerce el poder de direccion del empresario,
el cual no desaparece ni se ve completamente sustituido por las nuevas tecnologias, sino que
se ejecuta por medio de ellas, manteniendo su esencia y sus notas caracteristicas de
dependencia, subordinacién y jerarquia. Asimismo, la creciente automatizaciéon de los
procesos de toma de decisiones ha provocado que el poder directivo del empresario se

refuerce, debido especialmente a la asimetria de informaciéon en la relacién con sus

166 Real Decteto 729/2023, de 22 de agosto, pot el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espaifiola de
Supervision de Inteligencia Artificial.
167 RODRIGUEZ CARDO, I. A. “Gestién laboral algoritmica y poder de direccion: ¢hacia una participacion

de los trabajadores mas intensa?” Revista Juridica de Asturias, nam. 45, 2022, p.165
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trabajadores, al gran volumen de datos a los que pueden acceder y a la vigilancia constante
sobre ellos que los sistemas de IA permiten ejercer, anadiendo la falta de transparencia y

opacidad que caracterizan a los sistemas algoritmicos.

TERCERA. Se ha reconocido legalmente que el empresario puede optar por ejercer sus
potestades a través de sistemas de IA, incluyéndose por tanto la posibilidad de decidir el
despido de sus trabajadores mediante el uso de algoritmos, como puede ser el caso de una
evaluacion del rendimiento de sus empleados a través de sistemas de IA y, a partir de los
datos recopilados por estos, tomar la decision en base a ellos. Ahora bien, siempre y cuando
se cumpla con todas las exigencias legales vigentes y a las que se ha aludido a lo largo del

analisis que se ha realizado en este trabajo.

CUARTA. Los algoritmos, lejos de contribuir a una aparente objetividad y neutralidad, son
fuente de discriminacion y vulneraciéon de los derechos fundamentales. Es por ello que,
cuando se decide un despido por medio de algoritmos, aparecen ciertos riesgos. Por una
parte, hay grave peligro de que se amplifiquen y perpetien los sesgos ya existentes en la
sociedad, tanto en caso de que los datos iniciales con los que se configura el algoritmo estén
sesgados, como cuando a través de las correlaciones a las que llegue a través de mecanismos
de machine learning el algoritmo haga ciertas predicciones, dando lugar al fenémeno de la
“discriminacion algoritmica”, el cual puede ser especialmente lesivo debido a la opacidad de
los algoritmos. Por otra parte, puede que el algoritmo no considere circunstancias o factores
que legalmente estén justificados, como puede suceder con las causas que dan lugar a
incumplimientos laborales, y que ello provoque la extincién del contrato. También se debe
considerar la facilidad que tiene el empresario de obtener datos sensibles de sus trabajadores,
que podrian ser utilizados de manera indebida por la empresa para decidir cuestiones tan
delicadas como la terminacién de un vinculo laboral. Estos a su vez pueden vulnerar su
derecho a la intimidad, ya que en muchas ocasiones se tratan datos que van mas alla de lo
necesario para el desarrollo de las funciones laborales y de lo establecido en el contrato de

trabajo.

QUINTA. Tanto a nivel europeo como nacional se estan llevando a cabo esfuerzos para
establecer regulaciones que eviten los posibles petjuicios derivados de la IA, partiendo del
consenso de que la solucién no pasa por prohibir el uso de estas tecnologias en el ambito
empresarial, sino que es responsabilidad del Derecho adoptar las medidas y garantias
adecuadas para evitar los peligros que surgen con el empleo de sistemas automatizados en la

gestion de las relaciones laborales. Se debe destacar el gran avance que supone la calificacion
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de la IA aplicada al ambito laboral como de alto riesgo, ya que pone de manifiesto los graves
petjuicios que se pueden derivar de su utilizacion y es el punto de partida para que se puedan
establecer limites y prohibiciones al uso de estas tecnologias por parte del empleador en el

ejercicio de sus potestades.

SEXTA. La transparencia es el nucleo de la nueva normativa, con el limite de las normas
relativas a la proteccion de datos. Esta exigencia se concreta en los derechos de informacion
y explicabilidad, no debiendo el empresario inicamente dar informacién a los trabajadores
sobre que la empresa esta utilizando esa tecnologfa para efectuar despidos o elegir a los
trabajadores objeto de ellos, sino que también debe explicar de manera clara y sencilla la
logica aplicada y las consecuencias que este uso va a tener sobre la situacion laboral del
trabajador, garantizando que este comprenda tanto el contenido como el funcionamiento del
algoritmo y sus implicaciones. Con ello se pretende que el trabajador no vea afectado su
derecho de defensa y que cuente con los medios suficientes para defenderse en juicio en caso
de que impugne la decisiéon ante los tribunales, asi como que no se encuentre ante una
situaciéon de desventaja frente al empresario en ese caso, ya que carecerfa de los
conocimientos técnicos necesarios para comprender y refutar la decision tomada por el
algoritmo, provocando una asimetria en la informacién y un abuso de poder por parte del
empleador. De igual manera, para evitar la indefension de la persona trabajadora, se debe
proporcionar al trabajador un conocimiento claro, inequivoco y suficiente de los hechos que
se le imputan, ya sea directamente a él o a través de la representacion de los trabajadores, y
en todo caso en la carta de despido, excepto en el caso del despido colectivo donde la
responsabilidad recaera sobre los representantes, que han sido informados al respecto por el

empresario en el periodo de consultas.

SEPTIMA. Despersonalizar la relacién entre el empleador y el empleado en un momento
tan crucial y determinante como es el despido puede generar graves efectos para el trabajador.
Por ello, el principio de intervenciéon humana o el denominado enfoque de la IA bajo control
humano constituye otro de los pilares a la hora de regular este asunto, siendo una de las
principales garantias defendidas por el legislador. En base a ello, la decision final debe ser
sometida a la evaluacion de un humano que considere los aspectos o variables que el
algoritmo no ha tenido en cuenta, con el fin de que se puedan calificar juridicamente las
conductas de los trabajadores con mayor indice de acierto, y ajustar el despido al principio
de proporcionalidad, que debe regir toda la actuacién disciplinaria del empresatio. Asimismo,
se garantiza este principio a través de la evaluaciéon de impacto previa y de las auditorias

posteriores, configurandose como una posible solucion a los problemas de discriminacion y
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vulneracion de derechos fundamentales, la manera de corregirlo y de que el algoritmo esté

en todas sus fases bajo control humano.

OCTAVA. Si bien es necesario destacar el gran progreso que ha tenido lugar en los ultimos
aflos en cuanto a la regulacién de la IA, no se debe considerar que es suficiente debido al
dinamismo de la tecnologfa, que avanza mas rapido que el Derecho y provoca la apariciéon
de una brecha temporal entre ambos. Por otra parte, a consecuencia del desconocimiento de
la existencia y funcionamiento de los sistemas de IA por parte del legislador, es crucial que
se elaboren las normas junto con expertos de otras disciplinas técnicas con el fin de que se
regule adecuadamente y de manera integral, ademas de que sera de gran ayuda para

adelantarse y anticiparse a través del Derecho a los nuevos avances tecnolégicos.

NOVENA. Es interesante la tendencia a establecer una regulacion transversal y aplicable a
todas las fases en las que los algoritmos pueden incidir, interpretandose la norma para cada
caso concreto. Por ello, serfa de gran utilidad elaborar una normativa flexible y dejar las
decisiones en manos de los tribunales, lo cual ayudaria a abordar el amplio casuismo que se
puede dar en este ambito. De igual manera, el principio de proporcionalidad va a tener una
creciente importancia a la hora de interpretar tanto las lagunas como los desajustes
temporales de la normativa vigente en cada momento, especialmente en el conflicto entre el

poder del empleador y lo derechos de los trabajadores.

NOVENA. La negociacién colectiva y los representantes de los trabajadores podrian ser una
pieza clave en el futuro, ya que, si bien se contemplan los derechos de informacién, consulta
y emision de informes no vinculantes, realmente no tienen incidencia directa en la decisién
del empresario, que puede no tener en cuenta lo establecido o solicitado por los
representantes de los trabajadores. Es por ello que han aparecido propuestas para ampliar
sus competencias en este ambito, incluyendo un derecho de veto a la implementacién de
aquellas decisiones que consideren perjudiciales para los derechos de los trabajadores,
justificindolo en el incremento de la transparencia del proceso. Ahora bien, el mayor
problema derivado de esta idea es la limitacién del poder del empleador, ya que pasarian a
tomarse conjuntamente con los representantes decisiones que tradicionalmente han

correspondido al empresario de manera unilateral.

DECIMA. Por dltimo, es fundamental considerar la perspectiva ética en este asunto, ya que
su integracion es crucial dentro del ambito del Derecho, estando ambos estrechamente
vinculados. Hay un debate abierto sobre si todas las decisiones, especialmente aquellas que

son tan delicadas como la extincién de un contrato de trabajo, deben dejarse en manos de
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algoritmos o no. Es necesario partir de un marco moral y unos principios éticos para utilizar
las nuevas tecnologfas de manera responsable y evitar abusos de poder, respetando en todo

momento los derechos fundamentales y creando una sociedad mas justa.
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