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Sumario: La aplicacién de la IA en el dmbito de las relaciones laborales en-
trafia el riesgo de discriminacién (por razones de género, discapacidad, ori-
gen social, etc.) y vulneracidn de ciertos derechos fundamentales (intimidad,
dignidad, proteccién de datos) en las fases de acceso, desarrollo y extincién
de la relacién laboral o, incluso, en el posterior proceso laboral al que con-
dujera un conflicto laboral. En el presente estudio, se analizardn los mencio-
nados riesgos que la introduccion de la IA conlleva en el 4mbito laboral, asi
como los limites que el ordenamiento juridico contempla con el fin de pre-
venir su materializacion, poniendo especial énfasis en los deberes de infor-
macién y la tutela jurisdiccional como herramientas idéneas para controlar
el recurso a laIA y tutelar a las personas trabajadoras frente al posible menos-
cabo de sus derechos como consecuencia de su aplicacién.

Summary: The application of Al in the field of labour relations entails the
risk of discrimination (for reasons of gender, disability, social origin, etc.),

1 Este trabajo de investigacion se realiz6 dentro del marco del proyecto
PID2020-117554RB-100: Retos de la garantia jurisdiccional de los derechos labo-
rales de las personas trabajadoras en un contexto socioecondmico cambiante,
financiado por MCIN / AEI / 10.13039/501100011033, incluido en la Convoca-
toria 2020 del Programa Estatal de [+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad,
del Plan Estatal de Investigacién Cientifica y Técnica y de Innovacién 2017-2020.

2 Dra. Francisca Marfa Ferrando Garcia, Catedratica, Universidad de Murcia,
ORCID 0000-0003-3585-4367.
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and violation of certain fundamental rights (privacy, dignity, data protection,
etc.) in the phases of access, development, and termination of the employ-
ment relationship, or even in the subsequent judicial procedure to which
a labour dispute might lead. In this study, we will analyse such risks, as well as
the limits that the legal system contemplates in order to prevent its materialisa-
tion, placing special emphasis on the duties of information and judicial pro-
tection as suitable tools to control the use of Al and protect workers against
the possible impairment of their rights as a result of their application.

1. Introduccion

En la actualidad, las empresas recurren a la IA para la toma de deci-
siones en el curso de toda la relacién laboral, desde los procesos de
seleccién de personal, hasta la determinacién de los criterios para
extinguir contratos.

Ya en la fase de seleccidn y contratacion de empleados, la IA per-
mite la publicacién segmentada de la oferta de empleo en redes so-
ciales o plataformas, el procesamiento de los curriculum vitae, la or-
denacién de las personas candidatas, la realizacién de entrevistas
digitales de trabajo (utilizando chatbots para ampliar la informacién,
sistemas de reconocimiento facial, test psicotécnicos, etc.), e incluso
utilizar modelos predictivos para personalizar la oferta de las condi-
ciones de trabajo. Para las empresas usuarias del software de contra-
tacién impulsado por IA, el coste por seleccién de candidatos y la
rotacién de personal se reduce considerablemente al tiempo que se
logra un mejor ajuste de los recursos humanos a las necesidades del
puesto de trabajo.

Igualmente, se estd utilizando la IA para la monitorizacién de la
actividad laboral y la vigilancia en el 4mbito laboral, mediante siste-
mas de reconocimiento faciales, GPS?, tecnologias wereables (relojes

3 Recuérdese que la instalacién de GPS en los vehiculos de empresa utiliza-
dos por los trabajadores tiene amparo legal en el articulo 6 del Reglamento (LTE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
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y pulseras inteligentes) y el tratamiento de datos disponibles en redes
sociales. La direccion y gestién del trabajo se sirve, asimismo, de
sistemas de decisién automatizada que permiten asignar tareas, fijar
horarios, determinar el salario, controlar la productividad, evaluar
el rendimiento, resolver los procesos de promocién y, en Gltima ins-
tancia, adoptar las decisiones de despidos.

En todos estos dmbitos, el recurso a la IA puede plantear incon-
venientes, como son Ja posible exclusién de los procesos de contra-
tacién a determinados colectivos afectados por la brecha digital y el
riesgo de vulneracién de derechos fundamentales. Ello, en primer
lugar, porque las personas sin formacién digital o sin acceso a las
herramientas informdticas (por razén de condicién social, edad, re-
sidencia) podrian quedar excluidas del proceso de contratacién. La
brecha digital afecta fundamentalmente a personas con escasos re-
CUrsos eConomicos, a inmigrantes, a personas que habitan en el me-
dio rural, a personas de edad avanzada y, especialmente, a las mujeres
de mayor edad dada su incorporacién tardia al mercado de trabajo.
La dificultad de estos segmentos de la poblacién para disponer de
los necesarios medios informéticos constituye un grave impedimen-
to para su acceso al mercado de trabajo.

a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Direc-
tiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos), O UE ntim. L 119,
de 4 de mayo de 2016, pp. 1-188 [en adelante: RGPD], y en el articulo 20.3 del
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprucba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, BOE niim. 255, de 24 de
octubre de 2015, con enmiendas. Segin lo establecido, no se exige el consenti-
miento previo del trabajador para la instalacion de estos dispositivos, sin perjuicio
del cumplimiento del derecho de informacién contemplado en el articulo 13 del
RGPD. Este articulo establece que antes de su instalacién, los empleadores ha-
bran de informar de forma exptesa, clara e inequivoca a los trabajadores o em-
pleados priblicos y, en su caso, a sus representantes, acerca de la existencia y ca-
racteristicas de estos dispositivos. Igualmente, deberan informarles acerca del
posible ejercicio de los derechos de acceso, rectificacién, limitacién del trata-
miento y supresién.
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Por otro lado, algunas herramientas de IA, como el reconoci-
miento facial o el sistemna de fichaje mediante huella digital, pueden
infringir el derecho a la privacidad, a la proteccién de datos y la
prohibicion de discriminacion. Su posible uso indeseado, unido alas
deficiencias que presentan estos sistemas de IA (falta de fiabilidad,
falta de especificidad y limitada posibilidad de generalizar), han lle-
vado al Parlamento Europeo a presentar una enmienda a la Propues-
ta de Ley de IA de la UE*, para que se prohiba su introduccion en

los lugares de trabajo (nuevo apartado IV, del articulo 5.1.d))%

Por tltimo, los sistemas de decisién automatizada a partir de bases
de datos y algoritmos aparentemente objetivos pueden integrar ses-
goss susceptibles de producir resultados discriminatorios por razén
de edad, discapacidad, género, etc.

El sesgo algoritmico puede ser fruto del uso de datos de alimen-
tacién y entrenamiento, comao consecuencia bien de una insuficien-
te representacion o sobrerrepresentacion de ciertas categorias de
datos, de forma que los datos recopilados no son representativos

4

de la realidad (sesgo de representacién)’, o bien de discriminaciones

+ Comisién Europea, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de inteligencia
artificial (Ley de inteligencia ariificial} y se modifican determinados actos legislati-
vos de la Unién, COM(2021) 206 final, Bruselas, 21.4.2021. En adelante: COM(2021)
206 final,

5 1. Beltran de Heredia Ruiz, Infeligencia artificial y reconocimiento biométrico
de emociones: una valoracién a la luz de las enmiendas del Parlamento europeo la
Ley de Inteligencia Artificial, [blog] “Una mirada critica a las relaciones laborales”
2023, ntim. 80, https://ignasibeltran.com/Z023/06/ 19/inteligencia-artificial-y-re-
conocimiento—biometrico-de-emociones-una-valoracion-a-la-luz—de-las-enmien-
das-del—parla.mento-europe0-a-la-ley—de-mteligencia-artjﬁcialf [consultado €l 25 de
junio de 2023].

s Segiin la FundéuRAE se entiende por sesgo el “error sistematico en el que
se puede incurrir cuando al hacer muestreos o ensayos s¢ seleccionan o favore-
cen unas respuestas frente a otras” Véase més en: hitps://www.fundeu.es/ [con-
sultado el 25 de junio de 2023].

7 K. Hao, Cémo se produce el sesgo algoritmico y por qué es tan dificil detenerlo,
“MIT Technology Review: Tecnologia y Sociedad”, 8.2.2019, hitps://www.technology-
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histdricas o prejuicios ya existentes (sesgo histérico)s. Puede pro-
venir asimismo de las etiquetas a las que se asocian los datos (de-
seado/indeseado; positivo/negativo; verdad/falso), en la medida en
que estén basadas en estereotipos. Aunque estos datos no necesa-
riamente obedecen a una estrategia selectiva deliberada, a partir de
ellos se crean perfiles de candidatos, seleccionando o descartando
determinados rasgos o competencias que introduce el disefiador del
algoritmo, pudiendo resultar en decisiones de contratacién discri-
minatorias.

La introduccién de sesgos algoritmicos constituye también un
riesgo en la adopcién de decisiones de gestién de personal, enlo que
concierne a la retribucién, promocién y despido. A modo de ejem-
plo, un algoritmo basado Gnicamente en la productividad de la per-
sona trabajadora podria registrar como disminucién del rendimien-
to las ausencias relacionadas con la maternidad, la conciliacién, la
enfermedad, la discapacidad o la actividad sindical. Asi lo advirtio
la Sentencia del Tribunal Ordinario de Bolonia 2949/2020, de 31 de
diciembre’, con relacién a la aplicacién del algoritmo Frank por la
plataforma Deliveroo, para la organizacion de las reservas de traba-
jo de los transportistas o #iders. En el caso enjuiciado, el modelo
organizativo de la plataforma se basaba en la reputacién digital, pri-
vilegiando al rider totalmente disponible, sin tener en cuenta si la
imposibilidad de prestar servicios obedecia a motivos de salud, de
asistencia o cuidado de familiares o ala participacion en una huelga,

review.es//s/ 10924/c0m0—se—produce-el-sesgo-algoritmico—y—por—que-es-tan—diﬁcil—
detenerlo [consultado el 10 de mayo de 2023].

s Para una caracterizacion més detallada del sesgo algoritmico y de sus va-
riantes, véase A. Bravo Bolado, El sesgo algoritmico, el sesgo humano, y su impac-
t0 en nuestros derechos procesales, [en:] La justicia en la sociedad 4.0: nuevos refos
para el siglo XXI, ed. F. Pérez Tortosa, L. Fontestad Portalés, Colex, A Corufia
2023, pp. 469-482.

s Sentencia del Tribunal Ordinario de Bolonia 2949/2020, de 31 de diciem-
bre 2020, https:."/WWW.algoritmolegal.com/wp-content/uploads/ZOZ1/01/Sen—
tencia-Bologna-Italia-Deliveroo-dic-2020-Original—italiano.pdf {consultado el
10 de mayo de 2023]. -
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por ejemplo!?. Como razona el Tribunal, el algoritmo no es neutral
a la hora de tomar decisiones, pues reproduce la légica de sus pro-
gramadores y, eventualmente, los sesgos y estereotipos instalados
socialmente. En particular, queda acreditado que el algoritmo pena-
liza de cara a la eleccidn de la franja horaria y la obtencidn de futuros
trabajos al repartidor que rechaza pedidos, sin permitirle justificar
las ausencias por la adhesion a una huelga, de forma que el sistema
desincentiva el ejercicio de este derecho fundamental. Por ello, el
Tribunal declaré que el algoritmo utilizado por la plataforma era
indirectamente discriminatorio y antisindical'l.

2. El control del uso de sistemas de inteligencia
artificial en el ambito laboral

2.1. Limites al usodelalA

Dado el elevado riesgo de vulneracién de los derechos de las perso-
nas trabajadoras que comportala introduccion de la TA en el &mbito

1, Sdez Lara, Gestién algoritmica empresarial y tutela colectiva de los dere-
chos laborales, “Cuadernos de relaciones laborales” 2022, niim. 2, p. 286, con cita
de la Sentencia del Tribunal de Bolonia 2949/2020, de 31 de diciembre de 2020.

U La practica de muchas plataformas de tomar en consideracién el niimero de
horas de conexién a la plataforma en franjas de alta demanda, puede perjudicar
a las trabajadoras que solicitan la reduccién de su jornada o intentan compatibilizar
un trabajo a tiempo parcial por motivos de conciliacién, de ahi que pueda consi-
derarse discriminacién indirecta segtin la doctrina del TJUE, por ejemplo, en
STJUE de 31 de marzo de 1981, C-96/80, asunto Jenkins; véase mas en: A. Ginés
i Fabrellas, Sesgos discriminatorios en la automatizacién de decisiones en el dmbito
laboral: evidencias de la préctica, [en:] Discriminacion algoritmica en el dmbito la-
boral: perspectiva de género e intervencidn, ed. P. Rivas Vallejo, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor 2021, p. 305. El riesgo de lesidn de los derechos a la no
discriminacién y otros derechos fundamentales como consecuencia de la utiliza-
cién de sistemas de IA en el 4mbito de las relaciones laborales, ha sido también
advertido por la Propuesta de Ley de IA de la UE, COM(2021) 206 final, (cdo. 28).
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laboral, el ordenamiento juridico debe imponer limites a los usos
que se pueden llevar a cabo mediante los algoritmos, al modo de
implementarlos y a los criterios en los que se basan.

Entre dichos l{mites se plantea, en primer término, la garantfa de
la intervencién humana en la decisién, como se deduce del articulo
22.3 del Reglamento general de proteccion de datos [en adelante:
RGPD]2. Del citado precepto y del articulo 5.1.a) de la misma nor-
ma, asi como del articulo 23, apartados 1 y 2, de la Ley 15/2022, de
12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién®,
se deduce el segundo limite, relacionado con el deber de transparen-
cia en el tratamiento de los datos personales y en la toma de decisio-
nes del sistema, en conexién con determinados derechos de infor-
macion en la materia, a los que se hard posterior referencia.

Ahora bien, la efectividad de los mencionados limites requiere de
la formacién, tanto digital por parte de los operadores juridicos, como
en materia de perspectiva de género en lo que concierne a las per-
sonas creadoras de tecnologia y de contenidos digitales. Como pre-
stupuesto de la integracién de la perspectiva de género, la doctrina
ha manifestado la conveniencia de que exista paridad de género en
los equipos de programacion y que estos tengan una composicién
multidisciplinar (informadtica y juridica)“.

A continuacion, se analizan las herramientas que permiten limi-
tar y controlar el uso de la IA en el 4mbito laboral desde una triple
vertiente: la informacién, la negociacién y la tutela judicial.

1z A tenor del articulo 22.3 del RGPD: “el responsable del tratamiento adoptard
las medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses
legitimos del interesado, como minimo el derecho a obtener intervencién humana
por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar la decisién’.

13 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no dis-
criminacién, BOE nim. 167, de 13 de julio de 2022,

1 A, Ginés i Fabrellas, Sesgos discriminatorios en la automatizacion..., p. 321;
M.P. Rivas Vallejo, Herramientas desde el derecho antidiscriminatorio y la protec-
cién frente a la igualdad y a la no discriminacion, [en:] Discriminacion algoritmica
en el dmbito laboral: perspectiva de género e intervencién, ed. MLP. Rivas Vallejo,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor 2021, p. 545.

103



Francisca Maria Ferrando Garcia

2.2. Derechos de informacion sobre el uso de algoritmos
en el ambito laboral

La transparencia de los sistemas de JA requiere abrir la caja negra
del algoritmo, proporcionando informacién sobre este, a fin de pet-
mitir el control humano. Con este propdsito, el ordenamiento con-
templa el derecho a obtener informacién por parte de los sujetos
afectados y de sus representantes.

En efecto, el RGPD establece €l derecho del interesado a obtener
informacién por parte del responsable del tratamiento de datos per-
sonales, entre otros aspectos, sobre los fines del tratamiento {(articu-
los 13.1.c) y 14.1.¢))!5 y sobre: la existencia de decisiones automati-
zadas, incluida la elaboracién de perfiles, a que se refiere el articulo
22, apartados 1y 4, ¥, al menos en tales casos, informacion signifi-
cativa sobre la l6gica aplicada, asi como la importancia y las conse-
cuencias previstas de dicho tratamiento para el interesado (articulos
13.2.6), 13.2.g), 15.L.h)).

Por otra parte, a efectos de la eventual impugnacion de las deci-
siones empresariales de modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo, traslado, suspensién, reduccién de jornada y despidos
que les afectan, las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar
el baremo y los criterios utilizados por la empresa y, en su caso, por
esta v la representacién de las personas trabajadoras en el periodo
de consultas, a través del derecho de informacion sobre el tratamien-
to de sus datos personales. Asf Io habfa entendido ya la Agencia Es-
paiiola de Proteccion de Datos!é a raiz de que un trabajador despe-
dido solicitara el acceso a la informacion sobre los datos personales
y el baremo utilizado por la empresa para incluirle en un despido
colectivo, a efectos de poder impugnar la decision extintiva.

15 En el mismo sentido, se expresa el articulo 11, apartados 2.b} y 3 dela Ley
Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garan-
tfa de los derechos digitales, BOE niim. 294, de 6 de diciembre de 2018, con
enmiendas.

15 Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Resolucion de la AEPD ntim. R/
01656/2013.
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En el plano colectivo, y con la finalidad de permitir el control
humano del uso y fines de la IA en el ambito laboral, el Acuerdo
Marco Europeo sobre Digitalizacion (AMED)V sefiala la necesidad
de la participacion activa y decisiva de los comités de empresa en
todo el proceso de disefio, implementacién y aplicacion del algorit-
mo, de forma que el control colectivo no se limita a denunciar los
casos de discriminacién que se detecten como consecuencia de la
aplicaci6n del algoritmo en la organizacion laboral, sino que tam-
bién ha de referirse a la fase de disefio y de andlisis de riesgo.

En Espafia, el Real Decreto Legislativo 9/2021, de 11 de mayo'®,
ha significado un avance importante en los derechos de informacién
de los érganos de representacion de las personas trabajadoras en
materia de algoritmos. Dicha norma introduce una nueva letra, d),
en el articulo 64.4 del Texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre [en adelante Ley de ET], estableciendo el derecho del
comité de empresa a:

Ser informado por la empresa de los pardmetros, reglas e instrucciones en
los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial que afec-
tan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones de trabajo,
el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracién de perfiles®.

17 Suscrito por los interlocutores sociales europeos (CES, Business Europe,
SME United y CEEP), el 22 de junio de 2020.

18 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 De-
creto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales
de las personas dedicadas al reparto en el &mbito de plataformas digitales, BOE
ntm, 113, de 12 de mayo de 2021. Esta norma se entiende implicitamente dero-
gada por la Ley 12/2021, de 28 de septiembre, por la que se modifica el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar los derechos laborales
de las personas dedicadas al reparto en el ambito de plataformas digitales, BOE
nim. 233, de 29 de septiembre de 2021, también conocida como Ley Rider.

19 Articulo 64.4.d), BOE niim, 233, de 29 de septiembre de 2021.
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En virtud de dicho derecho, el empresario tendrd que informar
de los datos y criterios (edad, sexo, productividad, discapacidad)
utilizados por los algoritmos en cuya virtud se ejercen las facultades
directivas y disciplinarias que puedan afectar a cualquier condicién
de trabajo y empleo, asi como para seleccionar a los trabajadores
afectados por los despidos colectivos?,

A diferencia del derecho de informaci6n individual previsto por
la normativa sobre proteccién de datos, la obligacién de informacién
a la representacion legal de la plantilla no exige que la decisién sea
integramente automatizada, incluyéndose también las decisiones se-
miautomatizadas con intervencién humana.,

Puesto que la previsién no trae aparejada la tipificacion de una
infraccién especifica, el incumplimiento de esta obligacién da lugar
a responsabilidad administrativa grave, al amparo del articulo 7.7 del
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (LISOS)2.

El articulo 64.4.d) Ley de ET no concreta aspectos cruciales, como
la periodicidad aplicable a este derecho y deber de informacién. No
obstante, dada la finalidad preventiva del derecho, parece evidente
que esta informacion se tendrd que facilitar también en la fase inicial
de construccién y disefio del algoritmo o sistema de IA22. En este
punto, la Guia prdctica y herramienta sobre la obligacion empresarial
de informacién sobre el uso de algoritmos en el dmbito laboral, elabo-
rada por el Ministerio de Trabajo y Economia Social en 2022, dispone
que dicha informacidn serd “previa a la utilizacion de los algoritmos

2 R, Gémez Gordillo, Algoritmos y derecho de informacién de la representa-
cidn de las personas trabajadoras, “Temas Laborales. Revista andaluza de trabajo
y bienestar social” 2021, nim. 158, p. 169.

2 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, BOE
ndam. 189, de 8 de agosto de 2000.

2 R. Gomez Gordillo, Algoritmos y derecho de informacion..., p, 178,
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y ante cualquier cambio en las variables, pardmetros o cualquier otra
caracteristica del algoritmo™,

El derecho de informacién se limita empero a empresas que cuen-
ten con representacion legal de las personas trabajadoras. De existir,
también se facilitard esta informacién a los delegados sindicales, de
conformidad con el articulo 10.3.1 Ley Organica 11/1985, de 2 de agos-
to, de Libertad Sindical?.

En su actuacion, los integrantes del 6rgano representativo se ha-
llan sometidos al deber de sigilo. Ciertamente, la empresa podria
calificar la informacion sobre el algoritmo como materia reservada,
sin embargo, dicha calificacién podria ser impugnada por el proce-
dimiento de conflictos colectivos (articulos 153 y ss Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social)?.

2.3. Otros mecanismos de control del uso de
sistemas de inteligencia artificial

Seguin la ya mencionada Guia?, la empresa estd obligada a realizar
una evaluacién de impacto cuando el tratamiento de datos implique
la utilizacion de nuevas tecnologias o un uso innovador de tecnolo-
gias consolidadas, con un nuevo objetivo o combinadas con otras,
de forma que suponga nuevas formas de recogida y utilizacién de
datos con alto riesgo para los derechos y libertades de las personas
(articulo 35.1 RGPD)¥,

2 Informacién algorftmica en el dmbito laboral. Guia prdctica y herramienta
sobre la obligacién empresarial de informacion sobre el uso de algoritmos en el
dmbito laboral, ed. G. Galdon Clavell, Ministerio de Trabajo y Economia Social,
Madrid 2022. En adelante: Guia.

% Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, BOE ntm. 189,
de 8 de agosto de 1985,

2 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social, BOE
niim. 245, de 11 de octubre de 2011.

% Informacion algoritmica en el dmbito laboral. Guia préctica y herramienta...

27 Pues bien, el considerando 36 de la Propuesta de Ley de IA (COM(2021)
206 final} estima de alto riesgo los sistemas de IA utilizados en el Ambito laboral.
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Para facilitar a los responsables de los tratamientos la identifica-
cién de aquellos que requieren una evaluacién de impacto, el articu-
lo 35.4 RGPD dispone que las autoridades de control publicaran una
lista de tipos de operaciones de tratamiento que requeriran evalua-
cién de impacto relativa a la proteccién de datos conforme al apar-
tado 1 del mismo precepto. En Espaiia, dicha lista ha sido publicada
por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos?, que menciona los
tratamientos que impliquen la toma de decisiones automatizadas
o que contribuyan en gran medida a la toma de tales decisiones, inclu-
vendo cualquier tipo de decisidn que impida a una persona el ejer-
cicio de un derecho o el acceso a un bien o un servicio o formar
parte de un contrato. En los casos indicados, la empresa debe llevar
a cabo una evaluacién de impacto con carécter previo al tratamien-
to de datos personales (articulo 35.1 RGPD), con el contenido mi-
nimo establecido en el articulo 35.7 RGPD.

Por dltimo, segiin la Gufa, cuando del resultado de la evaluacién
de impacto se deduzca un riesgo de vulneracion de derechos funda-
mentales de las personas trabajadoras o candidatas a una oferta de
trabajo (por ejemplo, la existencia de efectos discriminatorios), el di-
sefio del algoritmo deberd ser modificado.

Igualmente, la Guia alude a la auditorja algoritmica, cuya reali-
zacion puede resultar ser obligatoria en la fase de diagndstico previa
a la elaboracién del plan de igualdad en las empresas, ya que el arti-
culo 7 del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se
regulan los planes de igualdad y su registro®, obliga a analizar los
efectos de los algoritmos y sistemas de decisién automatizada utili-

2 Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, Lista de tipos de tratamientos de
datos que requieren evaluacién de impacto relativa a la proteccion de datos, hittps://
www.aepd.es/documento/listas-dpia-es-35-4.pdf [consultado el 9 de octubre de
2023].

2 Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes
de igualdad y su registro y se modyfica el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo,
sobre registro y depésito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, BOE
nim. 272, de 14 de octubre de 2020,
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zados en la empresa en materia de igualdad entre mujeres y hom-
bres. En particular, la auditoria salarial, prevista en el articulo 7.1.e)
del precitado Real Decreto 901/2020 y desarrollada en el Real De-
creto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mu-
jeres y hombres™, puede exigir la auditoria algoritmica de las herra-
mientas basadas en IA que se hayan utilizado para la valoracién de
puestos de trabajo y rendimiento con incidencia en el sistema retri-
butivo y en el sistema de promocidn.

3. La inteligencia artificial en el proceso laboral

La digitalizacién y las nuevas tecnologfas han afectado a la Adminis-
tracion de Justicia y al proceso judicial en el 4mbito laboral desde una
doble perspectiva, ya que, de un lado, el poder judicial estd llamado
a garantizar la tutela de los derechos sustantivos frente al uso de la
IA v, de otro, puede servirse de los avances que conllevan los sistemas
basados en la TA para el ejercicio del poder jurisdiccional. En este
sentido, el impacto de la IA en la justicia laboral se refiere tanto al
propio contenido de los conflictos y pretensiones planteadas en el
orden jurisdiccional social, como al modo de administrar justicia®!,

En lo que concierne a la funcién de tutela de los derechos funda-
mentales sustantivos eventualmente vulnerados por la introduccion
de IA en el &mbito laboral, se plantean, sobre todo, cuestiones vin-
culadas a la validez de la prueba obtenida mediante Al la califica-
cién de las decisiones disciplinarias adoptadas con base en la prueba

20 Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre
mujeres y hombres, BOE ntim. 272, de 14 de octubre de 2020.

31 C. Molina Navarrete, Refos de la jurisdiccién social en la nueva sociedad del
trabajo 5.0: claves para una necesaria nueva modernizacidn, {en:] Retos de la ju-
risdiccién social en los nuevos escenarios del trabajo: balance y perspectivas de
futuro. Liber Amicorum en homenaje al magistrado don Fernando Salinas Molina,
ed. D, Tarajano Mesa, H. Guadalupe Herndndez, M.L. Segoviano Astaburuaga,
C. Molina Navarrete, CEE, Madrid 2023, p. 28.
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ilicita y las posibles consecuencias resarcitorias aparejadas. El anéli-
sis de estas cuestiones rebasa los limites de este trabajo, por lo que
nos limitaremos a recordar que la jurisprudencia espafiola ha decla-
rado la improcedencia (no nulidad) de los despidos basados en prue-
ba ilicita®, sin perjuicio de la indemnizacién por la lesién del dere-
cho fundamental (por ejemplo, intimidad, proteccién de datos), de
conformidad con el articulo 183.1 del Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccién social®.

Respecto de la incorporacién de la IA y el machine learning (ML)
al proceso judicial, l]a misma debe someterse a limites a fin de pro-
teger los derechos fundamentales vinculados a la tutela judicial efec-
tiva y la propia naturaleza del poder judicial. Como ha advertido la
doctrina, el ejercicio de la potestad jurisdiccional ha sido atribuida
constitucionalmente de forma exclusiva y excluyente a jueces, juezas
y tribunales (Constitucién Espafiola* articulo 117.3), de ahi que no
quepa su sustitucidén por sistemas basados en [A%. La exclusién de
la tecnologia de sustitucién en el ambito procesal viene reforzada
por el articulo 9 del RGPD, que recoge el derecho a no ser objeto de
una decisién basada tinicamente en el tratamiento automatizado. En
esta linea, la Propuesta de Ley de LA hace hincapié en la vigilancia

52 Sentencia Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 8 de marzo de 2022 (rec.
130/2019). No obstante, debe calificarse con la nulidad el despido cuando la prue-
ba ilicita sea la inica que exista para acreditar el incumplimiento: Sentencia Tri-
bunal Supremo, Sala de lo Social, de 19 de febrero de 2020 (rec. 3943/2017).

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 61/2021, de 15 de marzo de 2021,

5 Constitucion Espafiola de 31 de octubre de 1978, BOE nim. 311, de 29 de
diciembre de 1978, con enmiendas.

% R. Castillejo Manzanares, Cudles son las razones que obstaculizan la intro-
duccion de la IA en el proceso judicial. Especial referencia al proceso penal, [en:]
La tecnologia y la inteligencia artificial al servicio del proceso, ed. M.L. Dominguez
Barragén, P Martin Rios, C, Villegas Delgado, Colex, Madrid 2023, p. 103; E. Simé-
-Soler, Justicia algorftmica: ssimbiosis o depredacién? Nuevos interrogantes en la
automatizacion del proceso judicial, [en:] Discriminacién algoritmica en el dmbito
laboral: perspectiva de género e intervencidn, ed. P. Rivas Vallejo, Thomson Reu-
ters — Aranzadi, Cizur Menor 2021, p. 498.

% COM(2021) 206 final.
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humana, a fin de reducir al minimo el riesgo de adoptar decisiones
erréneas derivadas del uso de IA o de adoptar decisiones sesgadas
en esferas criticas como la aplicacion de laley y el poder judicial®.

En consecuencia, la incorporacién de la IA en este 4mbito puede
Ginicamente efectuarse como complemento o apoyo al érgano judi-
cial, bien como medio instrumental para agilizar la tramitacién pro-
cesal, bien para facilitar al juez o a la jueza la tarea de clasificacién
y andlisis de la jurisprudencia. Se tratarfa de un uso de la IA para
liberar al 6rgano judicial de tareas administrativas y de comunicacién,
respaldado por la Carta ética europea sobre el uso de la inteligencia
artificial en los sistemas judiciales y su entorno, adoptada por la Co-
misién Europea para la Eficiencia de la Justicia (CEPEJ), el 3 de di-
ciembre de 2018%,

No obstante, el empleo de la IA como apoyo en la motivacion de
las resoluciones, plantea el riesgo de la fosilizacién de la administra-
cién de justicia, porque los algoritmos se basan en casos anteriores
y hechos pasados. Si estos casos son resueltos en base a sentencias
incorrectas, es probable que el algoritmo vuelva a decidir en una
forma discriminatoria. Por otra parte, es preciso valorar con cautela
la aplicacion de una resolucion judicial previa a un caso posterior.
Dicha aplicacién requiere considerar no solo la similitud de los su-
puestos enjuiciados, sino también la evolucién de la sociedad, cir-
cunstancia esta Gltima que dificilmente puede apreciar el algoritmo.

Frente a la aceptacién de los sistemas de IA destinados a activi-
dades administrativas meramente accesorias que no afectan ala ad-
ministracién de justicia®, la Comisién Furopea muestra mas recelo

7 Aptdo. 3.5 de la Exposicién de Motivos (COM(2021) 206 final).

3¢ El contenido de la Carta puede consultarse en: https://protecciondata.es/
wp-content/uploads/2021/12/Carta-Etica-Europea-sobre-el-uso-de-la-Inteligen-
cia-Artificial-en-los-sistemas-judiciales-y-su-entorno.pdf {consultado el 9 de oc-
tubre de 20231,

% A modo de ejemplo, el Cdo. 40 de la Propuesta de Ley de IA {COM(2021)
206 final) cita la anonimizacién o seudonimizacién de las resoluciones judiciales,
documentos o datos; la comunicacién entre los miembros del personal; las tareas
administrativas; y la asignacién de recursos.
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respecto de los usos que influyen en la decision judicial, consideran-
do de alto riesgo aquellos sistemas de IA cuyo objetivo es ayudar
a las autoridades judiciales a investigar e interpretar los hechos y el
derecho y a aplicar la ley a unos hechos concretos, dado que “pue-
den tener efectos potencialmente importantes para la democracia, el
Estado de derecho, las libertades individuales y el derecho a la tute-
la judicial efectiva y a un juez imparcial™®,

Entre las reservas que suscita el uso del machine learning en la
toma de decisiones se encuentra el riesgo de incorporacién de sesgos
a través de macrodatos, porque la propia sociedad esta sesgada, de
tal modo que resulta preocupante el uso de categorias sospechosas
(basadas en sesgos y prejuicios) o la composicién homogénea de los
equipos encargados de programacién que impide la inclusion de una
perspectiva interseccional en el entrenamiento de modelos de super-
visién, En definitiva, los datos no son objetivos debido a que quienes
programan la machine learning son seres humanos, con sus sesgos
e ideologia®, De esta forma, existe el peligro de que la decision del
juez, basada en la informacion facilitada por la ML, no sea, en rea-
lidad, independiente e imparcial. El problema radica en la dificultad
de controlar la independencia, imparcialidad y objetividad de quien
programa la ML, pues el ordenamiento juridico tinicamente con-
templa mecanismos para garantizar la independencia de los jueces.
Sefalado el riesgo, la propia machine learning debidamente entrena-
da podria constituir la solucidn, ayudando a detectar los sesgos en
la decision judicial humana, por ejemplo, utilizando en las senten-
cias detectores de lenguaje con buscadores de frases estereotipadas.

El uso de las técnicas de la JA para automatizar decisiones en el
sistema judicial o, al menos, para ayudar en la motivacién de las
sentencias, se enfrenta, por ultimo, al derecho de defensa. De cara
a impugnar la resolucion judicial, no seran tinicamente relevantes
las razones expresadas por el érgano judicial para fundamentar la sen-
tencia, sino también el funcionamiento interno del algoritmo (bases

@ Cdo. 40 de la Propuesta de Ley de IA {COM(2021) 206 final).
#1 R, Castillejo Manzanares, Cudles son las razones..., p. 89.
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de datos utilizadas, criterios de seleccién los datos, evaluacién de
antecedentes, seleccién de lineas jurisprudenciales y normativa apli-
cable, etc.)2,

Para garantizar el acceso a esta informacién, un sector doctrinal
mantiene la necesidad de garantizar la transparencia y publicidad,
desclasificando el algoritmo en el que se basa el asistente judicial de
IA; en definitiva, la liberalizacién del cédigo fuente®. Con todo, la
opacidad es uno de los factores caracteristicos de los algoritmos de
machine learning, puesto que la creacién, comercializacién y uso del
algoritmo puede estar protegida por derechos de propiedad indus-
trial o intelectual. Ahora bien, la auditoria de la TA permite ejercer
supervision e introducir los mecanismos correctores necesarios, sin
necesidad de exponer el cddigo fuente al conocimiento publico, lo
que posibilita el mantenimiento del secreto industrial del algorit-
mo*. En cualquier caso, el interés industrial no deberfa primar so-
bre Ia proteccién de los derechos fundamentales®, de ahi que sea
conveniente que el Poder judicial asuma, con autonomifa e indepen-
dencia de las empresas privadas y del resto de poderes publicos, el
desarrollo de sus propias herramientas de IA mediante un cuerpo
informatico propio.

A lo anterior se suma la falta de formacién en materia informa-
tica y, en particular, sobre el funcionamiento del algoritmo. Se trata

@ ], Nieva Fenoll, Inteligencia artificial y proceso judicial: perspectivas tras un
alto tecnoldgico en el camino, [en:] La tecnologia y la inteligencia artificial al ser-
vicio del proceso, M.L. Dominguez Barragdn, P. Martin Rios, C. Villegas Delgado,
Colex, Madrid 2023, p. 224.

# ], Ercilla Garcia, La digitalizacién del proceso laboral y los prayectos de re-
forma legislativa de la Administracidn de justicia, [en:] Retos de la jurisdiccidn
social en los nuevos escenarios del trabajo: balance y perspectivas de futuro. Liber
Amicorum en homenaje al magistrado don Fernando Salinas Moling, ed. H. Gua-
dalupe Hernindez, M.L. Segoviano Astaburuaga, C. Molina Navarrete, CEE
Madrid 2023, p. 77.

#4 M.P. Rivas Vallejo, Herramientas desde el derecho antidiscriminatorio...,

. 555.
d # R, Castillejo Manzanares, Cudles son las razones..., pp. 90 y 96.
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de una carencia que genera una importante brecha digital entre jus-
ticiables y profesionales juridicos, de forma que las personas traba-
jadoras, vulnerables desde el punto de vista econémico y contractual,
ven atin mas mermadas sus posibilidades de defensa al no disponer
de medios para contratar a peritos a efectos de cuestionar la auten-
ticidad de la prueba presentada. Ademds, este desconocimiento di-
ficulta la posibilidad de control judicial de la decisién, como exige el
principio de supervision humana, de acuerdo con el apartado 63 del
Proyecto de Recomendacién sobre la Etica de la inteligencia artifi-
cial®, Por esa razén, es preciso traer a colacion el anteriormente ci-
tado articulo 23.2 de la Ley 15/2022%, en cuanto obliga a las admi-
nistraciones publicas a priorizar la transparencia en el disefio y la
implementacién y la capacidad de interpretacion de las decisiones
adoptadas por los algoritmos involucrados en procesos de toma de
decisiones.

Otra aplicacién de la JA se centra en el analisis predictivo®, que
permite pronosticar el sentido de las resoluciones judiciales en base
a decisiones pasadas, como medio de valorar la conveniencia de lle-
gar a acuerdos extrajudiciales. En este caso, la IA puede ser ttil para
reducir la incertidumbre juridica y ahorrar costes y tiempo a los
profesionales juridicos, pero también puede desincentivar posibles

4 Este documento se presenta el 14 de septiembre de 2021, en la 41* reunién
de la Conferencia General de Naciones Unidas en Paris, de conformidad con el
Reglamento sobre las recomendaciones a los Estados Miembros y las convencio-
nes internacionales previstas en ¢l parrafo 4 del articulo IV de la Constitucién
de Naciones Unidas. El contenido completo del proyecto se puede consultar en:
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000378931_spa [consultado el 9 de
octubre de 2023].

< BOE niim. 167, de 13 de julio de 2022.

« Fjemplos de sistemas predictivos en el émbito penal son WATSON (EEUU};
COMPAS (EEUU) y HART (Reino Unido)}, para la prediccion del riesgo de rei-
teracion delictiva; o PROMETEA (Argentina). Véase un analisis de este ultimo:
E. Estévez, P, Fillottrani, S. Linares Lejarraga, PROMETEA: Transformando la
administracién de justicia con herramientas de inteligencia artificial, Banco Inte-
ramericano de Desarrollo, 2020.
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demandas o el recurso a fundamentos o estrategias de defensa sus-
ceptibles de lograr un eventual cambio de Ia jurisprudencia a la vis-
ta de la evolucién de la sociedad. No cabe ignorar que numerosos
cambios normativos y jurisprudenciales han venido impuestos por
el TTUE en respuesta a recursos interpuestos frente a resoluciones
nacionales reiterativas de una jurisprudencia consolidada en inter-
pretacion de la normativa entonces vigente, cambios que nunca se
habrian logrado sin una estrategia o planteamiento novedoso.

Con relacion al uso de los sistemas de IA basados en modelos de
lenguaje extensivo (también denominados “grandes modelos lin-
gliisticos” o LLM por sus siglas inglesas de large language models)
para la investigacién juridica y elaboracion de informes, escritos
procesales, contratos, efc., es preciso actuar con cautela; su fiabilidad
depende de la actualizacién de los datos de que se alimentan, de la
naturaleza juridica de las fuentes, de la capacidad de coordinacién
contextual de la herramienta y del control del riesgo de sesgos que
pueda filtrarse en la informacidn existente. Por esta razon, el recur-
so a herramientas no especializadas en el 4mbito legal, desactualiza-
das y carentes de control de sesgos, como ChatGPT, plantea muchas
limitaciones®.

Distinto es el supuesto de las herramientas conocidas como Legal
Tech, versiones avanzadas de las clésicas bases de datos juridicas ba-
sadas en sistemas de LLM que pueden contribuir a facilitar el ejer-
cicio de las profesiones juridicas y la labor de los 6rganos judiciales.
Entre ellas, cabe citar Vincent Al (vLex), una herramienta de bsque-
da asistida por inteligencia artificial que Ginicamente procesa infor-
macién y conocimiento que se encuentre en la base de datos de vLex,
lo que garantiza la relevancia juridica y la actualizacién permanente

# M. Barrio Andrés, ChatGPT y su impacto en las profesiones juridicas, “Diario
LA LEY” 2023, nim. 10289, Seccién Tribuna, https://diariolaleylaleynext.es/Con-
tent/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAM{MSbFICTEAAmMzCOsL-
Q7Wy1KLizPWSWyMDI.ZMDUOMDthSlNQQFZberyUlLTMVNQUkILMtE-
qX_OSQyo]UZ7TEnOIUtdSk_szF]PiYSYAAORU6GthAAAWKE [consultado
el 18 de mayo de 2023].
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del contenido con el que se generan las respuestas. Por su parte
Jurimetrfa, la herramienta de analitica jurisprudencial desarrollad;
por La Ley en colaboracién con Google Espafia, permite al jurista
explorar y analizar la informacién juridica en torno a un proceso
judicial concreto, incluyendo Ia trayectoria del juez o magistrado
encargado, la normativa aplicable, las lineas jurisprudenciales sobre
la materia objeto del litigio, asi como la linea de defensa de la con-
traparte, en supuestos similares. Igulamente, facilita, un informe pre-
dictivo sobre la duracién, probabilidad de recurso y su resultado
y el planteamiento argumental con mds probabilidad de éxito. ,

Estos y otros asistentes basados en la IA pueden contribuir, sin
duda, a mejorar la eficiencia de la actividad de juristas y érganos
judiciales, reduciendo el tiempo para emitir sentencias judiciales,
pero su utilizacién no puede conducir a la adopcién de resoluciones
sin supervisién humana, totalmente automatizadas, ni opacas en
cuanto al funcionamiento del algoritmo que ha constituido la base
o ha proporcionado la motivacién de la resolucién.

4., Conclusiones

La tutela de los derechos laborales pasa por la regulacién (legal
y convencional) del control humano de los sistemas de IA, para que
se adectien a los derechos fundamentales y se eliminen sesgos en su
programacién, desarrollo y aplicacién. Ello tiene como presupuesto
la formacién de las personas trabajadoras, representantes y opera-
dores juridicos en el impacto de esta tecnologfa, la transparencia
¥ la participacién en los diferentes procesos previos a la implementa-
cion de dichos sistemas (incluida la evaluacién de impacto), los de-
rechos de informacion y el diagndstico posterior (auditorfas).

El recurso a la TA en el proceso debe guiarse por los mismos cri-
terios (transparencia e informacién) y garantizar los derechos fun-
damentales procesales (independencia del érgano judicial, control
humano, defensa y acceso a la prueba), lo que impide el uso de IA
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sustitutivo del 6rgano judicial y exige implementar mecanismos para
controlar los sesgos introducidos en los sistemas por quienes inter-
vienen en su programacion.
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Sumario: Una tendencia que resulta dificil de soslayar, tanto en las relacio-
nes sociales como en las econdmicas, es el uso creciente de nuevas tecnolo-
gias, en particular de IA. §i bien es cierto que estas tecnologfas traen consigo
un gran abanico de oportunidades, a su vez entrafian ciertos riesgos. Por un
lado, la digitalizaci6n afecta positivamente al desarrollo de sistema tributario
justo, pero, por otro, implica ciertas amenazas, puesto que la combinacién de
1A, big data y procedimientos automatizados, puede entrafiar graves riesgos
para los contribuyentes. Es innegable que, en este contexto, el caracteristico
“desequilibrio de poder” asociado a la administracién (la ventaja del acreedor
fiscal sobre su deudor) se ve reforzado con la aplicacién de la IA y otras
nuevas tecnologfas, por lo que cuestiones relativas a la posicién de las partes
en la relacién juridico-tributaria requieren especial atencién.

Summary: A trend that is difficult to ignore, both in social and economic
relations, is the increasing use of new technologies, particularly Al, which,
while they bring with them a wide range of opportunities, also entail certain
risks. On the one hand, digitalization does have a very positive effect on the
development of a fair tax system. But, on the other hand, it implies certain
threats, since the combination of Al big data and automated procedures
can entail serious risks for taxpayers. It is undeniable that the characteristic
“imbalance of power” that exists in the face of the application of AT and other
new technologies for the purposes of administration is clearly increasing
significantly, so that issues relating to the position of the parties in the legal-tax
relationship require special attention in this context.
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