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“La tecnologia, después de todo, es una excrecion humana,
y no debe ser vista como algo ajeno, como un Otro.
Es una parte de nosotros, como la tela es parte de la araiia”

B. LABATUT, MANIAC

Resumen: La logica algoritmica como instrumento de toma de decisiones irradia sus efectos en
multiples campos del actuar humano y, como no podia ser de otro modo, también en el laboral. El
empresario esta dispuesto a delegar o, si se prefiere, a descentralizar parte de sus poderes tradicionales
trasladando un importante nimero de decisiones a la presunta objetividad y plena fiabilidad que pro-
porciona el recurso al Big Data y, por extension, a la Inteligencia Artificial. Y ello en la medida en que
su uso actual se proyecta sobre practicamente la totalidad de las facetas que componen su autonomia
organizativa, abarcando desde la seleccion de trabajadores hasta la forma y modo de ejercicio del poder
de direccion, incluyendo las decisiones empresariales de despedir.

Palabras clave: Logica algoritmica, Big Data, Inteligencia Artificial, poder de direccion y control
empresarial.

Abstract: Algorithmic logic as a decision-making tool radiates its effects in multiple fields of
human action and, unsurprisingly, also in the workplace. Employers are willing to delegate or, if you
prefer, to decentralize part of their traditional powers by transferring a significant number of decisions
to the presumed objectivity and full reliability provided by the use of Big Data and, by extension, Arti-
ficial Intelligence. And this to the extent that its current use is projected on practically all the facets that
make up their organizational autonomy, ranging from the selection of workers to the form and manner
of exercising managerial power, including corporate decisions to dismiss.

Keywords: Algorithmic logic, Big Data, Artificial Intelligence, managerial power and business
control.

Sumario: 1. El esperado Reglamento de Inteligencia Artificial. II. El tridngulo de oro del
Reglamento de Inteligencia Artificial y su proyeccion en lo laboral. 1. Los usos de alto riesgo en el
ambito laboral de la IA 2. La gran delegacion empresarial y los usos de la IA. A) Procesos de selec-
cion de trabajadores sospechosos. B) Los algoritmos dirigen la empresa: La dependencia algoritmica.
C) El control algoritmico del trabajo en la era del capitalismo de la vigilancia. a) La expansion del
control biométrico. b) El control de la conducta del trabajador: Minority Report laboral. 3. Garantias
para los sistemas de IA de alto riesgo. 4. Responsabilidades en el uso de los sistemas de alto riesgo.
II1. El impacto de la IA en el mercado de trabajo: ;Hacia una cuota de reserva para el trabajo humano?
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I. El esperado Reglamento de Inteligencia Artificial

1. Después de un largo periodo de tramitacion y tras sortear variados obstaculos, el Parlamen-
to Europeo ha dado luz verde a la Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 13 de marzo de
2024, sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen
normas armonizadas en materia de inteligencia artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican
determinados actos legislativos de la Union [RIA]]. Una norma cuyo objetivo declarado en su primer
articulo es promover la adopcion de una IA centrada en el ser humano y fiable y garantizar un elevado
nivel de proteccion de la salud, la seguridad, los derechos fundamentales, la democracia y el Estado de
Derecho frente a los efectos nocivos de los sistemas de inteligencia artificial en la Union, apoyando al
mismo tiempo la innovacion. Su escalonada entrada en vigor (art. 113 RIA) permitird su adecuada com-
prension, pero, a su vez, esta vigencia diferida tendra que luchar contra el acelerado cambio que vive
esta materia donde el futuro se convierte en pasado a enorme velocidad '.

La Inteligencia Artificial (IA) ha recibido, por su parte, una precisa definicién juridica en el
RIA. Una nocién que se alinea definitivamente con la realizada por la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Economicos (OCDE) en mayo de 2019, y que define como sistema de [A a “un sistema
basado en una maquina diseriado para funcionar con distintos niveles de autonomia, que puede mos-
trar capacidad de adaptacion tras el despliegue y que, para objetivos explicitos o implicitos, infiere de
la informacion de entrada que recibe la manera de generar informacion de salida, como predicciones,
contenidos, recomendaciones o decisiones, que puede influir en entorno fisicos o virtuales” (art. 3.1).
La norma también busca dotar de un régimen juridico propio a los que califica de “modelos de 1A de uso
general” (art. 3.63), denominados en versiones anteriores del RIA como “modelos fundacionales”, esto
es, la inteligencia artificial generativa que tiene en ChapGPT su mascarén de proa.

2. En la base de la IA estan los algoritmos, pero, ;qué es un algoritmo? Se entiende por algorit-
mo, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, el “conjunto ordenado y finito de
operaciones que permite hallar la solucion de un problema” 2. Una tecnologia intelectual, se ha dicho,
que supone, en ultima instancia, la sustitucion de juicios intuitivos por una respuesta objetivada. Y ello
en la medida en que un algoritmo es una receta, un conjunto de instrucciones matematicas, una secuen-
cia de tareas destinada a conseguir un calculo o un resultado. Hablando informalmente, un algoritmo es
la descripcion precisa de los pasos que nos llevan a la solucion de un problema planteado. Estos pasos
son, en general, acciones u operaciones que se efectuan * sobre ciertos objetos. La descripcion de un
algoritmo afecta a tres partes: entrada (datos), proceso (instrucciones) y salida (resultados). En este sen-
tido, un algoritmo se puede comparar a una funcién matematica.

Desde nuestra limitada perspectiva, tan alejada de las ciencias exactas, resulta imposible conocer
qué son exactamente los algoritmos, aunque si podemos saber para qué sirven, qué hacen, cual es su 16gi-
ca, etc...Si ensayaramos una definicion podriamos decir que los algoritmos son formulaciones matema-
ticas que analizan experiencias pasadas de las que sabemos qué resultado produjeron utilizando para ello

! De estas y otras muchas cuestiones vinculadas con este conjunto de transformaciones, me he ocupado en mi monografia,
J.R. MErcADER UGUINA, Algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022.
Posteriormente, en “En busca del empleador invisible: algoritmos e inteligencia artificial en el derecho digital del trabajo”, E/
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, 2022, n° 100 (Ejemplar dedicado a: Inteligencia artificial y derecho),
pp.136-145. De los efectos en materia laboral durante la tramitacion del RIA me ocupé en los trabajos anteriores y en “El
Reglamento de Inteligencia Artificial entra en la recta final, una primera lectura en clave laboral, Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, 2024, n° 67. Y, mas recientemente tras su aprobacion en “El Reglamento de Inteligencia
Artificial: frecuentemos el futuro”, Brief AEDTSS 42/2024 y en “Los usos de alto riesgo en el ambito laboral de la IA y la
autocertficacion”, El Foro de Labos, 9 de mayo de 2024. Muchas reflexiones y contenidos de este trabajo son tributarios de
esos antecedentes.

2 La Resolucion de 21 de septiembre de 2016, de la Comision de Garantia del derecho de acceso a la informacion pablica
de Catalufia, en la reclamacion 123/2016, se define el algoritmo como el “procedimiento de calculo que consiste en cumplir
un conjunto ordenado y finito de instrucciones con unos datos especificados para llegar a la solucion del problema planteado”
o “conjunto finito de reglas que, aplicadas de manera ordenada, permiten la resolucion sistematica de un problema, el cual se
utiliza como punto de partida en programacion informatica”.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2024), Vol. 16, N° 2, pp. 1114-1128 1115
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2024.8964


https://www.uc3m.es/cdt
http://10.20318/cdt.2024.8964

JEsus R. MERCADER UGUINA Inteligencia Artificial y relaciones laborales

grandes cantidades de datos (no “muestras”) 3, de modo que por medio de lenguaje algébrico y el uso de
determinados “indicadores” (“proxy”), se extraen predicciones, correlaciones o aproximaciones (no infe-
rencias causales) a partir de las cuales se identifica qué caracteristicas o grupo de caracteristicas han lleva-
do a los mejores resultados que, sobre esta base, permitirian adoptar decisiones automaticas o humanas *.

3. No esta de mas recordar que tanto los sistemas algoritmicos como los de IA descansan en los
datos y en la capacidad de computacion. Una nocioén, la de “dato”, que aparece precisamente definida
Reglamento (UE) 2022/868 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2022 relativo a la
gobernanza europea de datos y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/1724 (Reglamento de Go-
bernanza de Datos), entendiendo por tal: “toda representacion digital de actos, hechos o informacion, asi
como su recopilacién, incluso como grabacion sonora, visual o audiovisual”. Los datos son el aire de los
nuevos ecosistemas productivos, su nutriente fundamental y se han convertido en un recurso esencial para
el crecimiento econdémico, la creacion de empleo y el progreso social. Por su parte, el formidable desa-
rrollo de la capacidad de computacion que marca fronteras inimaginables con los ordenadores cuanticos,
convierte en irresistible esta ldgica transformadora que tiene en el trabajo uno de sus centros de gravedad.

4. Definido su ambito de aplicacion, el RIA, como precisa su Considerando (9), conforma un
conjunto de normas armonizadas que “deben aplicarse en todos los sectores y, en consonancia con el
nuevo marco legislativo, deben entenderse sin perjuicio del Derecho vigente de la Union, en particular
en materia de proteccion de datos, (...), derechos fundamentales, empleo, proteccion de los trabajado-
res (...)”. Una regla de salvaguardia con expresa proyeccion en lo laboral que queda materializada en
su art. 2.11: “El presente Reglamento no impedira que los Estados miembros o la Union mantengan o
introduzcan disposiciones legales, reglamentarias o administrativas que sean mas favorables a los tra-
bajadores en lo que ataiie a la proteccion de sus derechos respecto al uso de sistemas de IA por parte de
los empleadores o fomenten o permitan la aplicacion de convenios colectivos que sean mas favorables
a los trabajadores™. Y es que, como viene a aclarar de nuevo el Considerando (9), esta norma “fampoco
debe afectar en modo alguno al ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos en los Estados
miembros y a escala de la Union, incluidos el derecho o la libertad de huelga o de emprender otras
acciones contempladas en los sistemas de relaciones laborales especificos de los Estados miembros y el
derecho a negociar, concluir y hacer cumplir convenios colectivos o a llevar a cabo acciones colectivas
conforme a la legislacion nacional”. De igual modo, se afiade, “el presente Reglamento no debe afectar
a las disposiciones destinadas a mejorar las condiciones laborales en el trabajo en plataformas digita-
les”, en los términos que defina la recientemente aprobada Directiva en esta materia.

I1. El triangulo de oro del Reglamento de Inteligencia Artificial y su proyeccion en lo laboral
Sobre las anteriores bases, el RIA asienta su actuacion sobre lo que podriamos calificar su “trian-
gulo de oro”: aproximacion desde el riesgo, garantias y responsabilidades.
1. Los usos de alto riesgo en el Ambito laboral de la TA
5. La antropologa Mary Douglas sostenia que las sociedades se definen a si mismas por el modo

en que caracterizan y gestionan sus riesgos °. El desarrollo de la TA esta asociado, de manera inescindi-
ble, a los multiples riesgos que conlleva su incorporacion a la dindmica econdomica y social en su mas

3 De enorme interés en D. PENA, Observacion y cdlculo en estadistica con datos masivos, Madrid, Real Academia de Cien-
cias Exactas, Fisicas y Naturales de Espafia, 2022.

4 Pues como sefiala ByunG-CuL Han, No cosas. Quiebras del mundo de hoy, Barcelona, Taurus, 2021, p. 59, “no sale de lo
antes dado hacia lo intransitado” y “resulta ciega para los acontecimientos”.

5 Pureza y peligro: andlisis de los conceptos de contaminacion y tabu, Madrid, Siglo XXI, 1973
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amplio sentido. Asi lo pone de manifiesto la RIA que articula su regulacion, precisamente, sobre una
aproximacion desde la idea de “riesgo”, definida como “la combinacion de la probabilidad de que se
produzca un dario y la gravedad de dicho dario”. El Reglamento establece una jerarquia de riesgos en
funcion del uso de la [A y sobre las categorias detectadas, establece una serie de obligaciones cuyas
proyecciones sobre lo laboral resultan mas que evidentes.

En este ambito quedan directamente proscritos los sistemas de reconocimiento de emociones.
El RIA expresamente prohibe “la introduccion en el mercado, la puesta en servicio o la utilizacion de
sistemas de IA para inferir las emociones de una persona fisica en los ambitos de la aplicacion de la ley
(...) en lugares de trabajo (...)” (art. 5.1 f) RIA). Igualmente se encuentra prohibida “la introduccion en
el mercado, la puesta en servicio para este fin especifico o el uso de sistemas de categorizacion biomé-
trica que clasifiqguen individualmente a las personas fisicas sobre la base de sus datos biométricos para
deducir o inferir su raza, opiniones politicas, afiliacion sindical, convicciones religiosas o filosdficas,
vida sexual u orientacion sexual (...)” (art. 5.1 g) RIA).

6. Pero la pieza esencial del sistema que construye el RIA se asienta en el establecimiento de
limites al uso de los sistemas que califica de “alto riesgo” (art. 6.1 y 2 por relacion con lo establecido en
el Anexo III del RIA). Una nocién que, como precisa el Considerando (46), se disefia tomando en cuenta
sus efectos, por cuanto incluye entre tales sistemas aquellos que “tengan consecuencias perjudiciales
importantes para la salud, la seguridad y los derechos fundamentales de las personas de la Union, y di-
cha limitacion reduce al minimo cualquier posible restriccion del comercio internacional, si la hubiera”.
Lo laboral ocupa, también aqui, un papel protagonista. Y es que, como viene a subrayar el considerando
(48), “la magnitud de las consecuencias adversas de un sistema de IA para los derechos fundamentales
protegidos por la Carta es especialmente importante a la hora de clasificar un sistema de IA como de
alto riesgo. Entre dichos derechos se incluyen el derecho a la dignidad humana, el respeto de la vida
privada y familiar, la proteccion de datos de cardcter personal, la libertad de expresion y de informacion,
la libertad de reunion y de asociacion, la no discriminacion, (v) los derechos de los trabajadores (...)".

2. La gran delegacion empresarial y los usos de la IA

7. La lectura del art. 6.2 en relacion con el Anexo III de RIA ratifica de modo concluyente la re-
ferida proyeccion a nuestro campo. Dicho Anexo III incorpora entre los sistemas de IA de alto riesgo los
que afecten al “empleo, gestion de los trabajadores y acceso al autoempleo™ y, en concreto, a) “Sistemas
de 14 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™ y “b) sistemas de IA destinados a utilizarse para tomar decisiones o influir sustan-
cialmente en ellas que afecten a la iniciacion, promocion y resolucion de relaciones contractuales de
indole laboral, a la asignacion de tareas basada en la conducta individual o en rasgos o caracteristicas
personales, o al seguimiento y evaluacion del rendimiento y la conducta de las personas en el marco de
dichas relaciones”. El Considerando (57) justifica dicha inclusidn sobre la base de que los mismos: “pue-
den perpetuar patrones historicos de discriminacion, por ejemplo, contra las mujeres, ciertos grupos de
edad, las personas con discapacidad o las personas de origenes raciales o étnicos concretos o con una
orientacion sexual determinada, durante todo el proceso de contratacion y en la evaluacion, promocion
o retencion de personas en las relaciones contractuales de indole laboral. Los sistemas de IA empleados
para controlar el rendimiento y el comportamiento de estas personas también pueden socavar sus dere-
chos fundamentales a la proteccion de los datos personales y a la intimidad”. Veamos algunos ejemplos.

A) Procesos de seleccion de trabajadores sospechosos

8. El uso de los algoritmos y sistemas se estd generalizando como un método de seleccion del
personal. Asi lo pone de manifiesto la Recomendacién CM/Rec (2020) 1, cuando sefiala que los sistemas
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algoritmicos se emplean “con fines predictivos (...) en entornos laborales (...), incluso como parte de
los procesos de contratacion y seleccion publicos y privados”. En nuestro pais, la Carta de Derechos
Digitales, presentada en julio de 2021, cuyo apartado XIX (“Derechos en el ambito laboral”), ademas de
reconocer el derecho de las personas trabajadoras a sus derechos fundamentales, precisaba también “la
garantia de sus derechos frente al uso por la entidad empleadora de procedimientos de analitica de datos,
inteligencia artificial y, en particular, los previstos en la legislacion respecto del empleo de decisiones
automatizadas en los procesos de seleccion de personal”.

Como sefialara el WP251rev.01 del GT 29, en sus “Directrices sobre decisiones individuales
automatizadas y elaboracion de perfiles a los efectos del Reglamento 2016/679” (en adelante, WP251),
las decisiones automatizadas descritas en el art. 22.1 RGPD también pueden operar para el desarrollo
de procesos precontractuales. Algunas empresas han puesto en manos de un software los procesos de
seleccion de sus trabajadores en la medida en que “los seres humanos son muy buenos en especificar
lo que se necesita para un determinado puesto y obtener informacion de los candidatos, pero son muy
malos en la ponderacion de los resultados” °. Las funciones algoritmicas permiten, una vez definido en
detalle un perfil profesional determinado (titulacion, afios de experiencia, etc. y unos pesos asociados a
cada una de esas caracteristicas), extraer de los “curricula” de los candidatos la informacion relevante y
calcular el mas preciso ajuste al perfil deseado.

9. Pero los algoritmos se emplean también en pruebas de seleccion gamificadas que incluyen
preguntas, rompecabezas u otros desafios utilizados para realizar evaluaciones predictivas sobre un
empleado o solicitante de empleo, o para medir caracteristicas de los mismos que incluyan habilidades
como la destreza, el tiempo de reaccion u otras capacidades fisicas o mentales. Estas evaluaciones,
también conocidas como evaluaciones psicométricas basadas en juegos o reclutamiento gamificado,
se estan convirtiendo en una herramienta de reclutamiento cada vez mas comun. Se utilizan, junto con
las soluciones de pruebas psicométricas tradicionales o como una alternativa a ellas, para hacer que el
proceso de contratacion sea mas efectivo y eficiente para los empleadores y brindar una experiencia
atractiva para los candidatos. Sus riesgos, sin embargo, son evidentes .

Los modelos de decision automatizada pueden limitar o excluir a los solicitantes de empleo a
través de mas complejas formulas y, en ocasiones, generar discriminaciones ®. Por ejemplo, un sistema
de decision automatizado que mide el tiempo de reaccion de un solicitante podria llegar a excluir injusti-
ficadamente a personas con ciertas discapacidades. Para evitar este efecto, deberia exigirse al empleador
que demuestre que un tiempo de reaccion rapido durante el uso de un dispositivo electronico esta rela-
cionado con el trabajo y es coherente con la necesidad de la empresa.

El riesgo es atin mayor en el caso de algunos tipos de IA que utilizan técnicas en las que las
herramientas de IA “aprenden” extrayendo patrones de los datos, en lugar de que los programadores
decidan qué “proxies” son relevantes y que peso darles. Los algoritmos resultantes son a menudo exce-
sivamente complejos y completamente opacos, de tal manera que es dificil para los humanos su inter-
pretacion. Como consecuencia, los empleadores que confian en estos tipos de algoritmos no pueden ni
siquiera conocer ni explicar las razones de sus selecciones. En todo caso, esta situacion conduciria a una
discriminacion prohibida.

10. Los efectos que en el terreno que venimos analizando puede producir la introduccion de
algoritmos fue puesto de relieve por el WP251, que subray6 los riesgos de estas formulas al sefialar que:
“la elaboracion de perfiles y las decisiones automatizadas pueden plantear riesgos importantes para los
derechos y libertades de las personas que requieren unas garantias adecuadas. Estos procesos pueden

¢N.R.NaTHAN, D. S. ONCE, D. M. KLIEGER, In Hiring, Algorithms Beat Instinct /hbr.org/2014/05/in-hiring-algorithms-beat-in-
stinct

7 Sobre lo que llama la atencion el California’s Fair Employment and Housing Council en sus draft regulations regarding
automated-decision systems. https://www.dfeh.ca.gov/wp-content/uploads/sites/32/2022/03/AttachB-ModtoEmployRegAuto-
mated-DecisionSystems.pdf

8 Como también pone de manifesto el California’s Fair Employment and Housing Council en sus drafts regulations regar-
ding automated-decision systems.
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ser opacos. Puede que las personas no sean conscientes de que se esta creando un perfil sobre ellas o
que no entiendan lo que implica. La elaboracion de perfiles puede perpetuar los estereotipos existentes y
la segregacion social. Asimismo, puede encasillar a una persona en una categoria especifica y limitarla
a las preferencias que se le sugieren (...). En algunos casos, la elaboracion de perfiles puede llevar a
predicciones inexactas. En otros, puede llevar a la denegacion de servicios y bienes, y a una discrimi-
nacion injustificada”. En esta linea se sitiia también la Recomendacion CM / Rec (2020) que ha sentado
que debe evitarse que los “desequilibrios sociales y laborales que atin no se han eliminado de nuestras
sociedades no se perpetien deliberada o accidentalmente a través de sistemas algoritmicos”.

11. Lo cierto es que, aunque los ingenieros de software definen parametros de analisis de mine-
ria de datos, crean los clusters, enlaces, y arboles de decision que generan los modelos predictivos apli-
cados, los valores humanos estan incrustados en cada paso en su disefo, por lo que el establecimiento de
sistemas automatizados de decision y los datos que les sirven de base pueden encontrarse sesgados en su
origen, con lo que su tratamiento debe encontrarse sometido a importantes cautelas. La discriminacion
algoritmica en el acceso al empleo es una realidad y los derechos de los interesados deben contar con
garantias reforzadas en estos casos. Asi lo ha venido a subrayar el apartado VIII de la Carta de Derechos
Digitales donde expresamente se sefiala que: “Se fomentard que los procesos de transformacion digital
apliquen la perspectiva de género adoptando, en su caso, medidas especificas para garantizar la ausen-
cia de sesgos de género en los datos y algoritmos usados”.

Las discriminaciones por razon de género han aparecido con especial intensidad en las primeras
implementaciones de estos sistemas, pero los riesgos de ampliacion a otras formas interseccionales, esto
es, cuando concurren o interactian diversas causas generando una forma especifica de discriminacion
(en los términos de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discrimi-
nacion), es mas que evidente. Por poner el ejemplo mas conocido, Amazon traté de crear un algoritmo
para seleccionar candidatos potenciales para trabajos de desarrollador de software y otros puestos téc-
nicos, pero lo abandon6 después de apreciar que sistematicamente solicitantes femeninas cualificadas
eran excluidas. La razén de ello se encontraba en que sus modelos informaticos estaban entrenados para
examinar a los solicitantes mediante la observacion de patrones en los curriculos enviados a la empresa
durante un periodo de diez afios. Durante este periodo la mayoria provenia de hombres, un reflejo del
dominio masculino en la industria tecnoléogica °.

12. Pero es importante tener presente que este tipo de resultados discriminatorios no pueden ser
evitados simplemente eliminando de los algoritmos atributos especialmente protegidos como el género
u otros factores discriminatorios. Cuando las herramientas de IA se construyen utilizando perfiles ricos
en datos, pueden terminar confiando en distintos indicadores (“proxies”) a la hora de concretar los crite-
rios de seleccion. El concepto es relevante juridicamente, porque esos indicadores son los presupuestos
de hecho en cuya virtud se va a tomar una decision '°. Asi, los algoritmos pueden tomar en consideracion
criterios adicionales como el lugar de residencia, que esta estrechamente relacionado con determinadas
circunstancias sociales o personales en muchas ciudades. Un algoritmo que clasifica a los candidatos
segun el codigo postal podria situar a numerosos colectivos en desventaja. Del mismo modo, un algorit-
mo de contratacion que selecciona candidatos comparandolos con los empleados actuales puede discri-
minar si las practicas pasadas del empleador excluyeron a ciertos grupos. Si, por ejemplo, el empleador
tiene muy pocas mujeres trabajando como computadora o programadora, el algoritmo probablemente
reproducira ese patron cuando trate de predecir las contrataciones mas exitosas. De manera similar, un
algoritmo que trate de maximizar el “ajuste cultural” recomendara a los solicitantes que son similares a
los empleados actuales lo que podria excluir a los candidatos que no se adapten a ese patron historico .

% J. DaSTIN, Amazon Scraps Secret AI Recruiting Tool That Showed Bias Against Women, [https://perma.cc/TONZ-T4ZW].

10°A. HuErGo, “Una aproximacion a los algoritmos desde el Derecho Administrativo”, en AA.VV., La regulacion de los
algoritmos, Pamplona, Aranzadi, 2021, p. 45.

Ejemplos que se toman de P. T. Kim & M. T. Bobtg, Artificial Intelligence and the Challenges of Workplace Discrimina-
tion and Privacy, Journal of Labor and Employment Law, 2021, Vol. 35, No. 2, pp. 294-296.
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B) Los algoritmos dirigen la empresa: La dependencia algoritmica

13. Pero la promesa de un trabajo hipereficiente da un paso adelante y se inserta también en
la propia raiz del poder de direccion empresarial. Los algoritmos estan pasando a convertirse en un
instrumento basico en la ordenacion y gestion de los poderes empresariales. Aunque el recurso a estas
férmulas contaba con antecedentes como criterio matematico de identificacion y clasificacion, lo cierto
es que el desarrollo de estas técnicas permite no solo repetir un proceso mecanicamente, sino ademas
aprender de la experiencia, redefinir las reglas e, incluso, como observabamos lineas atras, poder llegar
a independizarse de su creador a la hora de definir la toma de decisiones.

La “on-demand economy” representa la ultima ola de una también nueva economia digital y un
terreno en el que los algoritmos han alcanzado un mas extenso desarrollo. Este sector econdmico posee
una amplia definicion, pero son las plataformas “gig” las que concentran el interés en materia laboral, al
permitir a los proveedores individuales proporcionar directamente sus servicios al mercado. Estas plata-
formas profesionales basan su actuacion en algoritmos y, a través de los mismos, efectiian asignaciones
de actividades a los profesionales incluidos dentro de las mismas. Los usuarios registrados son clientes
de la plataforma y corresponde a esta elaborar una planificacion perfecta que permite la asignacion mas
eficiente entre la oferta y la demanda de servicios. En otras palabras, el sistema informatico procede a
la asignacién de tareas asignando el servicio al profesional que en cada momento concreto retina los
requerimientos mejor adaptados a las necesidades del cliente.

14. En estas plataformas, las finalidades a las que sirven los algoritmos se concretan, esencial-
mente, en tres especificas funciones '2.

En primer lugar, procede a la asignacion de la concreta actividad, de modo que a través de la
app se asignan al prestador de servicios los trabajos mas cercanos. El sistema funciona mediante el ras-
treo de la proporcion de trabajos que el prestador ha aceptado y realiza un promedio de la evaluacion/
puntuacion que los usuarios han otorgado a quién ha desarrollado el servicio. Se produce, en cierto
modo, una cierta subasta de servicios que el algoritmo se encarga de coordinar.

En segundo lugar, estos sistemas asignan tarifas y modifican los precios de los servicios durante
los picos de demanda. El precio esta determinado por una tarifa estandar y fluctia de acuerdo con un
algoritmo de precios dindmico. Por ejemplo, cuando la demanda supera la oferta, los algoritmos de pre-
cios dinamicos lo aumentan hasta que se alcanza el equilibrio de mercado. Su extraordinaria capacidad
de analisis les permite establecer precios dinamicos ('*). Como es obvio, su interés estriba no solo en
la originalidad de su cometido, sino en su extraordinaria velocidad y precision, al analizar una inmensa
cantidad de datos. Pero este modo de gestion es bilateral. Los prestadores de servicios pueden utilizar
también estos instrumentos para valorar de forma precisa el momento 6ptimo en el que prestar sus ser-
vicios, al poder controlar también los precios de los ofertantes.

Finalmente, el algoritmo permite la evaluacion del rendimiento puesto que estos sistemas per-
miten clasificar y valorar el grado de aceptacion de la prestacion de los servicios . En efecto, entre las
singularidades que ofrecen estas formulas se encuentra el establecimiento de sistemas para garantizar
la confianza en los prestadores de servicios a través de la valoracion de los usuarios. Es una practica
generalizada en todas estas plataformas la existencia de sistemas de evaluacion de las tareas. A titulo de
ejemplo, en las plataformas especializadas en transporte de viajeros, después de cada viaje, a los pasa-
jeros y conductores se les da la oportunidad de evaluarse los unos a los otros en base a su experiencia
durante el viaje. Es importante tener presente que el valor afiadido del modelo de negocio empleado por

12 M. Kyunc LEg, D. Kussirt, E. METsSKY, L. DaBBisH, Working with Machines: The Impact of Algorithmic and Data-Driven
Management on Human Workers, http://www.cs.cmu.edu

13 Cuestion que también se proyecta en el ambito mercantil, A. PEREzZ HERNANDEZ, Algoritmos y derecho de la competencia:
un estudio sobre la alineacion automatica de precios, Revista de Derecho Mercantil, 2019, n° 311.

4 A. TopoLi SIGNES, The evaluation of workers by customers as a method of control and monitoring in firms: Digital repu-
tation and the European Union s regulation on data protection, International Labour Review, 2020.
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las plataformas digitales se encuentra, también, en la capacidad de emplear la plataforma para extraer
datos sobre el uso del servicio .

15. La “gestion algoritmica del empleo” se ha convertido en un elemento que puede ser utili-
zado, incluso para definir el propio concepto de trabajador '°. Asi, la Ley 12/2021 incorpora una nueva
Disposicion adicional vigesimotercera al ET de acuerdo con la cual: “Por aplicacion de lo establecido en
el art. 8.1, se presume incluida en el &mbito de esta ley la actividad de las personas que presten servicios
retribuidos consistentes en el reparto o distribucion de cualquier producto de consumo o mercancia, por
parte de empleadoras que ejercen las facultades empresariales de organizacion, direccion y control de
forma directa, indirecta o implicita, mediante la gestion algoritmica del servicio o de las condiciones
de trabajo, a través de una plataforma digital”. También camina por esta misma senda la Directiva para
mejorar las condiciones laborales de las personas que trabajan a través de plataformas digitales !> que
situa en la direccion algoritmica uno de sus focos centrales de interés. La directiva hara mas transparente
el uso de algoritmos en la gestion de recursos humanos, prohibira el uso de sistemas automatizados de
seguimiento o toma de decisiones para el tratamiento de determinado tipo de datos personales de las
personas que realizan trabajos en plataformas, como datos biométricos o su estado emocional o psico-
logico y, en fin, buscara garantizar la supervision y evaluacion humana de las decisiones automatizadas,
incluido el derecho a que dichas decisiones sean explicadas y revisadas.

16. La “discriminacion algoritmica en el empleo” puede ocupar también importantes espacios
en este ambito. Buen ejemplo es la sentencia del Tribunale Ordinario di Bologna que, en su sentencia de
31 de diciembre de 2020 (N. R.G. 2949/2019), declar6 discriminatorio el algoritmo Frank utilizado por
Deliveroo en su plataforma online para clasificar o definir el “ranking reputacional” de los riders '¥. Segtin
quedo acreditado, los repartidores gozan de dos vias para recibir encargos de viajes por parte de la empre-
sa: pueden reservar sesiones con antelacion a través del sistema de reserva SSB (“Self-Service Booking”)
o pueden iniciar sesion en tiempo real. El sistema de reserva SSB proporciona a los riders un calendario
de disponibilidad de la semana entrante para poder recibir encargos de viaje de acuerdo con un ranking
(una clasificacion) establecido. Los parametros de dicha clasificacion son la llamada “tasa de fiabilidad”
(ntimero de veces en el que el rider no atendi6 una sesion que previamente reservo) y la “tasa de participa-
cion en los picos” (nimero de veces en que el prestador estuvo disponible para los horarios mas relevan-
tes, es decir, de las 20h a las 22h de viernes a domingo). Sobre esta base, la empresa utiliza un algoritmo
que, a juicio del referido Tribunal, penaliza de igual forma y sin distincion alguna tanto a los riders que
se ausentan temporalmente por motivos injustificados como a los que lo hacen por motivos justificados
de enfermedad, cuidado de menores o para ejercer su derecho de huelga. Tal diferencia, concluye el Tri-
bunal, encubre una discriminacion algoritmica en el empleo. Y llega a esta conclusion indicando que es
indiferente que a los repartidores se les considere trabajadores por cuenta ajena o trabajadores autdnomos,
dado que en cualquiera de los casos estaran protegidos frente a la discriminacion en el acceso al trabajo.

17. Pero el espacio de los algoritmos no solo se encuentra en las economias de plataforma. Esta-
mos seguros de que los mismos estan llamados a instalarse en el conjunto de empresas como instrumen-

15 N. SrNICEK, Platform capitalism, Cambridge, Polity Press, 2017, p. 47.

16 Entre los muchos trabajos que han analizado los presupuestos de la laboralidad en estas relaciones, remito especialmente
a A. GiNEs 1 FABRELLAS, El trabajo en plataformas digitales. Nuevas formas de precariedad laboral, Pamplona, Aranzadi, 2021.

17 EuroPEAN ComwmissioN, Consultation Document. First phase consultation of social partners under Article 154 TFEU on
possible action addressing the challenges related to working conditions in platform work, European Commission, Brussels,
2021. Una reflexion de conjunto sobre esta cuestion puede encontrarse en D. PEREzZ DEL Prapo, El debate europeo sobre el
trabajo de plataformas. Propuestas para una Directiva, Trabajo y Derecho, 2021, n ° 77. Profundizando y enmarcando la
misma en una reflexion de conjunta sobre el cambio digital, también D. PEREZ DEL PrRADO, Derecho, Economia y digitalizacion,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2023.

18 Seguimos el excelente resumen que realiza de este pronunciamiento, R. OLiva LEON, ¢Es discriminatorio el algoritmo de
Deliveroo que «rankea» a sus riders?, https://www.algoritmolegal.com/tecnologias-disruptivas/es-discriminatorio-el-algoritmo-
de-deliveroo-que-rankea-a-sus-riders/. Para una contextualizacion del pronunciamiento, S. FERNANDEZ SANCHEZ, Relaciones la-
borales y derechos fundamentales en la era digital. Una vision desde el derecho italiano, Temas Laborales, 2020, n° 155, p.188
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tos a los que éstas van a recurrir lo que determina que estén llamados a convertirse en un instrumento de
gestion capaz de proyectar su uso sobre cualquier tipo y modelo de actividad econdmica. Pensemos en
el uso que puede darse a los mismos en cualquier proceso de decision que requiera elecciones complejas
y uso masivo de datos: procesos de evaluacion del desempefio y evaluacion de objetivos tan utilizados
a la hora de establecer sistemas de retribucion variable. Aqui los riesgos tampoco desaparecen. La [A
también puede producir resultados sesgados si se entrena con métodos sesgados. Un algoritmo entre-
nado usando las evaluaciones subjetivas de un supervisor sesgado hara predicciones sistematicamente
sesgadas del futuro desempefio laboral *°.

C) El control algoritmico del trabajo en la era del capitalismo de la vigilancia®

18. El control a través de sistemas de videovigilancia, microfonicos y telefonicos, el rastreo a
través de sistemas de geolocalizacion; los controles biométricos; el control informatico de los niveles
de productividad de los trabajadores en tiempo real; el seguimiento de los correos electronicos y de las
navegaciones por internet, conforman una realidad en permanente transformacion en la que la vigilancia
empresarial se ha convertido en algo mas impersonal, pero no por ello menos invasivo. Ciertamente, la
idea de la empresa panoptica se hace cada vez mas fuerte y los mecanismos de control y seguimiento
empresarial adquieren nuevos contenidos y también nuevas dimensiones 2'.

La importancia de esta materia aparece subrayada por el art. 88.2 RGPD cuando precisa que los
tratamientos de datos en el ambito laboral “incluirdn medidas adecuadas y especificas para preservar la
dignidad humana de los interesados, asi como sus intereses legitimos y sus derechos fundamentales, pres-
tando especial atencion a (...) los sistemas de supervision en el lugar de trabajo”. La LOPD ha venido a
incorporar importantes novedades que se proyectan de forma especial en el ambito que nos ocupa. Ha sido,
sin duda, su Titulo X, en materia de garantias de los derechos digitales, en el que se ha puesto mas inten-
samente el foco de atencion. Garantias a las que se afiaden las que incorpora el RIA que, como venimos
recordando, afiade también entre los sistemas de alto riesgo los que “se utilizan (...) para la asignacion de
tareas y el seguimiento o la evaluacion de personas en relaciones contractuales de indole laboral”.

La introduccion de nuevas tecnologias en el mundo laboral ha ayudado a reforzar la vision pa-
néptica de la relacion de trabajo, asi como la idea de un remozado feudalismo virtual. El inspector que
ve sin ser visto y los vigilados que no pueden escapar a la mirada vigilante y omnipresente que parece
situarse en un mundo incorporal, aunque penetre en el mundo corporal hasta hacerlo transparente. Por
ello, los limites a este control invasivo resultan especialmente relevantes en una relacion donde los ojos
empresariales se encuentran siempre presentes. El uso de algoritmos puede suponer un salto adelante en
muchos de estos sistemas y son muchos los ejemplos.

a) La expansion del control biométrico

19. El desarrollo de la tecnologia, en su méas amplio y extenso sentido, estd convirtiendo al
cuerpo humano en un espacio de computacion y, por tanto, de control. Como gustaba decir a los existen-
cialistas, el cuerpo no es una pantalla entre yo y el mundo, sino que da forma a nuestra forma primaria
de ser-en-el-mundo. El ser humano es una maquina (en la conocida expresion de Le Metrrie) en la que
todos y cada uno de los factores anatdmicos y actuaciones personales ligadas a su funcionamiento tienen

1 Como sefialan, P. T. Kim & M. T. Bobik, Artificial Intelligence and the Challenges of Workplace Discrimination and
Privacy, Journal of Labor and Employment Law, 2021, Vol. 35, No. 2, p. 295.

20 Parafraseando la conocida obra de S. ZUBoF¥, La era del capitalismo de la vigilancia, Barcelona, Paidés. 2020.

21 Una evolucion que empecé a analizar en J. R. MERCADER UGUINA, “Derechos fundamentales de los trabajadores y nuevas
tecnologias: ;hacia una empresa panoptica?”, Relaciones Laborales, 2001, n° 10, pp. 11 a 31. La idea del “pandptico” sigue
siendo usada por la doctrina como muestra la obra de M. FERNANDEZ RAMIREZ, El derecho del trabajador a la autodeter-
minacion informativa en el marco de la actual empresa “neopandptica”, Pamplona, Aranzadi, 2021.
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sefias diferenciales, propias y especificas, que hacen a cada individuo radicalmente distinto de todos los
demas de su especie. Ello permite construir una métrica de cada concreto individuo: la biométrica. Y es
que los sistemas biométricos estan estrechamente vinculados a una persona, dado que pueden utilizar
una determinada propiedad unica de un individuo para su identificacion o autenticacion. Mientras que
los datos biométricos de una persona pueden suprimirse o alterarse, la fuente de la que se han extraido
en general no puede ser modificada ni suprimida. Los sistemas biométricos quedan, de este modo, refe-
ridos a caracteristicas de los individuos que son universales (todos los individuos las tienen), univocas
(distinguen a cada individuo), permanentes (en el tiempo y en distintas condiciones ambientales) y men-
surables (son medibles de forma cuantitativa).

La identidad bioldgica es propia de cada sujeto y, por tanto, cualquier instrumento que la utili-
ce permitira, a quien de ¢l se sirva, internarse en el terreno mas recondito que cada ser humano tiene.
Podria decirse que, a su través, se puede entrar en la intimidad de la intimidad. Ese caracter invasivo
entrafia numerosos riesgos para la dignidad humana, riesgos que alcanzan mayor voltaje si tenemos en
cuenta que el uso de los sistemas biométricos se esta convirtiendo, por momentos, en una potente herra-
mienta de control empresarial 2. No sorprende por ello que RIA mire con especial intensidad los usos
biométricos de la [A. Un repaso de las categorias empleadas por el RIA en relacion con estos sistemas
[“datos biométricos” (art.3.34), “identificacion biométrica” (art. 3.35), “verificacion biométrica” (art.
3.36), “sistema de reconocimiento de emociones” (art. 3.39), “sistema de categorizacion biométrica”
(art. 3.40), “sistema de identificacion biométrica remota” (art. 3.41), “sistema de identificacion biomé-
trica remota en tiempo real” (art. 3.42), o “sistema de identificacion biométrica remota en diferido” (art.
3.43)] muestra su relevancia. Una relevancia que se proyecta sobre los distintos modelos que se vinculan
con los también distintos niveles de riesgo. La era del capitalismo de la vigilancia supone un enorme
desafio al que viene a tratar de poner coto esta norma.

En un libro de lectura imprescindible [Ser o no ser (un cuerpo)], Santiago Alba Rico sefiala
como “millones de imagenes capturadas por camaras ajenas o servidas por nuestros propios teléfonos
moviles han acabado por depositarse en un mundo paralelo mucho mas poblado y mucho mas frecuenta-
do que el de nuestros espacios corporales, y ello, afiade, hasta el punto de que puede decirse sin exagerar
que hoy son mucho mas visibles nuestras imagenes que nuestros cuerpos”. El resultado es que “el espejo
ha triunfado sobre el cuerpo y se ha emancipado de ¢1”. Este nuevo dualismo entre el “cuerpo fisico”
(con su parte fisica y su dimension emocional) y el “cuerpo imagen” nos debe hacer reflexionar sobre
el alcance de los retos que tenemos por delante y en los que el “cuerpo” en sus mas diversas y plurales
dimensiones cobra y cobrard un protagonismo esencial.

b) El control de la conducta del trabajador: Minority Report laboral

20. Un ambito en el que, sin duda, el control algoritmico esta llamado a tener un papel relevante
es el trabajo a distancia. En el teletrabajo interactivo, el trabajador se encuentra expuesto a vigilancia
directa en tiempo real y, en otros casos, sin conexion telematica, este control también es posible, aun-
que diferido en el tiempo, mediante la utilizacion de determinados programas in accounting. El con-
trol computerizado, especialmente utilizado sobre trabajadores informaticos, permite a los supervisores
efectuar chequeos periodicos a la actividad del supervisado controlando el nimero de tecleos por mi-
nuto, el nimero de errores y el tiempo total pasado en el ordenador. En efecto, el llamado software “in
accounting” permite, previa identificacion personal del operador, memorizar el nimero de operaciones
efectuadas por el mismo, el nimero de errores cometidos al efectuarlas, el tiempo empleado para cada
una, el tiempo total de trabajo, la memoria utilizada, el nimero de frecuencia y la duracion de las inte-
rrupciones. El seguimiento algoritmico puede llevar consigo soluciones excesivamente invasivas y, por
ende, desproporcionadas, que conlleven una vulneracion de la intimidad de las personas al producir una

22 Buen ejemplo es el reconocimiento de las emociones, tema del que se ha preocupado A. B. Muroz Ruiz, Biometria y sis-
temas automatizados de reconocimiento de emociones: Implicaciones Juridicos-Laborales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2023.
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parametrizacion integral del trabajador. Una reforzada exigencia de proporcionalidad debera, sin duda,
requerirse cuando las empresas acudan a este tipo de sistemas.

21. Un terreno en el que esta llamado a proyectarse el control mediante algoritmos de la acti-
vidad laboral es el de las amenazas internas (/nsider Threat). Las mismas tienen por finalidad prevenir,
identificar y mitigar las amenazas internas que tengan su origen en las propias personas trabajadoras, que
de forma consciente o inconsciente puedan comprometer la actividad empresarial en procesos esenciales
de su actividad. De este modo, y a través de la ponderacion de una serie de indicadores, los algoritmos
predicen la posibilidad de que exista o no una amenaza. Sobre esta base, la empresa podra tomar medidas
adicionales de control sobre los trabajadores que queden identificados. Un modelo de intervencion que
entra de lleno en las situaciones de alto riesgo (“seguimiento y evaluacion del rendimiento y la conducta
de las personas en el marco de dichas relaciones”) que, como venimos diciendo, identifica el futuro Re-
glamento sobre Ley de Inteligencia Artificial. Este tipo de instrumentos son mirados con reticencia y al-
gunos analisis recomiendan que se debe prohibir a los empleadores hacer inferencias sobre el desempefio
de un trabajador. Del mismo modo, se afirma que las empresas no deberian utilizar férmulas algoritmicas
para predecir o emitir juicios sobre el desempefio de un trabajador sus emociones, personalidad o salud .

Los algoritmos pueden colaborar a reconstruir el ser mas profundo de los trabajadores a través
de métodos de gestion digitalizados que permiten integrar datos, patrones e interacciones cibernética-
mente esparcidas por ellos con el uso de los sistemas informaticos dentro y fuera de la empresa. Nuestro
rastro algoritmico compone, al fin y a la postre, nuestro ser social y laboral. Los riesgos del desarrollo
de estas nuevas formulas se proyectan como sombras en el ambito empresarial al permitirse una mayor
capacidad de transmision de datos y de combinacién de los mismos, con el peligro anadido de la des-
contextualizacion de la informacion, lo que puede crear un clima psicosocioldgico de control e invasion
de su privacidad, esto es, la conciencia en los trabajadores de poder ser conocidos en todos los aspectos
de su personalidad, el trabajador se hace plenamente transparente.

3. Garantias para los sistemas de IA de alto riesgo

22. Esta realidad impone la necesidad de recrear un sistema de garantias adaptado a esta rea-
lidad. Como explica Ferrajoli, “las garantias no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordena-
miento para reducir la distancia estructural entre normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar
la maxima eficacia de los derechos fundamentales”. Por ello, continta, “reflejan la diversa estructura de
los derechos fundamentales para cuya tutela y satisfaccion ha sido previstas”. En todo caso, “el garantis-
mo de un sistema juridico es una cuestion de grado que depende de la precision de los vinculos positivos
0 negativos impuestos a los poderes por las normas constitucionales y por el sistema de garantias que
aseguran una tasa mas o menos elevada de eficacia de tales vinculos™ 2.

23. E1 RIA incorpora, por ello, un importante sistema de garantias que se anudan a los requisitos
generales que deberan cumplir los sistemas de [A de alto riesgo “feniendo en cuenta sus finalidades
previstas, asi como el estado actual de la técnica generalmente reconocido en materia de 14 (art. 8).
Ello lleva consigo el establecimiento, implantacién, documentacidon y mantenimiento de un sistema de
gestion de riesgos entendido como “un proceso iterativo continuio planificado y ejecutado durante todo
el ciclo de vida de un sistema de 1A de alto riesgo, que requerira revisiones y actualizaciones sistemati-
cas periodicas” (art. 9). A ello se une la necesaria “gobernanza de los datos” (art. 10), las exigencias de
un precisa documentacion técnica (art. 11) y la necesidad de garantizar un nivel de trazabilidad del fun-
cionamiento del sistema (art. 12). La transparencia suficiente para que los responsables del despliegue

2 A. BErNHARDT, L. KRESGE R. SULEIMAN, Data and Algorithms at Work: The Case for Worker Technology Rights, UC
Berkeley Labor Center, 2021, p. 23
24 L. FerraAJOLL, Derechos y garantias. La Ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 25.
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interpreten y usen correctamente la informacion de salida que incorporen los sistemas de [A, constituye
un principio maestro (art. 13) al que se une la necesidad de que su disefio y desarrollo permita cumplir
con el principio de humano al mando (art. 14). En fin, unos sistemas que se disefiaran y desarrollaran
de modo que alcancen un nivel adecuado de precision, solidez y ciberseguridad y funcionen de manera
uniforme durante todo su ciclo de vida (art. 15).

El requisito de “vigilancia humana” es especialmente relevante en las relaciones laborales, pues-
to que un trabajador o un grupo de trabajadores se encargaran de ella. Como puso de relieve en su dia el
CESE, estos trabajadores deben recibir formacion sobre como llevar a cabo esta tarea. El RIA otorga ca-
racter de principio a lo que denomina “alfabetizacion en materia de inteligencia artificial” que enuncia en
su art. 4 y conceptia en el art. 3.56 del siguiente modo: “Los proveedores y responsables del despliegue
de sistemas de 1A (en el caso laboral, los empleadores) adoptaran medidas para garantizar que, en la
mayor medida posible, su personal y demas personas que se encarguen en su nombre del funcionamiento
v la utilizacion de sistemas de 1A tengan un nivel suficiente de alfabetizacion en materia de 1A, teniendo
en cuenta sus conocimientos técnicos, su experiencia, su educacion y su formacion, asi como el contexto
previsto de uso de los sistemas de IA y las personas o los grupos de personas en que se utilizaran dichos
sistemas”. Ademas, dado que se espera que estos trabajadores puedan ignorar el resultado del sistema de
IA o incluso no utilizarlo, deben establecerse medidas de proteccion frente a las represalias que pueda
sufrir en aquellos casos en que la persona trabajadora no tome la correspondiente decision.

Ademas de las obligaciones aplicables con caracter general a los sistemas de IA de alto riesgo,
el Seccion 3 del Titulo III, titulado “Obligaciones de los proveedores y responsables del despliegue de
los sistemas de IA de alto riesgo y de otras partes”, establece las obligaciones que, en relacion con los
sistemas IA deben cumplir determinados actores que intervienen en su disefio, fabricacién, comerciali-
zacidn y uso.

24. En concreto, los responsables del despliegue de los sistemas de IA que incorporen estas
técnicas se encuentran obligados a cumplir con un ineludible presupuesto [art. 26.7 RIA y Considerando
(92)]: “Antes de poner en servicio o utilizar un sistema de 1A de alto riesgo en el lugar de trabajo, los
responsables del despliegue que sean empleadores informaran a los representantes de los trabajadores
v a los trabajadores afectados de que estaran expuestos a la utilizacion del sistema de 1A de alto riesgo.
Esta informacion se facilitara, cuando proceda, con arreglo a las normas y procedimientos establecidos
en el Derecho nacional y de la Union y conforme a las prdcticas en materia de informacion a los traba-
Jjadores y sus representantes”. Una exigencia esencial si atendemos a los términos del Considerando (92)
que considera que “este derecho de informacion es accesorio y necesario para el objetivo de proteccion
de los derechos fundamentales que subyace al presente Reglamento (...)” y, ademas, se impone “incluso
aunque no se cumplan las condiciones de las citadas obligaciones de informacion o de informacion y
consulta previstas en otros instrumentos juridico (la referencia se hace a la Directiva 2002/14/CE)”.

Las anteriores obligaciones quedan subrayadas por el art. 26.11 RIA cuando sefiala que “sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 50 del presente Reglamento, los responsables del despliegue de
los sistemas de IA de alto riesgo a que se refiere el anexo Il que tomen decisiones o ayuden a tomar
decisiones relacionadas con personas fisicas informaran a las personas fisicas de que estan expuestas
a la utilizacion de los sistemas de IA de alto riesgo (...)”. Por su parte, el art. 50 RIA establece que: “/os
proveedores garantizaran que los sistemas de 1A destinados a interactuar directamente con personas
fisicas se diserien y desarrollen de forma que las personas fisicas de que se trate estén informadas de
que estan interactuando con un sistema de 14, excepto cuando resulte evidente desde el punto de vista de
una persona fisica razonablemente informada, atenta y perspicaz, teniendo en cuenta las circunstancias
v el contexto de utilizacion”.

25. Una exigencia que se ve reforzada por el articulo 86 del RIA que reconoce el derecho a
recibir una explicacion individualizada de aquellos usos de la A que afecten a una persona trabajadora.
Esto supone que “foda persona que se vea afectada por una decision que el responsable del despliegue
adopte basandose en los resultados de un sistema de 1A de alto riesgo que figure en el anexo III, con
excepcion de los sistemas enumerados en su punto 2, y que produzca efectos juridicos o le afecte consi-
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derablemente del mismo modo, de manera que considere que tiene un efecto perjudicial para su salud,
su seguridad o sus derechos fundamentales, tendra derecho a obtener del responsable del despliegue
explicaciones claras y significativas acerca del papel que el sistema de 14 ha tenido en el proceso de
toma de decisiones y los principales elementos de la decision adoptada”.

26. La Seccion 5 de este Titulo III del RIA (“Normas, evaluacion de conformidad, certificados y
registro”) incorpora la exigencia de autocertificacion de los sistemas de alto riesgo, proceso mediante el
cual los proveedores de dichos sistemas evalian y declaran que cumplen con los requisitos y estandares
establecidos normativamente. El fundamento de dicha exigencia se extrae del Considerando (125) del
RIA que viene a precisar que: “Dada la complejidad de los sistemas de 1A de alto riesgo y los riesgos
asociados a ellos, es importante desarrollar un sistema adecuado para el procedimiento de evaluacion
de la conformidad de los sistemas de 1A de alto riesgo en el que participen organismos notificados, de-
nominado «evaluacion externa de la conformidady. No obstante, habida cuenta de la experiencia actual
de los profesionales que realizan la certificacion previa a la comercializacion en el campo de la segu-
ridad de los productos y de la distinta naturaleza de los riesgos implicados, procede limitar, al menos
en la fase inicial de aplicacion del presente Reglamento, el alcance de las evaluaciones externas de la
conformidad a los sistemas de 14 de alto riesgo que no estan asociados a productos. En consecuencia,
el proveedor es quien, por norma general, debe llevar a cabo la evaluacion de la conformidad de dichos
sistemas bajo su propia responsabilidad, con la unica excepcion de los sistemas de IA que estdan desti-
nados a utilizarse para la biometria”.

Establece el art. 43.2 RIA que: “En el caso de los sistemas de IA de alto riesgo mencionados
en los puntos 2 a 8 del anexo 111, los proveedores se atendran al procedimiento de evaluacion de la
conformidad fundamentado en un control interno a que se refiere el anexo VI, que no contempla la par-
ticipacion de un organismo notificado”. De este modo, los sistemas de IA laborales quedan incluidos
dentro del radio de la autocertificacion. Una exigencia que lleva consigo para los proveedores de estos
sistemas el cumplimiento de requisitos: (i) La comprobacion de que el sistema de gestion de la calidad
establecido reune los requisitos establecidos en el articulo 17 del RIA. (ii) Examinar la informacion de
la documentacion técnica para evaluar la conformidad del sistema de IA con los requisitos esenciales
pertinentes establecidos en el capitulo III, seccion 2. (iii) Asimismo, comprobar que el proceso de
disefio y desarrollo del sistema de IA y la vigilancia poscomercializacion del mismo a que se refiere
el articulo 72 son coherentes con la documentacion técnica. Con todo, el modelo de autocertificacion
plantea numerosas dudas y hace mas necesaria que nunca la consolidacion de empresas tecnologica-
mente responsables.

Igualmente, y antes de poner en servicio una IA laboral, todos los empleadores/empresas debe-
ran registrar dicha IA en una base de datos de la UE, indicando que es una IA bajo su responsabilidad
(art. 49 RIA). Esta base de datos se regula en el art. 71 RIA y “Gnicamente contendra datos personales en
la medida en que sean necesarios para la recogida y el tratamiento de informacion de conformidad con el
presente Reglamento. Dicha informacion incluira los nombres y datos de contacto de las personas fisicas
responsables del registro de sistema y que cuenten con autoridad legal para representar al proveedor o al
responsable del despliegue, seguin proceda”.

4. Responsabilidades en el uso de los sistemas de alto riesgo

27. El ultimo vértice del triangulo de oro del RIA se cierra con un potente régimen de responsa-
bilidades y sanciones asociadas. Como expresa el Considerando (168) del RIA, “Se debe poder exigir el
cumplimiento del presente Reglamento mediante la imposicion de sanciones y otras medidas de ejecu-
cion. Los Estados miembros deben tomar todas las medidas necesarias para garantizar que se apliquen
las disposiciones del presente Reglamento, incluso estableciendo sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias para las infracciones, lo que incluye respetar el principio de non bis in idem (...) El Super-
visor Europeo de Proteccion de Datos debe estar facultado para imponer multas a las instituciones, los
organos y los organismos de la Unidn incluidos en el ambito de aplicacion del presente Reglamento™.
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Sus efectos parecen, a priori, demoledores. A titulo de ejemplo, el art. 99.3 RIA establece que:
“El no respeto de la prohibicion de las practicas de IA a que se refiere el articulo 5 estarad sujeto a mul-
tas administrativas de hasta 35 000.000 EUR o, si el infractor es una empresa, de hasta el 7 % de su
volumen de negocios mundial total correspondiente al ejercicio financiero anterior, si esta cuantia fuese
superior”. El art. 99.4 establece el régimen sancionador para el incumplimiento de las obligaciones que
se establecen por la RIA. A tal efecto precisa que: “El incumplimiento por parte de un sistema de IA de
cualquiera de las disposiciones que figuran a continuacion en relacion con los operadores o los orga-
nismos notificados, distintas de los mencionados en el articulo 5, estara sujeto a multas administrativas
de hasta 15.000.000 EUR o, si el infractor es una empresa, de hasta el 3 % de su volumen de negocios
mundial total correspondiente al ejercicio financiero anterior, si esta cuantia _fuese superior”, resultan-
do a nuestros efectos relevante el apartado e) que proyecta el referido régimen sancionador sobre “las
obligaciones de los responsables del despliegue con arreglo al articulo 26”.

28. Pero no acaba aqui el régimen de responsabilidades asociadas. Como sefialaba el “Informe
sobre las repercusiones en materia de seguridad y responsabilidad civil de la inteligencia artificial, el
internet de las cosas y la robdtica” #° el “comportamiento” futuro de las aplicaciones de IA podria gene-
rar riesgos para la salud mental de los usuarios, derivados, por ejemplo, de su colaboracion con robots y
sistemas con IA humanoide (...) en entornos de trabajo” y es que, sigue diciendo, “las caracteristicas de
las tecnologias digitales emergentes, como la IA, el internet de las cosas y la robdtica, ponen en entredi-
cho aspectos de los marcos de responsabilidad civil nacionales y de la Union y podrian menoscabar su
eficacia. Algunas de estas caracteristicas pueden dificultar la determinacion de la relacion causal entre
los dafos y un comportamiento humano, que es uno de los elementos necesarios para presentar una re-
clamacion por responsabilidad subjetiva, de conformidad con las normas nacionales. Esto significa que,
en las reclamaciones basadas en las normativas nacionales de responsabilidad civil, la cuestion proba-
toria puede ser gravosa o excesivamente onerosa y, por lo tanto, es posible que las victimas no reciban
una compensacion adecuada”.

La Resolucion del Parlamento Europeo, de 20 de octubre de 2020, con recomendaciones destinadas
a la Comision sobre un régimen de responsabilidad civil en materia de inteligencia artificial, que incorpora
una Propuesta de Reglamento en esta materia (en adelante, Propuesta de Reglamento sobre un régimen de
responsabilidad civil en materia de TA) %, fue el primer paso. Con posterioridad, se han puesto en marcha
diversas iniciativas a la regulacion de la responsabilidad civil por los dafios causados por sistemas de 1A,
como son la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adaptacion de las
normas de responsabilidad civil extracontractual a la inteligencia artificial (Directiva sobre responsabilidad
en materia de A), que tiene por objeto adaptar determinados aspectos de la prueba de la responsabilidad
extracontractual por culpa a los requerimientos de la inteligencia artificial y la Propuesta de Directiva de
responsabilidad por productos defectuoso, que debera sustituir la Directiva 85/374/CEE sobre la misma
materia , para facilitar su aplicacion a los sistemas de IA y a las necesidades de la economia circular .

II1. El impacto de la IA en el mercado de trabajo: ;Hacia una cuota de reserva para el trabajo
humano?

29. Y, para concluir, una breve reflexion sobre el futuro de un trabajo que camina entre los
algoritmos y la IA. En el momento actual, las caracteristicas de la sociedad postindustrial con la inten-
sificacion de los procesos de automatizacion, incorporacion de nuevas tecnologias, etc..., ejercen en si

2 COM (2020) 64 final. Estos antecedentes los analicé en J. R. MERCADER UGUINA, “Riesgos, garantias y responsabilidades
frente al uso de sistemas de inteligencia artificial”, en A. ABADiAs SELMA Y G. Garcia GonzALEZ (Coord.), Proteccion de los
trabajadores e inteligencia artificial. La tutela de los derechos sociales en la cuarta revolucion industrial, Barcelona, Atelier,
2022, pp. 135-157.

262020/2014(INL)

2" M. MARTIN CasaLs, “Las propuestas de la Unién Europea para regular la responsabilidad civil por los dafos causados por
sistemas de inteligencia artificial”, InDret,.2023,3, pp. 55-100
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mismas -como factor de base objetiva de aumento del desempleo- una fuerza de expulsion de mano de
obra y una reduccion de la fuerza de trabajo necesaria en la produccion. A medida que la economia lenta-
mente se reactiva, este componente de desempleo tecnoldgico puede pesar en unos mercados de trabajo
debilitados: muchos puestos de trabajo que se destruyeron ya no volveran jamas, seran sustituidos por
maquinas mas eficientes. La mayor parte del trabajo tactico, algoritmico y estructurado sera automatiza-
do por las maquinas a lo largo del tiempo 2.

Desde hace tiempo en numerosos trabajos vengo hablando de una idea que me parece impor-
tante: la empresa tecnologicamente responsable (o, si se prefiere, algoritmicamente responsable). Creo
que el gran objetivo de poner diques de contencion al irrefrenable cambio tecnoldgico pasa por la plena
concienciacion de todos los agentes sociales, econémicos y politicos sobre los devastadores efectos del
“tsunami tecnologico” que se atisba en el horizonte. Podemos hablar también de una “transicion justa”
como lo hace la OIT, pero, en todo caso, el reto consiste en que la transicion entre empleos que se crean
y se destruyan en este proceso sea los mas eficiente y equitativa posible, el objetivo es proteger a las
personas y no los puestos de trabajo. En todo caso, lo que es evidente es que “la IA posee tanto riesgos
como oportunidades en términos de creaciéon y mantenimiento de un modelo de trabajo decente” %.

30. Como nos recuerdan Fischhoff y Kadvany %, la palabra “riesgo” deriva del italiano antiguo
“risicare”, que significa “atreverse”, en el sentido de actuar ante la incertidumbre. El andlisis del riesgo es
una herramienta intelectual para reducir los peligros y limitar el papel de la suerte. El desarrollo de los sis-
temas y modelos de IA alumbra importantes dudas. Por ese motivo, caminar de la mano de regulaciones
que son conscientes de ello permitira a la racionalidad humana ir un paso por delante de la algoritmica.

28 Para una reflexion mas extensa sobre estos temas me remito a mi trabajo “Reflexiones sobre la simultanea creacion,
destruccion y transformacion del empleo en la era digital 7, en C. MoLINA NAVARRETE (Dir.)., De la economia digital a la socie-
dad del E-work decente: condiciones sociolaborales para una industria 4.0 justa e inclusiva, Pamplona, Aranzadi/Thomson
Reuters, 2022, pp. 93-115

2 A. DESHPANDE, et al., Improving working conditions using Artificial Intelligence, Publication for the Special Committee
on Artificial Intelligence in a Digital Age, Policy Department for Economic, Scientific and Quality of Life Policies, Parlamento
Europeo, Luxembourg, 2021, p. 16. Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/supporting-analyses

30 Riesgo: una breve introduccion, Madrid, Alianza Editorial, 2013, p. 227.
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