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Introduccién

El presente articulo recoge las ideas centrales expuestas en la conferencia que, con el mis-
mo titulo, tuve la posibilidad de impartir junto con la profesora Ginés i Fabrellas en el
Congreso denominado La IA en el mundo del trabajo que se desarrollé en la Facultad de

El presente trabajo es la traslacién escrita de la conferencia cuya temdtica com-
parti con la profesora Gings i Fabrellas en el Congreso denominado La IA en
el mundo del trabajo que se desarroll$ en la Facultad de Derecho de la Univer-
sitat de Valencia bajo la brillante direccién de los profesores Todoli y Beltrdn.
Su objetivo es analizar las posibles vulneraciones que a la prohibicién de dis-
criminacién pueden generarse en el procedimiento de seleccién algoritmica de
las personas trabajadoras. Tras fijar el marco normativo aplicable, ciertamente
disperso, se determinan los pormenores de estas situaciones discriminatorias
planteando, especialmente, si ante las dificultades que genera su deteccidn, el
actual marco legal posibilita su tutela efectiva.

Seleccién algoritmica, prohibicién de discriminacién, tipos de discriminacién,
tutela legal.

This paper is the written translation of the conference whose theme I shared
with Professor Ginés i Fabrellas at the Congress entitled ‘Al in the world of
work’, which was held at the Faculty of Law of the University of Valencia un-
der the brilliant direction of Professors Todoli and Beltrdn.

Its objective is to analyse the possible violations of the prohibition of discri-
mination that may arise in the procedure for algorithmic selection of workers.
After establishing the applicable legal framework, which is certainly scattered,
the details of these discriminatory situations are determined by considering,
in particular, whether, given the difficulties that generate their detection, the
current legal framework makes effective protection possible.

Algorithmic selection, prohibition of discrimination, types of discrimination,
legal protection.
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Derecho de la Universitat de Valéncia bajo la brillante direccién de los profesores Todoli
y Beltran.

Los profesores Goerlich y Mercader, ponentes también en el Congreso, han tenido
a bien poner a nuestra disposicién una edicién especial de la revista que dirigen junto
con la profesora De la Puebla, dedicando un monografico al tan importante como nove-
doso tema de la IA en el mundo laboral.

Cuanto sigue, asi, es el resultado de la investigacién o estudio realizado ad hoc para
el mencionado Congreso. La temdtica, como decia, fue compartida con la profesora
Gineés. Nuestras intervenciones, tras coordinarnos, creo que se complementaron sin so-
laparse. Me cifio pues, en cuanto sigue, al mismo esquema que segui en la intervencién
oral. La pretensién no es tanto ser fiel a lo que en su dia expuse, que también, como
no reiterar en el tratamiento escrito de la ponencia posibles cuestiones abordables en el
articulo que por su parte firma la profesora Gings i Fabrellas.

1. La gestién algoritmica en el acceso a la empresa

Una de las cuestiones que mds preocupan en el dmbito juridico laboral de un tiempo a
esta parte es la del impacto de la IA en el mundo del trabajo. Especialmente, aunque no
exclusivamente, dada su efectividad estadistica, en lo referente a los procedimientos de
gestién de las personas y, entre estos, a los de seleccién de personal'.

" Al respecto, véase, por todos, Big data, algorithms and discrimination, 2018, https://fra.europa.eu/si-
tes/default/files/fra-2018-in-brief-bigdata-algorithms-disrimination, pdf; Recomendacién CM/Rec(2020)1
de 8 de abril de 2020, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre impacto en los derechos
humanos de los sistemas algoritmicos, disponible en https://search.coe.int/cm/pages/result_details.aspx?
objectid=09000016809¢1154 . También de mucho interés es la Recomendacién CM/Rec(2021)8, sobre pro-
teccién de las personas en relacién con el tratamiento automatizado de datos en el contexto de la elaboracién
de perfiles, disponible en https://search.coe.int/cm/pages/result_details.aspx?Objectld=0900001680a46147.

Por parte de la doctrina, entre otros, GINES I FABRELLAS, A., “Sesgos discriminatorios en la automa-
tizacién de decisiones en el dmbito laboral: evidencias de la préctica”. En RIVAS VALLEJO, P, Discrimina-
cion algoritmica en el dmbito laboral: perspectiva de género e intervencion. Aranzadi. Pamplona, 2022; GINES
I FABRELLAS, A., Algoritmos, inteligencia artificial y relacion laboral. Editorial Aranzadi. Pamplona, 2023;
OLARTE ENCABO, S., “La aplicacién de inteligencia artificial a los procesos de seleccién de personal y
ofertas de empleo. Impacto sobre el derecho a la no discriminacién”. Documentacién Laboral, n.c 119,
2020, pags. 95-97; MERCADER UGUINA, J. R., “Discriminacién algoritmica y derecho granular: nue-
vos retos para la igualdad en la era del Big data”. LABOS Revista De Derecho Del Trabajo y Proteccién
Social, n.° 2, 2021, pdgs. 4-10; RODRIGUEZ CARDO, I., “Decisiones automatizadas y discriminacién
algoritmica en la relaciéon laboral ;hacia un Derecho del Trabajo de dos velocidades?”. Revista Espanola
de Derecho del Trabajo, n.© 253, 2022, pdgs. 135-188; PEYRONNET, M., “El uso de los algoritmos y la
inteligencia artificial en la seleccién de personal: juna ocasién para eliminar la discriminacién”. En MO-
LINA NAVARRETE, C., y VALLECILLO GAMEZ, M. R. (Dir.), De la economia digital a la sociedad
del E-Work decente: condiciones sociolaborales para una industria 4.0 justa e inclusiva. Aranzadi. Pamplona,
2021; VIOLLIER, P, y VELASCO, P, “El uso de toma de decisiones automatizadas para la seleccién de
personal”. En SEVERIN CONCHA, J.P. (Ed.), Derechos fundamentales de la persona del trabajador. Tirant
lo Blanch. Valencia, 2021.
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Sin duda no puede negarse que efectivamente la IA y ciertos algoritmos® pueden ser
muy utiles en el proceso de cribado que puede exigir en determinados casos elegir quien,
entre las personas candidatas a ocupar un puesto de trabajo, parece ser la persona que
mejor encajaria en el perfil buscado por la empresa.

Con todo, la eficacia o la efectividad de la IA a estos efectos, poco discutible fun-
damentalmente en determinados sectores y puestos de trabajo, debe coordinarse con
las garantias constitucionales que para con las personas trabajadoras reconoce nuestro
ordenamiento juridico, especialmente en todo lo que tiene que ver con la tutela de los
derechos fundamentales y la prohibicién de la discriminacién.

Para empezar, hay que resaltar un hecho tan evidente como en ocasiones silenciado,
cual es, que la seleccién algoritmica es una decisién empresarial’.

Es la empresa la que decide o no instrumentalizar el proceso de seleccién recurrien-
do alaIA o al algoritmo. Pero la decisién de contratar o no, o de seleccionar a una persona
y no a otra, no es del algoritmo, es de la empresa. Aunque ésta la adopte siguiendo las pau-
tas, las indicaciones o los resultados de un algoritmo o de un sistema de IA mds complejo?.

Lo anterior debe ser el punto de partida. Pues en la medida en que, por mucho
que se recurra a un algoritmo, se tenga claro que la decisién de seleccionar, o no, es en
realidad una decisién que forma parte de la potestad empresarial, los limites a aplicar
también lo serdn.

Conviene subrayar que en nuestro ordenamiento juridico se reconoce en el art. 38
CE la libertad de empresa dentro de una economia de mercado. De esa libertad de em-

* En definicién de la RAE el algoritmo es “el conjunto ordenado y finito de operaciones que permite
hallar la solucién de un problema”; y la inteligencia artificial, por su parte, es definida como la “Disciplina
cientifica que se ocupa de crear programas informdticos que ejecutan operaciones comparables a las que rea-
liza la mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento légico”.

Y ello aun y cuando la decisién se adopte de manera pricticamente automatizada, esto es, en proce-
dimientos con poca o nula intervencién humana. En cualquier caso, y con independencia de lo anterior y
del control humano o humano al mando hoy expresamente exigido por el Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga
la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos) -en adelante, RGPD- y el Reglamento
(UE) 2024/1689 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, por el que se establecen
normas armonizadas en materia de inteligencia artificial y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.°
300/2008, (UE) n.c 167/2013, (UE) n.° 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 y (UE) 2019/2144 y
las Directivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Inteligencia Artificial). —en
adelante, RIA—, en los procesos de seleccién en los que intervenga la IA, lo cierto es que en el dmbito de la
relacion laboral el que responde ante el candidato es el empleador. El algoritmo es un instrumento del em-
pleador, a su disposicién para hacer mds eficiente, en ocasiones, la seleccién de las personas a contratar. Pero
el que responde ante el derecho es el empleador, el sujeto, no el algoritmo, que es el instrumento del que se
vale este para, como digo, seguramente ser més eficaz eligiendo a quien contratar.

4 El algoritmo no tiene personalidad juridica, por lo que dificilmente puede ser titular de derechos y
obligaciones. La decisién es, pues empresarial, aunque se base en la opcién seleccionada por el algoritmo.
Cuestién distinta, como se verd, es que se prevean una serie de garantias para evitar danos en las decisiones
automatizadas, entendiendo como tales aquellas que acata el empresario siguiendo las sugerencias del algo-
ritmo sin bdsicamente cuestionarlas o reconsiderarlas.
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presa emanan, entre otras, la decisién empresarial de contratar a quien se desee contratar,
la decisidon de no hacerlo, o la decisién de contratar a una persona y no a otra. Cualquiera
de estas opciones forma parte de la discrecionalidad empresarial. Discrecionalidad, que
no arbitrariedad, ante la existencia de unos limites muy concretos: el respeto a los dere-
chos fundamentales y la prohibicién de discriminacién de las personas implicadas.

La ubicacién fisica y numérica en el texto constitucional de los mencionados de-
rechos evidencia, por s{ misma, la relevancia de lo primero respecto lo segundo. O lo
que es igual, el obligado sometimiento de cualquier decisién adoptada en base al art. 38
CE, a los mandatos constitucionales que lo preceden, tal y como desde hace tiempo ya
desarrolla la conocida como teoria de la triple proporcionalidad y que solamente acepta
la afectacién sin vulneracién de un derecho fundamental por parte de la empresa en los
casos en los que la decisién resulte ser idénea, necesaria y proporcional entre el agravio
individual y el beneficio de la colectividad®.

Nada de eso se da de manera aprioristica en un proceso de seleccién. Con o sin
algoritmo, no se puede acometer un proceso de seleccién vulnerando derechos funda-
mentales de las personas candidatas tales como pueden ser, por ejemplo, la intimidad
o la dignidad de la persona candidata, ni tampoco valorar a esos efectos determinadas
causas discriminatorias. Solo excepcionalmente, y de concurrir justificacién objetiva en
funcién del puesto a ocupar, se podria tener en cuenta, el sexo de las personas a contratar,
su estado de salud o cualquier otra de las causas susceptibles de generar discriminacién.
Lo primero, ocurrird, por ejemplo, para cumplir con una medida de accién positiva o en
aplicacién de los porcentajes de Ley Orgdnica 2/2024, de 1 de agosto, de representacién
paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres® a la que después me referiré.

El sexo de las personas que concurren a un proceso de seleccién solamente serd
un elemento a ponderar, cuando (por decirlo en palabras de la ley”) debido a la natura-
leza de las actividades profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando
el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado. Lo que, de forma mds extensiva para
cualquier otra causa susceptible de generar discriminacién, se reproduce en lo esencial
en el art. 4.2° Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién, con especial mencién al estado de salud en el art. 2.3. de la misma Ley
15/2022, en el sentido de que la enfermedad no podrd amparar diferencias de trato dis-
tintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma, de las limitaciones

> La STC 99/1994, de 11 de abril fue la primera que en el dmbito laboral inst6 a aplicar el mencionado
triple juicio de proporcionalidad a los conflictos entre poder de direccién y derechos fundamentales de las
personas trabajadoras.

¢ En adelante, Ley Orgdnica 2/2024, de Paridad.

7 En aplicacién del art. 5, segundo inciso, de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres —en adelante, LOI-.

8 No se considera discriminacién la diferencia de trato basada en alguna de las causas previstas en el apar-
tado 1 del articulo 2 de esta ley derivada de una disposicién, conducta, acto, criterio o prictica que pueda
justificarse objetivamente por una finalidad legitima y como medio adecuado, necesario y proporcionado
para alcanzarla.
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objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas por
razones de salud piiblica. Teniendo en cuenta, ademds, que solamente en el caso de que
el puesto de trabajo a desarrollar se incluyese entre los posibles a generar una enferme-
dad profesional, en aplicacién del art. 243.1 LGSS, el estado de salud de la persona
candidata podrd ser objeto de vigilancia empresarial de forma previa a la formalizacién
de un contrato de trabajo’.

El problema, en el caso de la IA, es que si bien aclarado lo anterior, el mandato de la
regulacién normativa resulta bastante evidente, y ni la empresa puede ocultarse detrds de
un algoritmo para obviar el mandato constitucional, ni a la inversa, el volumen de datos,
la opacidad del algoritmo, y la eficiencia como finalidad sin la eliminacién de sesgos, di-
ficultan considerablemente confrontar el posible cumplimiento o incumplimiento em-
presarial en el sentido expuesto, fundamentalmente de forma previa a la formalizacién
de la contratacién'.

Producida ésta, desde la perspectiva de la discriminacién indirecta, y con el andlisis
del impacto de los resultados alcanzados, se podrdn detectar posibles discriminaciones.
Pero de manera previa a la materializacidn de la seleccién, a la decisién de seleccionar, no
siempre serd sencillo identificar la concurrencia de discriminacién. La discriminacién es
un perjuicio por prejuicio(s). Y los mismos prejuicios o sesgos conscientes o inconscien-
tes que pueden influir en la seleccién u eleccién de una persona y no de otra en una se-
leccién previa a la contratacion sin presencia de IA, pueden estar en la mente de quienes
han participado en el disefio y elaboracién del algoritmo determinante de la seleccién'!
y/o en la seleccién de los datos de los que se alimenta el algoritmo para tomar una de-

? Art. 243 LGSS. 1. Todas las empresas que hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermedades
profesionales estdn obligadas a practicar un reconocimiento médico previo a la admisién de los trabajadores
que hayan de ocupar aquellos y a realizar los reconocimientos periddicos que para cada tipo de enfermedad
se establezcan en las normas que, al efecto, apruebe el Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

10 “Riesgos que aumentan exponencialmente cuando se da el salto del mero tratamiento de datos al
empleo de la inteligencia artificial, ya que ésta comporta la reproducciéon, mediante una miquina de habili-
dades cognitivas humanas, generalmente aplicando algoritmos que se basan en modelos disenados a través
de aprendizaje automdtico a partir de la entrada de informacién, en muchos casos, de datos personales, no
siempre estrictamente profesionales. Aparentemente, la aplicacién de IA a los procesos de intermediacién
laboral y de seleccién de personal, por su objetividad y asepsia, podria dar lugar a un funcionamiento mds
eficiente del mercado de trabajo, blindado, ademds, frente a cualquier forma de discriminacién, pero la
realidad es bien distinta, ya que no se controla ni se conocen los datos que se suministran, ni de donde se ob-
tienen, ni los perfiles que interesan o se descartan, con el resultado de una exclusién aprioristica de personas
con las competencias profesionales requeridas; tampoco se conocen las instrucciones que va automatizando
la maquina, es decir, los inputs y data input. Por tanto, el avance digital plantea nuevos desafios juridicos en
la efectividad y tutela del derecho fundamental de igualdad y no discriminacién en el acceso al empleo ya
que, por su complejidad técnico-informdtica, las practicas discriminatorias se hacen opacas e inextricables,
estando ademds su soporte técnico —generalmente algoritmos— amparado por el secreto industrial (y esto si
constituye una novedad)” (OLARTE ENCABO, S., “La aplicacién de inteligencia...”, cit. pig. 82).

' “La evaluacién de candidatos mediante inteligencia artificial se articula mediante la priorizacién de
caracteristicas que se asocian a determinados rasgos o competencias que el disefiador del algoritmo introduce
seguin instrucciones del empleador ofertante de puestos de trabajo (...)” (OLARTE ENCABO, S., “La apli-
cacién de inteligencia...”, cit. pdg. 82).

Labos, Vol. 5, Ntimero extraordinario ‘Normativa europea sobre inteligencia artificial’, pp. 131-153 / doi: 10.20318/labos.2024.9035
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 135


https://doi.org/10.20318/labos.2024.9035
https://www.uc3m.es/labos

GEMMA FABREGAT MONFORT Procesos de seleccién algoritmica y discriminacién (I)

cisién y no otra'?. Y, como decia, el inabarcable volumen de datos de los que se nutren
y con los que se entrenan los algoritmos y la opacidad de la f6rmula matemadtica que lo
conforma, dificultan sustancialmente el control de la no discriminacién en su aplicacién.
Fundamentalmente si el control se quiere ejercer de forma previa a la materializacién de
la seleccién, antes de la conclusién del proceso selectivo.

Ademds, y por si lo anterior fuese poco, que sin duda no lo es, la discriminacién no
siempre es abstracta. La posible concurrencia de motivos objetivos que excepcionalmen-
te pueden permitir en atencién al puesto de trabajo a ocupar, considerar causas en otros
casos no permitidas, en otras ocasiones exigiria ajustar los algoritmos a cada empresa y,
dentro de esta, a cada proceso selectivo en cuestién, considerando singularmente premi-
sas no generalistas'.

Y esto es todavia mds dificil cuando la seleccién se hace descansar sobre algoritmos
previamente disefados por un tercero externo a la empresa, que lo adquiere y lo aplica
(habitualmente) sin los matices que podria suponer tener en cuenta en cada caso en con-
creto determinadas circunstancias que, si bien en unos casos pueden ser razonables, por
no responder a justificacién objetiva, en otros procedimientos selectivos podrian resultar
constitutivos de discriminacién precisamente por lo contrario, esto es, por no concurrir
en ellas causa objetiva de justificacién.

2 “Sin embargo, algoritmo, sesgo y discriminacién son términos que se conectan frecuentemente. En

efecto, un aspecto critico de los sistemas de IA es el de la posible existencia de sesgos o “bias”, que serian
desviaciones inadecuadas en el proceso de inferencia. Aunque el sesgo de la decisién no es un problema par-
ticular de los sistemas de IA, sino que es general de cualquier proceso de toma de decisién, ya sea humano
0 automdtico, si es preocupante que la elaboracién de perfiles pueda perpetuar los estereotipos existentes y
ampliar la segregacién social” (SAEZ LARA, C., “El algoritmo como protagonista de la relacién laboral.
Un anilisis desde la perspectiva de la prohibicién de discriminacién”. Temas laborales: Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, n.° 155, 2020, pags. 42-60).

“Hay numerosas pruebas de que los algoritmos pueden cobijar sesgos ocultos. Por un lado, se corre el
riesgo de que, sin pretenderlo deliberadamente, acaben reflejando los de sus programadores. Y, por otro
lado, el entrenamiento de datos puede llevarse a cabo con informacién sesgada. Es lo que se sintetiza con
la expresién: ‘entra basura, sale basura’ (o ‘garbage in, garbage out’ — GIGO) (BELTRAN DE HEREDIA
RUIZ, 1., “Algoritmos psicometria y derechos del yo inconsciente de la persona en el dmbito socio-laboral”.
Revista Derecho Social y Empresa, n.© 18, 2023 (Ejemplar dedicado a: La tecnologia y la digitalizacién en
las relaciones laborales: personas y competitividad), pdgs. 154-179”.

'3 Es de sobra conocido el caso del software de Amazon que se entrend solo con curriculums masculinos,
lo que le llevaba a excluir a las mujeres con formacién técnica adecuada para puestos técnicos, por considerar
el algoritmo que ser varén era requisito determinante para poder ejercer de técnico. Tras intentos por parte
de Amazon de modificar el sesgo, tres afios mds tarde de su creacidn, eliminé el programa de reclutamiento.

En todo caso, es importante destacar que en realidad lo que discriminaba no era el algoritmo, o no solo.
El algoritmo, paradéjicamente, aqui permitié evidenciar una prictica que durante mucho tiempo habia
seguido Amazon, cual era, la de no contratar a mujeres para puestos técnicos.

" No podemos ignorar, ademds, que si bien se ha interpretado de forma restrictiva, los datos personales
que revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, o la afilia-
cién sindical, y el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca
a una persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las orientacién sexuales de
una persona fisica, deben tener en cuanto datos personales un tratamiento especial segun el art. 9 del RGPD.
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Sin olvidar, por lo demds, que los mismos sistemas de IA han evolucionado tanto
que son capaces de aprender de si mismos y alcanzar deducciones o realizar sugerencias
presuntamente basadas en la eficacia en base a pardmetros muy distintos de aquellos en
sobre los que se concibieron en su disefio o programacion.

Veamos, por tanto, qué instrumentos normativos pueden resultar aplicables a esta
realidad, con el fin de analizar de qué manera desde la ley se puede contribuir a clarificar
cuando un proceso de seleccién empresarial instrumentalizado mediante el recurso a un
algoritmo puede resultar constitutivo de discriminacién y de qué forma puede minimi-
zarse el riesgo de que asi sea.

2. Marco Normativo aplicable

En el elenco de normas aplicables al tema que nos ocupa debe diferenciarse entre
normativa supranacional y nacional. Y, en ambos casos, mds alld de las genéricas, las
especificas tienen que ver bien con la prohibicién de discriminacién; bien con la regula-

cion de la IA.

2.1. Ambito supranacional

Desde una perspectiva supranacional, al respecto debe tomarse en consideracién
fundamentalmente lo siguiente:

— El Convenio nium. 111 OIT, relativo a la discriminacién en materia de empleo
y ocupacion.
— Las Directivas y Reglamentos:

* Directiva 76/207/ CEE, Directiva del Consejo, de 9 de febrero de 1976, re-
lativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo, modificada parcialmente por la
Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profe-
sionales, y a las condiciones de trabajo, y derogada por la Directiva 2006/54/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 20006, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato en-
tre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién). Asi
como la Directiva (UE) 2024/1500 — DUE de 29 de mayo-del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre las normas relativas a
los organismos de igualdad en el dmbito de la igualdad de trato y la igualdad
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de oportunidades entre mujeres y hombres en materia de empleo y ocupa-
cidn, y por la que se modifican las Directivas 2006/54/CE y 2010/41/UE, y
que todavia no ha sido objeto de transposicién por nuestro pais®.

* Directiva 79/7/CEE, Directiva del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, rela-
tiva a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de seguridad social; Directiva 2000/43/CE, del Consejo,
de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico. Su ca-
pitulo III, se suprime por Directiva 2024/1499, de 7 de mayo (Ref. DOUE-
L-2024-80810). Se transpone por Ley 62/2003, de 30 de diciembre.

* Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacién. Se transpone por Ley 62/2003, de 30 de diciembre.

* Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que
se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso
a bienes y servicios y su suministro. Se suprime el capitulo III, por Direc-
tiva 2024/1499, de 7 de mayo (Ref. DOUE-L-2024-80810). Se anula con
efectos de 21 de diciembre de 2012, el art. 5.2, por Sentencia de 1 de marzo
de 2011 (Ref. DOUE-Z-2011-70005). Se transpone por la Ley Orgdnica
3/2007, de 22 de marzo (Ref. BOE-A-2007-6115).

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

* Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
abril de 2016 relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por

el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién
de datos).

2.2. Ambito nacional
Desde el punto de vista interno, deben considerarse:

— Constitucién Espanola, C.E., especialmente los arts. 9.2, el Titulo Primero,
especialmente arts. 10, 14, 16, 18, 20, 38 CE.

' La Directiva, publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea el 29 de mayo de 2024, establece
una serie de requisitos minimos que los Estados Miembros deben cumplir en relacién con los organismos de
igualdad, las entidades responsables de promover y defender la igualdad en el trabajo.
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— Estatuto de los Trabajadores, también con especial consideracién art. 4.2, 17, etc.

— LOI, y su art. 5, entre otros

— Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapaci-
dad y de su inclusién social.

— Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales.

— Ley 22/2021, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el aho 2022'°.

— LaLey 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discri-
minacion.

— Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI

— Ley Orgénica 2/2024, de 1 de agosto, de representacién paritaria y presencia
equilibrada de mujeres y hombres.

3. Tipologia de las conductas discriminatorias

De cuanto conforma este marco normativo, sin duda extenso, me centraré, ahora, en
lo relativo a las distintas manifestaciones de la discriminacién, conceptos a veces nove-
dosos, con el fin de evidenciar qué actuacién de los algoritmos y la IA puede resultar
discriminatorias incluso sin querer serlo.

De hecho, lo que pretendo en este epigrafe no es tanto senalar las causas que segiin
nuestro ordenamiento juridico pueden comportar discriminacién, sino las conductas
que en si mismas juridicamente tienen la consideracién de discriminatorias.

Tras marcar claramente en los afios 80 la diferenciacién entre la igualdad formal
y la igualdad real del primer y segundo inciso del art. 14 CE en relacién con el art. 9.2.
CE", y la interrelacién de esta tltima con la prohibicién de discriminacién, el TC' dio
un paso mds en la tutela de las conductas discriminatorias reconociendo expresamente
en nuestro ordenamiento juridico, junto con el concepto de discriminacién directa, el
concepto de discriminacién indirecta. La distincién entre una y otra manifestacién de
discriminacién desde siempre ha sido relevante. Desde la perspectiva de la discrimi-

'® Esta norma, aunque a priori no tiene nada que ver ni con la discriminacién ni con algoritmos o IA,
contempla en su DA 130.2 la creacién de una Agencia Espafola de Supervisién de la Inteligencia Artificial,
que deberd minimizar los “riesgos significativos sobre la seguridad y salud de las personas, asi como sobre sus
derechos fundamentales, que puedan derivarse del uso de sistemas de inteligencia artificial”, por eso lo senalo
expresamente. La Agencia (AESIA) finalmente inicié sus actividades el pasado mes de junio, presentdndose,
ademds, al tiempo, a su director general.

7 STC 83/1984 de 24 de julio.

'8 La primera fue la STC 145/1991, de 1 de julio. Aunque hay algunos autores que afirman que, en reali-
dad, la primera referencia judicial al respecto se contiene en el voto particular del magistrado Rubio Llorente

ala STC 103/1983, de 22 de noviembre.
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nacién indirecta se considera que existe discriminacién cuando un criterio o practica
neutra genera un efecto adverso en un colectivo respecto otro sin que exista un motivo
objetivo que lo justifique.

La discriminacién indirecta es colectiva que no individual (si alguien la sufre es
porque forma parte de un colectivo, no por si mismo); no exige intencionalidad, por
cuanto que lo relevante es el efecto adverso y, ademds, acepta prueba en contra. El efecto
adverso en un colectivo no es discriminatorio en cuanto tal, si efectivamente existe una
razén objetiva que justifica tal criterio, prictica o prueba.

Estando asi las cosas, y siendo hasta la fecha bdsicamente utilizados por los tribuna-
les los conceptos de discriminacién directa e indirecta en materia de discriminacién por
razén de sexo y de género, la entrada en vigor de la LOI, f1j6 como mandato legal lo que
ya era un consolidado concepto jurisprudencial en el sentido expuesto.

En efecto, con una definicién casi idéntica a la que ya jurisprudencialmente se uti-
lizaba, el art. 6 LOI contempla lo siguiente:

Articulo 6. Discriminacion directa e indirecta.

1. Se considera discriminacion directa por razon de sexo la situacion en que se encuentra una perso-
na que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera menos favorable que otra en
situacion comparable.

2. Se considera discriminacién indirecta por razdn de sexo la situacion en que una disposicion, cri-
terio o prdctica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a
personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o prictica puedan justificarse objetivamente en aten-
cion a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.

3. En cualquier caso, se considera discriminatoria toda orden de discriminar, directa o indirecta-
mente, por razon de sexo.

Ademds, esa misma ley especifica en su art. 8 un tipo de discriminacién directa
por razén de sexo, en concreto, la discriminacién por embarazo o maternidad, en los
siguientes términos:

Constituye discriminacion directa por razon de sexo todo traro desfavorable a las mujeres relacionado con
el embarazo o la maternidad

Anos después, y ya no solo vinculado al sexo, sino a otras muchas causas de dis-
criminacidn, la Ley 15/2022, vuelve a dar un concepto normativo de discriminacién
directa e indirecta. Lo que ocurre es que la definicién de las distintas manifestaciones de
la discriminacién en la Ley 15/2022 no se limita a esta doble conducta. Junto con estos
dos conceptos, esa nueva Ley Integral de Igualdad expresamente contempla otras mani-
festaciones de discriminacién hasta ahora novedosas en nuestro ordenamiento juridico
interno y que, a los efectos que aqui interesan, deben igualmente tutelarse en el proceso
de seleccién, en el momento del acceso a la empresa. Obviamente, también cuando este
se mediatiza recurriendo a un algoritmo.

Al margen del acoso discriminatorio o las represalias, el art. 6 de la Ley 15/2022
define la discriminacién directa y la indirecta desde una perspectiva causal mds general,
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la discriminacién por asociacién y por error; y la discriminacién multiple e interseccio-

nal, advirtiendo que también es discriminatoria la induccién, orden o instruccién de
discriminar. Lo hace en los siguientes términos:

1. Discriminacion directa e indirecta.

a)

La discriminacién directa es la situacién en que se encuentra una persona o
grupo en que se integra que sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera
menos favorable que otras en situacién aniloga o comparable por razén de
las causas previstas en el apartado 1 del articulo 2.

Se considerard discriminacién directa la denegacién de ajustes razonables a
las personas con discapacidad. A tal efecto, se entiende por ajustes razona-
bles las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente
fisico, social y actitudinal que no impongan una carga desproporcionada
o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y
préctica, para facilitar la accesibilidad y la participacién y garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones
con las demds, de todos los derechos.

La discriminacién indirecta se produce cuando una disposicién, criterio o
préctica aparentemente neutros ocasiona o puede ocasionar a una o varias
personas una desventaja particular con respecto a otras por razén de las cau-
sas previstas en el apartado 1 del articulo 2.

2. Discriminacién por asociacién y discriminacién por error.

a)

b)

Existe discriminacién por asociacién cuando una persona o grupo en que
se integra, debido a su relacién con otra sobre la que concurra alguna de las
causas previstas en el apartado primero del articulo 2 de esta ley, es objeto de
un trato discriminatorio.

La discriminacién por error es aquella que se funda en una apreciacién inco-
rrecta acerca de las caracteristicas de la persona o personas discriminadas.

3. Discriminacién mdltiple e interseccional.

a)

Se produce discriminacién multiple cuando una persona es discriminada de
manera simultdnea o consecutiva por dos o mds causas de las previstas en
esta ley.

Se produce discriminacién interseccional cuando concurren o interactdan
diversas causas de las previstas en esta ley, generando una forma especifica de
discriminacién.

En supuestos de discriminacién multiple e interseccional la motivacién de la
diferencia de trato, en los términos del apartado segundo del articulo 4, debe
darse en relacién con cada uno de los motivos de discriminacién.
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d) Igualmente, en supuestos de discriminacién multiple e interseccional las
medidas de accién positiva contempladas en el apartado 7 de este articulo
deberdn atender a la concurrencia de las diferentes causas de discriminacién.

5. Induccién, orden o instruccién de discriminar.

a) Es discriminatoria toda induccién, orden o instruccién de discriminar por
cualquiera de las causas establecidas en esta ley.

b) La induccién ha de ser concreta, directa y eficaz para hacer surgir en otra
persona una actuacién discriminatoria.

4. El acceso a la empresa y la discriminacién en conductas omisivas

El marco normativo expuesto, sin duda, supone un avance considerable en el recono-
cimiento legal de las conductas prohibidas por discriminatorias. Sin embargo, conciliar
estos conceptos con un acto omisivo como supone el no contratar o no seleccionar me-
diante un algoritmo supone, como se decia, cierta complejidad.

Desde siempre, la mis dificil demostracién de la discriminacién se ha dado en las
conductas omisivas. En el no hacer, en el no seleccionar, en el no contratar. Demostrar
que no se selecciona a una persona en beneficio de otra de forma discriminatoria ha sido
siempre uno de los obsticulos de la tutela discriminatoria sancionadora. Solo el concepto
de discriminacién indirecta aplicado a los resultados de esa accién puede demostrar 2
posteriori que la discriminacién ha existido.

De ser asi, puede que la persona en concreto ya no pueda ver sus legitimas expecta-
tivas colmadas e individualmente obtener una verdadera tutela efectiva. Sin embargo, la
colectividad a la que pertenece, las personas en las que concurre esa misma circunstancia
por la que se le ha discriminado, como colectivo, si pueden ver amparados sus derechos.

Esa nueva tutela que, sin renunciar a la sancién, va un paso mds alld y se sitta
también en la prevencién de la discriminacién de una colectividad, es la base del Plan de
Igualdad y de la recientemente adoptada Ley Orgdnica 2/2024, de Paridad. Por centrar-
me en lo primero, lo que caracteriza al Plan de Igualdad como instrumento garante de la
igualdad de mujeres y hombres es iniciar un diagnéstico con el que se analiza la realidad
de la empresa desde la perspectiva de la discriminacién indirecta y directa y, de entender
que concurre discriminacion, y en funcién de en qué medida se da esa discriminacién,
adoptar unas medidas u otras para erradicar esa discriminacién desde una obligacién de
hacer en un determinado sentido.

Es decir, si una empresa recurre a un algoritmo y éste nunca selecciona, entre po-
sibles candidatos de ambos sexos y con idénticos conocimientos, a una mujer, siguiendo
la empresa en su contratacién la sugerencia del algoritmo, esta realidad se podrd eviden-
ciar, de existir, en el Plan de Igualdad. Bien de forma previa a su implantacién, en el
diagnéstico previo; bien, implantado este, en las reuniones de la comisién de control y
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seguimiento del mismo. Se evidenciard la posible discriminacién, se analizard la posible
existencia o no de una causa objetiva que pueda justificar la ausencia de mujeres entre
los candidatos seleccionados y, de no ser asi, confirmada la discriminacidn, se adoptardn
medidas para erradicarla.

Del mismo modo, y desde el mismo razonamiento légico, si aplicando ese mis-
mo algoritmo en la seleccién de consejeros o personal de alta direccién de las empresas
cotizadas o las entidades de interés publico en los términos que exige la Ley Orgdnica
2/2024, de Paridad, no se cumplen con los porcentajes de presencia equilibrada que
marca la ley, habrd que rehacer la seleccién hasta conseguir la presencia equilibrada en
los términos que marca el hoy art. 9 de la mencionada Ley Orgénica 2/2024, de Paridad.

En los ejemplos expuestos, que tienen como comun denominador que sea el sexo
de los candidatos el motivo por el cual se discrimina, la evolucién normativa y los ins-
trumentos juridicos disefiados en favor de la igualdad real de mujeres y hombres, podrdn
ayudar a evidenciar que un proceso de seleccién algoritmica, en un caso determinado,
incurre en discriminacién. Lo que desde la perspectiva indirecta ocurrird siempre que
genere sin motivo objetivo justificado un efecto adverso en un colectivo respecto otro.
Siendo indiferente, a efectos discriminatorios, que el efecto adverso lo produzca la f6r-
mula matemidtica que ha sido utilizada en el diseno del algoritmo, los datos de los que se
nutre el algoritmo o esa caja negra a la que dificilmente se tiene acceso®.

Pero claro, como se ha expuesto en los dos epigrafes anteriores, ni toda la discrimi-
nacién es solo directa o indirecta; ni tampoco toda discriminacién se produce por razén
de sexo, aunque muchas si. Y, en estas otras circunstancias y en estas otras conductas dis-
criminatorias, lo determinante serd adquirir conciencia, primero, y demostrar, después,
que la seleccién algoritmica ha incurrido en discriminacién.

Pensemos por ejemplo en el concepto de la discriminacién por asociacién o por
error. Fundamentalmente en esta dltima manifestacién de discriminacién que, como se
exponia, desde el art. 6.2 de la Ley 15/2022 es definida como aquella que se funda en una
apreciacion incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona o personas discriminadas.

Pues bien, una seleccién mediante algoritmos o sistemas de IA, sin duda, puede
generar muchas discriminaciones por error. Piénsese que, en muchas ocasiones, lo que se
hace en estos procesos selectivos es atribuir caracteristicas a unas personas tras realizar un
estudio estadistico de probabilidades en funcién del comportamiento de otras personas
distintas. Presumiendo, tras ese andlisis estadistico y una cierta correlacién de premisas,
que, si concurren determinadas cualidades o caracteristicas en una persona, ésta va a
comportarse de una determinada manera. Lo que al final supone que se la elige o no para

" En sentido contrario, haciéndose eco de parte de la doctrina norteamericana que cuestiona la
aplicabilidad del disparate impact a los procedimientos donde intervienen los algoritmos por po-
ner el acento en el pardmetro o la causa del efecto adverso, véase, SAEZ LARA, C., “El algoritmo
como protagonista de la relacién laboral. Un andlisis desde la perspectiva...”, cit., pags. 48-49. No
obstante, como digo, no considero que esa doctrina sea aplicable a estos efectos, porque en nuestro
ordenamiento juridico también las pricticas que generan un efecto adverso, aunque se desconozcan
las concretas causas o pardmetros, se incluyen en el concepto legal de discriminacién indirecta.
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un puesto de trabajo segtin el algoritmo realice ciertas deducciones en base al comporta-
miento de otras personas.

Lo anterior es lugar comtn en el mundo de la TA. Es de sobra conocido que, uno
de los recursos del andlisis en seleccién de personal es la filmacién de entrevistas de tra-
bajo. En estos casos, se presume que, tras informar de la grabacién a la que estdn siendo
sometidos los candidatos, la IA se emplea para evaluar tanto las sefiales conscientes e
inconscientes de las personas candidatas en su entrevista de trabajo®. Y ello pese a que,
en nuestro pais, la “Carta de Derechos Digitales” limita, aunque ciertamente no prohibe,
los “sistemas de andlisis de personalidad o conducta que impliquen la toma de decisiones
automatizadas o el perfilado de individuos, o grupos de individuos” (art. V).

En todo caso, la prictica anterior es algo bastante comun. Y aunque las deduccio-
nes y presunciones que pueda extraer el algoritmo del estudio del comportamiento hu-
mano, basada en el modelo estadistico, en muchas ocasiones seran claramente eficaces,
no siempre acertaran en sus presunciones. Cuando erren, pueden ocasionar no solo un
perjuicio a la persona afectada, y una vulneracién de ciertos derechos fundamentales,
sino incurrir en una discriminacién por error, lo que evidentemente ocurrird cuando tras
esas deducciones o premisas se excluye de la seleccién a una persona por otorgarle de
forma equivocada, tras un andlisis estadistico, unas cualidades en base a ciertos compor-
tamientos propios o ajenos que acaban siendo la causa de la discriminacién.

Y claro, lo peor, es que el error en esos casos es también una prueba diabdlica. La
discriminacién por error, en realidad, y en cuanto tal, en un proceso selectivo, aun pu-
diéndose producir, serd dificilmente demostrable y, por tanto, controlable®.

La discriminacién en el proceso de seleccion ha existido desde siempre. De hecho,
simplificando mucho el problema, y como se apuntaba, la discriminacién genera per-
juicios por prejuicios. Y las personas humanas, también las encargadas de los procesos
de seleccién, tenemos ciertos prejuicios. Por lo que el riesgo de que se produzca una
discriminacién en el proceso de seleccién existe, con y sin algoritmo. Y, desde luego, la
preocupacién al respecto es previa a la irrupcién masiva de los algoritmos y la IA en los
procesos selectivos®. Ademds, recurrir al algoritmo y a la IA en el momento de la selec-

20 Uno de esos productos, fabricado por HireVue, estd funcionando en més de seiscientas compa-
fifas. Cfr.hetps://www.bbvaopenmind.com/articulos/inteligencia-artificial-en-entorno-laboral-desa-
fios-para-trabajadores/ 16 de agosto de 2024.

2 hteps://www.lamoncloa.gob.es/presidente/actividades/Documents/2021/140721-Carta_De-
rechos_Digitales_RedEs.pdf. 17 de agosto de 2024.

22 Cuestién distinta es que la discriminacién por error se pudiese detectar gracias a una discrimi-
nacién indirecta. Por dejar de ser individual y pasar a ser grupal. Pero cuando sea discriminacién
por error individual, serd muy dificil de demostrar.

23 Recuérdese el desgraciado y famoso incidente que afecté a una compania de supermercados y
en el que se denunciaba que habian aparecido curriculos con anotaciones discriminatorias en una
bolsa de basura. La compania negé rotundamente los hechos, y la Inspeccién de Trabajo de Madrid
inicié una investigacién y la Agencia de Proteccién de Datos concluyé que la empresa habia incurri-
do en una infraccién grave al no proteger datos personales. También es llamativo el caso de la SSTS]
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cién no estd prohibido, es licito y legal. Lo que ocurre es que la preocupacién aumenta
cuando se adquiere conciencia del riesgo que existe en los supuestos en los que el proceso
de seleccién se instrumentaliza, por cuanto que el algoritmo y la IA pueden aumentar y
expandir exponencialmente la discriminacién preexistente en la sociedad, incluso a veces
sin intencionalidad.

La opacidad que caracteriza a la IA y a los algoritmos incrementa la complejidad de
fiscalizar, controlar, si en un procedimiento selectivo en concreto en el que se selecciona
a una o unas personas, y no a otra u otras, se ha incurrido o no en discriminacién.

Empezando por la difusién de las ofertas de empleo, que puede realizarlas un al-
goritmo casi de manera automdtica incurriendo ya, en ese primer momento, en una
conducta discriminatoria; pasando por el propio proceso selectivo en lo que a pruebas o
exdmenes a las personas candidatas se refiere?®. Sin ignorar que en estos procesos se pue-
den valorar conductas conscientes o inconscientes de las personas candidatas de las que
se pueden extraer, con razon o sin ella, determinadas conclusiones respecto las que adop-
tar la discriminatoria decisién de no elegir a alguien por las deducciones algoritmicas®.

Lo anterior partiendo de la premisa de que la empresa que utiliza el algoritmo o
recurre a una tercera para un proceso de seleccién que a su vez utiliza el algoritmo, cono-
ce los pardmetros, premisas o reglas de actuacién del algoritmo. Pero puede que no sea
asi. Los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial son cada vez mas complejos y no
atienden exclusivamente a elementos predefinidos, sino que aprenden por si mismos®.
La persona encargada de la seleccién, por tanto, puede solicitarle al algoritmo que selec-
cione a los candidatos en funcién de su eficacia o idoneidad, pero, no obstante, descono-
cer las variables que éste ha tenido en cuenta para optar por una persona y no por otra,
imposibilitdndose asi el control de una posible discriminacién de forma previa al anélisis
de sus resultados.

Catalufia de 8 de marzo de 1999, Ar.2552, que aludiendo a la neutralidad de la tercera persona del
singular no considera discriminatoria una oferta de empleo que decia lo siguiente “se necesita chico
dindmico, libre del servicio militar (...)”.

* Como se viene apuntando, “hay plataformas muy sofisticadas que recolectan y analizan los
datos de quienes se postulan a puestos de trabajo en una o mds empresas, y posteriormente auto-
matizan el proceso de seleccionar curriculums a partir de criterios que pueden estar determinados.
Estas plataformas o PARS suelen ser utilizados por empresas especializadas en el rubro y se enfocan
en la elaboracién de una lista corta de potenciales candidatos y en la realizacién de exdmenes, juegos
o pruebas, dejando, en ocasiones, las etapas finales a cargo de la empresa contratante (CODDOU
MCMANUS, A. y PADILLA PARGAR, R., “Discriminacién algoritmica en los procesos automa-
tizados de reclutamiento y seleccién de personal”. Revista chilena de derecho y tecnologia, n.° 13,
2024, pags. 186-219)”.

% Por ejemplo, un comportamiento amanerado o afeminado en un hombre no necesariamente
comporta una determinada orientacién o identidad sexual. Igual que determinada apariencia no
siempre determina una situacidn socioeconémica, etc. Circunstancias, las expuestas, consideradas
como causa de discriminacién expresamente en el art. 2.1. de la Ley 15/2022.

2% Cfr, TODOLI SIGNES, A. Algoritmos productivos y extractivos. Aranzadi. Pamplona, 2023.
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5. Los medios de tutela ante el riesgo de discriminacién en la seleccién algoritmica

Evidentemente la norma no es ajena a todas las posibles discriminaciones expuestas. Y no
lo es ni en la norma generalista ni tampoco en la especifica referente a la IA.

Si bien hasta ahora me he centrado bdsicamente en identificar algunos de los riesgos
que comporta esta revolucién tecnolégica y digital desde el punto de vista de la discrimi-
nacién en la seleccién por algoritmos o IA, centrindome en los conceptos de discrimi-
nacién jurisprudencial y normativa, seialado como posibles instrumentos especificos de
tutela al respecto los existentes en materia antidiscriminatoria, sobre todo por razén de
sexo, como los Planes de Igualdad o las concretas exigencias de presencia equilibrada que
exige la Ley Orgdnica 2/2024, de Paridad, que, al menos en el caso de la discriminacién
por sexo, servirdn para detectar un posible incumplimiento empresarial en un proceso de
seleccién pese a no conocer la trazabilidad del algoritmo, lo cierto es que también desde
el punto de vista estricto de la IA se han intentado establecer en la normativa genérica
(ET) y especifica (antidiscriminatoria general y de proteccién de datos e IA) una serie
de garantias para mitigar los posibles riesgos discriminatorios que entrafa recurrir a un
algoritmo o a la IA en los procesos de seleccidn.

Desde un punto de vista mds generalista, asi, el ET se modificé en su art. 64.4.d*
para reconocer 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 inteli-
gencia artificial que afectan a la toma de decisiones que pueden incidir en las condiciones
de trabajo, el acceso y mantenimiento del empleo, incluida la elaboracién de perfiles.
Informacién que, parece, para cumplir con el mandato legal debera ser lo suficientemen-
te explicita y accesible. No pareciendo que se cumpla con el mandato legal con la mera
puesta a disposicién a la RLT de una informacién ininteligible o incomprensible®®.

Mucho se ha escrito al respecto de este deber de informar®. Se discute si es un
derecho estdtico o dindmico. Y, sobre todo, la efectividad prictica que puede tener
este derecho a informar como garante de la tutela de los trabajadores individualmente

?7 La redaccién actual es la del art. tinico.1 de 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 dmbito de plataformas digitales, que ratifica la que le dio el Real Decreto-
ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para garantizar
los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en el dmbito de plataformas digitales.

% Cfr. GINES I FABRELLAS, A., “El tiempo de trabajo en plataformas: ausencia de jornada
minima, gamificacién e inseguridad algoritmica”. LABOS Revista de Derecho del Trabajo y Protec-
cién Social, n.o 1, 2021, p. 38.

» Por todos, CRUZ VILLALON, J.: “La participacién de los representantes de los trabajadores
en el uso de los algoritmos y sistemas de inteligencia artificial” http://jesuscruzvillalon.blogspot.
com/2021/05/; GOMEZ GORDILLO, R., “Algoritmos y derecho de informacién de la represen-
tacién de las personas trabajadoras”. Temas laborales, n.° 158, 2021, pdgs. 178 y ss.
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afectados por la aplicacién de un algoritmo®. El secreto industrial por parte de la em-
presa y la en ocasiones dificil trazabilidad de los algoritmos son algunos de los motivos
a los que se alude para advertir que la eficacia de esta medida seguramente serd, en el
sentido expuesto, menor de la originariamente esperada. Por el contrario, parece claro
que es una obligacién empresarial que no acepta excusas y que la informacién que se
debe trasladar debe permitir conocer a la RLT donde se utiliza el algoritmo y c6mo
funciona. Seguramente, mds que dar a conocer la concreta f6rmula matemdtica que en
su caso pudiese estar protegida por el secreto industrial, habrd que informar sobre que
variables se toman en consideracién en cada caso por los algoritmos para tomar una
decisién y no otra.

Con todo, el art. 64.4.d. ET habla de informar al respecto de los pardmetros, reglas
e instrucciones en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial, cuando
no hay que olvidar que a los efectos que aqui interesan tan importantes como estos son
los datos con los que los algoritmos o el sistema de IA han sido entrenados, o de los que
se nutren. Y estos dudosamente quedan incluidos en el mencionado precepto legal®'.

Por lo demds, desde el punto de vista de la normativa mds especifica de entre las
normas antidiscriminatorias, seguramente por ser la mds reciente en el tiempo, es la Ley
15/2022, la que expresamente se refiere a la IA en su art. 23, aunque poco determinante
para la empresa privada. La previsién legal para con la empresa privada es mucho menos
expansiva que para con las Administraciones Pablicas. De hecho, sorprende, cuanto me-
nos, que si bien a las empresas privadas solo se les menciona para exigirles que promuevan
el uso de una Inteligencia Artificial ética, confiable y respetuosa con los derechos fundamen-
tales, siguiendo especialmente las recomendaciones de la Unidn Europea en este sentido, a las
AAPP se les imponga, ademds de lo expuesto, otros mandatos mds expeditivos como el
de transparencia en el diseno y en la implementacién asi como capacidad de interpre-
tacién de las decisiones adoptadas por los algoritmos ademds de favorecer la puesta en
marcha de mecanismos para que los algoritmos involucrados en la toma de decisiones que se
utilicen en las administraciones piblicas tengan en cuenta criterios de minimizacion de ses-
gos, transparencia y rendicion de cuentas, siempre que sea factible técnicamente. En estos me-
canismos se incluirdn su diseno y datos de entrenamiento, y abordardn su potencial impacto
discriminatorio. Para lograr este fin, se promoverd la realizacion de evaluaciones de impacto
que determinen el posible sesgo discriminatorio.

Como mencionaba, resulta llamativo que en una norma tan transversal y con una
regulacién tan extensa y ambiciosa como la Ley 15/2022, se contengan previsiones para
con las AAPP y no para con la empresa privada. Dejando pasar la oportunidad de fijar
verdaderos instrumentos de prevencién y tutela frente al riesgo que la IA puede generar
desde la perspectiva de la discriminacién, fundamentalmente, aunque no exclusivamente
desde la perspectiva laboral, en el acceso al empleo.

3 RODRIGUEZ CARDO, I. “Decisiones automatizadas y discriminacién algoritmica...”, cit.,
pags. 18 y ss.
3 Recuérdese el caso de discriminacién por razén de sexo en Amazon, antes mencionado.
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En todo caso, como ya se ha expuesto, lo anterior en absoluto debe interpretarse
como que la empresa privada queda al margen de la responsabilidad de garantizar los
derechos fundamentales y la prohibicién de discriminacién cuando seleccionan a los
candidatos mediante algoritmos o férmulas de IA. Aunque no lo diga expresamente la
Ley 15/2022, la transparencia o la informacién de los pardmetros, reglas e instrucciones
en los que se basan los algoritmos o sistemas de inteligencia artificial ya resulta exigible,
al menos respecto la RLT en el art. 64.4.d ET; y la evaluacién del impacto que la Ley
15/2022 exige para con las AAPP puede deducirse como obligacién para con la empresa
privada tanto del Reglamento General de Proteccién de Datos como del recientemente
aprobado y publicado Reglamento de Inteligencia Artificial.

En efecto, asi es. De hecho, el primero de ellos, que también fue el primero de los
dos desde el mero punto de vista cronolégico, en sus arts. 22, 32 y 35 exige que en todo
tratamiento automatizado realizado en base a la IA se garantice el “humano al mando™”
ademds de comportar una evaluacién de impacto.

El segundo, mds reciente, y un poco mds explicito, si bien también menos protector
para con la tutela de derechos de los destinatarios de lo que se esperaba, califica la seleccién
de personal y gestién de las relaciones laborales como sistema de alto riesgo, reiterando la
exigencia, por tanto, de control humano (humano al mando), del deber de informacién y
de transparencia; y, al responsable del despliegue, de la evaluacién de impacto.

Y esta tltima si puede ser determinante para verificar si se produce o no la discri-
minacién con un determinado sistema de IA o algoritmo en un proceso de seleccién, al
permitir analizar los resultados.

32 Aunque tras la aprobacién del RIA y cuanto alli se exige la discusién puede entenderse supera-
da por la consideracién de la gestién de personal como sistema de alto riesgo, es importante senalar
que una parte de la doctrina ha concluido que el art. 22 RGPD vy el requisito del humano al mando
no tiene una aplicacién tan automadtica al dmbito juridico laboral como se ha dicho. En ese sentido,
RODRIGUEZ CARDO, I. “Decisiones automatizadas y discriminacién algoritmica...”, cit., de-
fiende “que el art. 22 RGPD pretende en realidad proteger al consumidor o usuario, y no tanto al
trabajador, y, l6gicamente, no cabe extender sin la debida modulacién el marco normativo disenado
para la relacién entre un productor o prestador de servicios con un potencial cliente (o usuario o
consumidor) a una relacién tan distinta como es la que une a empresario y trabajador. El RGPD
pretende evitar, por ejemplo, que una compania de seguros descarte a priori la contratacién con
determinados perfiles de personas por el hecho de que estadisticamente suponen un riesgo (menor
esperanza de vida). En cambio, en el contexto laboral no puede hurtarse al empleador la capacidad
de determinar qué habilidades y competencias profesionales resultan mds valiosas para desarrollar
determinadas funciones, por lo que las decisiones automatizadas y la elaboracién de perfiles profe-
sionales son, en principio, opciones licitas, sin perjuicio de que no resulte admisible el tratamiento
de ciertos datos que el empleador no estd legitimado para conocer o procesar”. En el mismo sentido,
GARRIGA DOMINGUEZ, A., “La elaboracién de perfiles y su impacto en los derechos funda-
mentales. Una primera aproximacién a su regulacién en el Reglamento General de Proteccién de
Datos de la Unién Europea”, Derechos y Libertades: revista de filosofia del derecho y derechos
humanos, n.° 38, 2018, pdgs. 107 y ss. En sentido contrario, PRECIADO DOMENECH, C.H.,
“Algoritmos y discriminacién en la relacién laboral”, Jurisdiccién Social, n.© 223, 2021.
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Es verdad, con todo, que la aprobacién del RIA es demasiado reciente como para
precisar la efectividad que estas garantias van a tener en el destinatario final en cuanto a la
proteccién de la no discriminacién. Por lo pronto, se evidencia la preocupacién del RIA
por poner a disposicién del usuario, en este caso, del empleador, el conocimiento, entre
otras cosas, de cualquier circunstancia conocida o previsible asociada al uso del sistema
de IA conforme a su finalidad prevista o a un uso indebido razonablemente previsible,
que pueda dar lugar a riesgos para la salud y la seguridad o los derechos fundamentales;
al tiempo que, al candidato afectado, se le informard de que estd siendo examinado por
un algoritmo o un sistema de IA*.

33 Art. 13 RIA. 1. Los sistemas de IA de alto riesgo se disefiardn y desarrollarin de forma que
se garantice que su funcionamiento es lo suficientemente transparente como para permitir a los
implantadores interpretar los resultados del sistema y utilizarlos adecuadamente. Se garantizard un
tipo y un grado de transparencia adecuados con vistas a lograr el cumplimiento de las obligaciones
pertinentes del proveedor y del implantador establecidas en la seccién 3.

2. Los sistemas de IA de alto riesgo irdn acompanados de instrucciones de uso en un formato
digital adecuado o de otro tipo que incluya informacién concisa, completa, correcta y clara que sea
pertinente, accesible y comprensible para quienes los desplieguen.

3. Las instrucciones de uso contendrdn como minimo la siguiente informacién:

(a) laidentidad y los datos de contacto del prestador y, en su caso, de su representante autorizado;

(b) las caracteristicas, capacidades y limitaciones de rendimiento del sistema de IA de alto riesgo,
incluyendo:

(i) su finalidad prevista;

(ii) el nivel de precisién, incluidas sus métricas, solidez y ciberseguridad a que se refiere el articulo
15, con respecto al cual se ha probado y validado el sistema de IA de alto riesgo y que cabe esperar,
asi como cualquier circunstancia conocida y previsible que pueda repercutir en ese nivel previsto de
precisién, solidez y ciberseguridad;

(iii) cualquier circunstancia conocida o previsible, relacionada con el uso del sistema de IA de
alto riesgo de conformidad con su finalidad prevista o en condiciones de uso indebido razonable-
mente previsible, que pueda dar lugar a riesgos para la salud y la seguridad o los derechos funda-
mentales a que se refiere el articulo 9, apartado 2;

(iv) en su caso, las capacidades técnicas y las caracteristicas del sistema de IA de alto riesgo para
proporcionar informacién pertinente para explicar sus resultados;

(v) cuando proceda, su rendimiento en relacién con las personas o grupos de personas especificos
sobre los que se pretende utilizar el sistema;

(vi) cuando proceda, especificaciones de los datos de entrada, o cualquier otra informacién perti-
nente en cuanto a los conjuntos de datos de entrenamiento, validacién y prueba utilizados, tenien-
do en cuenta la finalidad prevista del sistema de IA de alto riesgo;

(vii) en su caso, informacién que permita a los responsables del despliegue interpretar el resulta-
do del sistema de IA de alto riesgo y utilizarlo adecuadamente;

(c) los cambios en el sistema de IA de alto riesgo y en su funcionamiento que hayan sido prede-
terminados por el proveedor en el momento de la evaluacién inicial de la conformidad, en su caso;

(d) las medidas de supervisién humana contempladas en el articulo, incluidas las medidas técni-
cas establecidas para facilitar la interpretacién de los resultados de los sistemas de IA de alto riesgo
por parte de quienes los despliegan;
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Con todo, es dificil apreciar la obligacién de informar al candidato por parte de
la empresa de los pardmetros que ha utilizado el algoritmo para seleccionarle o para no
hacerlo. Serd informada la RLT; y serd informado el empleador como usuario en los tér-
minos referidos. Pero no estd tan claro, en base al RIA, que la persona cuyo curriculum o
comportamiento sea analizada por IA en aras de ser contratado o no, deba ser informado
por la empresa de forma precisa y minuciosa de los distintos aspectos que se han bare-
mado para considerarlo o no apto para un puesto de trabajo.

Y lo mismo respecto la evaluacién de impacto. Estd claro que en base al RIA debe
hacerse por el responsable del despliegue una evaluacién de impacto, y que esta es positi-
va para apreciar la posible incurrencia en discriminacién, aunque sea a posteriori. Pero la
evaluacién de impacto, tal y como estd prevista, no creo que se traduzca en la obligacién
de informar fehacientemente, al menos a priori, a personas que son candidatas, pero no
trabajadoras, del impacto que ha tenido el algoritmo entre mujeres y hombres, mayores
y jévenes, por estado de salud, por raza, opinién, ideologia, origen socioeconémico, etc.

Lo que al final, bdsicamente, requiere volver a insistir en la relevancia de interpretar
integradamente la normativa especifica de IA con la antidiscriminatoria. Que, si bien en
materia de discriminacién por razén de sexo no generari tantos problemas, si la empresa
implanta un plan de igualdad o se ve afectada en consejeros y alta direccién por la LO
2/2024, de Paridad, exigird estar muy pendientes en otro tipo de discriminacién como
la que se puede dar en caso de que el candidato presente alguna discapacidad, alteracién
funcional o sea tratado discriminatoriamente por cualquier causa constitucional y legal-
mente prohibida.

En todo caso, veremos como va avanzando la aplicacién de la RIA. Es demasiado
pronto, para extraer conclusiones definitivas en un tema tan complejo como fragmenta-
do normativamente.

6. A modo de recapitulacién

Llegados a este punto, y siendo el momento de concluir, las ideas que deben destacarse
como recapitulacién de lo expuesto pueden sistematizarse como sigue:

Primero. La seleccién mediante algoritmos o IA en nuestro ordenamiento juridico es
una opcién empresarial perfectamente licita. El empleador es quien decide si realiza el
proceso de seleccién mediante métodos tradicionales o recurriendo a algoritmos o IA.

(e) los recursos informdticos y de hardware necesarios, la vida util prevista del sistema de IA de alto
riesgo y las medidas de mantenimiento y cuidado necesarias, incluida su frecuencia, para garantizar
el correcto funcionamiento de dicho sistema de IA, incluso en lo que respecta a las actualizaciones
de software;

(f) cuando proceda, una descripcién de los mecanismos incluidos en el sistema de IA de alto ries-
go que permita a los responsables de la aplicacién recopilar, almacenar e interpretar adecuadamente
los registros de conformidad con el articulo 12.
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En todo caso, la opcién es empresarial. Por lo que tanto la decisién de contratar a una
persona en particular como la de no hacerlo también lo son. La empresa, en caso de in-
currir en pricticas ilicitas, no puede escudarse en el recurso al algoritmo, que carece de
personalidad juridica y, en consecuencia, no es titular ni de derechos ni de obligaciones.

Segundo. El proceso de seleccion y la decisién de contratar a una persona u a otra, me-
diando o no algoritmo o IA, forma parte de las potestades empresariales que emanan
del art. 38 CE. Que, en cuanto tal, y dado que se trata de una potestad discrecional que
no arbitraria, deberd someterse al obligado respeto a los derechos fundamentales de las
personas candidatas y a la prohibicién de incurrir en discriminacién.

Tercero. Asentada en los tribunales la interpretacién integrada del art. 14 CE y del art.
9.2. CE, en favor del principio de igualdad real y la prohibicién de discriminacién, la
evolucién de este dltimo concepto, en la jurisprudencia, primero, y en la ley, después,
exige considerar distintas manifestaciones de la prohibicién de discriminacién a efectos
de valorar fehacientemente cuando un algoritmo o un sistema de IA cumple con los
pardmetros constitucionales y legales. O, cuando, pretendiéndolo o no, estos limites al
poder de seleccién empresarial han sido vulnerados.

Cuarto. Seguramente, los casos de discriminacién indirecta serdn, por las caracteristicas
del proceso de seleccién, los mds ficiles de detectar y demostrar. Pero no por ello deben
dejar de considerarse, en estos procedimientos, la posible incurrencia en otras pricticas
discriminatorias. Desde las mds evidentes como la discriminacién directa o las mds facil-
mente demostrables como la indirecta, a las mds complejas como la discriminacién por
error, por asociacién, multiple o interseccional.

Quinto. Claro, las caracteristicas del algoritmo o de la IA —volumen de bancos de datos,
secretismo de la férmula matemdtica, caja negra, algoritmos no solo deductivos sino
inductivos de dificil trazabilidad— incrementan exponencialmente los riesgos de que se
produzcan sesgos y decisiones discriminatorias incluso a veces de manera involuntaria.
En la realidad existe y persiste la discriminacién. Lo que hay que evitar, por tanto, es que
el algoritmo o la IA, en lugar de contribuir a erradicarla, la magnifique.

Sexto. Indudablemente la norma no es ajena a lo expuesto. Lo que ocurre es que las ga-
rantias previstas para evitar la discriminacién en el proceso de seleccién instrumentaliza-
do mediante un algoritmo o IA no parece que siempre vayan a ser lo eficaces que cabria
esperar. Dejando al margen la discriminacién por razén de sexo, en el que los propios
instrumentos previstos en las especificas normas antidiscriminatorias, si pueden revelarse
como un complemento efectivo en la tutela antidiscriminatoria desde el andlisis de los
resultados, en el resto de supuestos habrd que confiar fundamentalmente en las previsio-
nes del ET y la normativa especifica en IA, esto es, en que al respecto resulten efectivos el
deber de informacién a la RLT en los términos del art. 64.4.d ET, y el control humano o
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humano al mando, la transparencia e informacién y la evaluacién de impacto. Todo ello
en los términos del RGPD y del muy reciente RIA.

Séptimo. La regulacién en esta materia es todavia incipiente. Tanto que, al menos por lo
que afecta a la RIA, entiendo contraproducente realizar aseveraciones contundentes y fir-
mes en cuanto a su relativa eficacia en lo que aqui interesa. Seguramente si la AESIA, que
tiene apenas un mes de antigiiedad, cumple con el papel asignado, la confluencia de todas
las medidas empiece a ser relevante en favor de la tutela antidiscriminatoria.

Octavo. En cualquier caso, el objetivo de este trabajo no es en absoluto demonizar la
IA ni los algoritmos, sino todo lo contrario. Lo que se pretende con estas reflexiones es
contribuir a su verdadera eficacia. Y la mejor forma de hacerlo, en un tema tan complejo
como el de la seleccién de personal para el acceso a la empresa, es sefalando el riesgo de
incurrir o reproducir ciertos prejuicios preexistentes que, al margen de discriminar a una
persona o grupo de personas con un denominador comun, ignoren aprioristicamente la
potencialidad de una parte de la sociedad cuando pretende acceder a un empleo.
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