ALGORITMOS Y DERECHOS LABORALES

Ana B. Munoz. Profesora Titular de Derecho
del Trabajo y de I|a Seguridad Social.
Universidad Carlos 1] de Madrid
(anabelen.munoz@uc3m.es)



G,

El caracter p:a
disruptivo de la

V4

tecnologia g
SOFTWARE: ASISTENTES INTELIGENCIA ARTIFICIAL
VIRTUALES, SOFTWARE DE . |

emerge nte ANALISIS DE IMAGENES, IgggcliliéD\?El—T I(ég?gé
MOTORES DE BUSQUEDA, . ’ |
SISTEMAS DE AUTONOMOS, INTERNET
RECONOCIMIENTO DE VOZ Y DE LAS COSAS. =

ROSTRO.



* En la practica, el uso de esta
tecnologia viene a significar una
distribucion de funciones entre Ia
persona y la maquina inteligente (el
algoritmo) hasta el punto que es
posible la adopcion de medidas

tecnologia | pcién
solo por algor!tmos sin que haya
emerge nte margen de decision por parte de |la

persona responsable.
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0 Your Interview with Phai

HiBen, I'm Phai (&

This is your chance to share
who you are ...and to shine

Relax, there’s no time limit,
so you can take your time with
this conversation.

PredictiveHire, con sede en Australia vy
fundada en octubre de 2013 ofrece un
chatbot que hace una serie de preguntas
abiertas a los candidatos. Luego analiza sus
respuestas para detectar las caracteristicas
de personalidad relacionadas con el trabajo
como "dinamismo”, "iniciativa” y
"flexibilidad".

Como descubrié el estudio de Cornell, en su
lenguaje de marketing también utiliza
activamente |a promesa de una
contratacion mas justa. En su pagina
principal, se atreve a anunciarlo asi:
'Conozca a Phai. Su copiloto en |Ia
contratacion. Hace las entrevistas MUY
RAPIDO. ES INCLUSIVO, POR
FIN. FINALMENTE, SIN SESGO".



Procesos de seleccidn y algoritmos

* Los procesos de seleccion de personal parece que pueden ser abreviados
mediante el uso de algoritmos. Una vez definido en detalle un perfil por Recursos
Humanos (titulacion, afios de experiencia, etc. y unos pesos asociados a cada una
de esas caracterlstlcas) el algoritmo es capaz de extraer de los «CCVV.» de los
candidatos la informacion relevante y calcular una "distancia" al perfil deseado.
De manera que, al final del proceso, el algoritmo devuelve todos los «CCVV.»
ordenados de acuerdo a esa distancia.

* El recurso a algoritmos en los procesos de seleccion se observa en algunos
convenios colectivos cuando se dice: “Recursos Humanos selecciona a los
empleados, en numero igual al requerido, mediante la aplicacion del algoritmo
de distancias con respecto al perf7 necesario. En caso de existir mas empleados
de los necesarios con distancia idéntica, se realizaran las pruebas de seleccion
complementarias. Garantias: Los perf //es ersonales de todos los trabajadores y
las herramientas de medida (al j0ritmo e distancia) estan a disposicion de los
miembros de la Comision Loca (Apartado 2.1. deI [l Convenio Colectivo de
Puertos del Estado y Autoridades Portuarias. BOE 9.7.2019 n2 163).



https://www.boe.es/boe/dias/2006/01/11/pdfs/A01231-01326.pdf

XXIV Convenio
colectivo del
sector de la

banca
BOE» n°® /6
30.3.2021

* «Las empresas informaran a la representacion
legal de los trabajadores sobre el uso de la
analitica de datos o los sistemas de inteligencia
artificial cuando los procesos de toma de
decisiones en materia de recursos humanos vy
relaciones laborales se basen, exclusivamente
en modelos digitales sin intervencion humana.

e Dicha informacion, como minimo, abarcara los
datos que nutren los algoritmos, la logica de

funcionamiento vy Ia
resultados» (articulo 80.2)
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Convenio
Colectivo de la
empresa Grupo
Acha Movilidad-
Lujua Txorierri

Mungialdea, S.A.
BO. Bizkaia
23.6.2021, num.
118

« Articulo 22. —Toma y deje-Servicio de
transporte. 5. Las rutas, asi como el
orden de recogida y deje de los
trabajadores, se confeccionan por un
sistema informatico en base a
un algoritmo segun los parametros y en
el orden arriba indicados.
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La inteligencia artificial para
luchar contra la Covid-19

e Camaras que afaden la capacidad de tomar la temperatura
a los individuos que cruzan un area, sin requerir en muchos
Casos ninguna accion por su parte.

 Dichas cdmaras identifican mediante algoritmos de
inteligencia artificial los rostros humanos, los discriminan
del resto de elementos que aparecen en la imagen vy
revelan la temperatura corporal aproximada de cada
individuo.



Mejoras en el
cumplimiento

El proyecto el desarrollado por la Autoridad Noruega de
la Inspeccion de Trabajo en la cual se desarrollé una
herramienta para ayudar a los inspectores a seleccionar
las empresas conforme al riesgo de incumplimiento.

Este algoritmo diferenciaba empresas en cuatro grupos
basado en la probabilidad de riesgo de incumplimiento

(bajo, medio, alto y muy alto).

Esta clasificacion era visible para los inspectores en su
interfaz interna. De esta forma, los inspectores eran
informados sobre la prediccion de incumplimiento de una
determinada empresa.




Proyecto Bionic: Ropa inteligente para la prl

* A través del desarrollo de sensores corporales personalizados colocados en la ropa del profesional que
recopila informacidn, en tiempo real, sobre la salud del trabajador y realiza una evaluacion de los riesgos o
posibles lesiones derivadas de su actividad profesional. Ademas, ofrece a cada usuario una estrategia
preventiva médica, a través de una plataforma gamificada de aprendizaje, que permite al trabajador recibir
formacién y entrenamiento acorde a su lugar de trabajo, necesidades y capacidades fisicas.

e Empleo de modelos biomecanicos, basados en algoritmos predictivos, que realizan una evaluacion
ergondmica del riesgo de estrés fisico del trabajador/usuario de la herramienta, ademas de realizar una
interpretacion de su estado de salud y seguridad, fundamentada en el analisis de los parametros recogidos:
postura, cargas, tiempos y estado fisioldgico (frecuencia cardiaca, temperatura corporal, etc.).

* Desde hace décadas, se esta aplicando el uso de inteligencia artificial y nanotecnologia incorporada en las
prendas de vestir, con el propodsito de conocer el estado fisico y las caracteristicas fisioloégicas de los
individuos para realizar diagnosticos de estados de salud del usuario, a través de la recopilacion de
informacion por sensores integrados en la ropa. Esta tecnologia puntera, con largo recorrido en sectores
como el militar, el deportivo o el de seguridad.



El control
algoritmico

en |a
empresa

”

e EI argumento juridico principal del

tratamiento de datos de las personas
empleadas es la ejecucion del contrato de

trabajo y no su consentimiento (art. 6-7 y 9
RGPD vy arts. 6 y 9 LOPDGDD)

Aparece el interés legitimo del empresario
qgue éste puede alegar para tratar datos en la
empresa que, en todo caso, deben estar
justificados y no dependen del
consentimiento de l|a persona empleada
(Guia Laboral de Proteccién de Datos, AEPD,
2021)
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Control, Vigilancia y
Monitorizacion de
Ordenadores de Trabajadores

nvare Legal de Control de Empleadt

Permite observar, reqistrar y descubrir cada detalle de
la actividad que sus empleados realizan en los
ordenadores de tu negocio
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.Podria ser la seguridad

EI Control en el trabajo un pretexto
algoritmico para controlar al
trabajador?

en la
empresa




El reconocimiento de sonrisas llega a la oficina de Canon en China:
es latecnologia que te deja entrar e imprimir documentos
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B CAMARAS CONINTELIGENCIA
ARTIFICIAL PARA
MONITOREAR A SUS
REPARTIDORES




Articulo 22
Decisiones individuales automatizadas, incluida la elaboracion de perfiles

l.  Todo interesado tendra derecho a no ser objeto de una decision basada tnicamente en el tratamiento
automatizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos juridicos en €l o le afecte significativamente de
modo similar.

2. El apartado 1 no se aplicara si la decision:
a) es necesaria para la celebracion o la ejecucion de un contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento;

b) esta autorizada por el Derecho de la Union o de los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento
y que establezca asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legitimos del
interesado, o

¢) se basa en el consentimiento explicito del interesado,

3. En los casos a que se refiere el apartado 2, letras a) v ¢), el responsable del tratamiento adoptara las medidas
adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades v los intereses legitimos del interesado, como minimo el derecho a
obtener intervencion humana por parte del responsable, a expresar su punto de vista y a impugnar la decision.

4. Las decisiones a que se refiere el apartado 2 no se basardn en las categorias especiales de datos personales
contempladas en el articulo 9, apartado 1, salvo que se aplique el articulo 9, apartado 2, letra a) o g), v se hayan tomado
medidas adecuadas para salvaguardar los derechos vy libertades y los intereses legitimos del interesado.
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* Con ciertas cautelas y garantias se
admiten en la Guia las decisiones

El control automatizadas y el uso de
algoritmico

algoritmos por las empresas tanto
en los procesos de seleccion de

en |a personal como durante la relacion
laboral (ascensos, renovacion o
empresa extincion de contratos) (Guia

Laboral de Proteccion de Datos,
AEPD, 2021)




Del compaiiero robot al jefe algoritmo: nuevos
riesgos

*En una encuesta realizada por Pega and Marketforce
se establece que mientras el 88% de los trabajadores
encuestados se encontraban a gusto trabajando con
robots, el 80% no se sentian coOmodos con una
inteligencia artificial como supervisor o manager.



Del compaiiero robot al jefe algoritmo: nuevos
riesgos

* La progresiva pérdida de funciones y autonomia para el trabajador asi
como |la monitorizacion permanente de su produccion puede derivar
en riesgos graves para su salud tales como depresion, ansiedad o
estrés al verse relegado a la posicion de maquina dentro del proceso
productivo.

e Mas aun cuando las maquinas no descansan y pueden instar al
trabajador a prolongar su jornada laboral con mensajes blandos del
tipo: “todavia hay emocionantes tareas asignadas para ti, éestas
seguro que deseas abandonar?”



El derecho a la desconexion digital: la
maquina no descansa

Las nuevas factorias transformaran incluso los tiempos de trabajo y de descanso pero no deben suponer un retroceso
en los derechos de los trabajadores. En este punto, llama especialmente la atencion el Convenio Colectivo de |a
empresa Liebherr Industrias Mecdanicas de Navarra, (BO. Navarra 7.4.2020 n2 74) cuyo articulo 61 fija especialidades
del trabajo con maquinas automaticas incluyendo el robot de soldadura: “El presente acuerdo tiene como objeto
mantener las mdquinas automdticas que se relacionan en funcionamiento las 8 horas de cada turno, de forma
ininterrumpida y en sus mejores rendimientos, como consecuencia de la inversion que se ha hecho precisa para su
adquisicion, la importancia sustantiva que tiene para el proceso de produccion y el volumen y la autonomia que
desarrollan {(...). A fin de conseguir el objeto de lo anteriormente desarrollado, esto es, que las mdquinas relacionadas
mantengan su funcionamiento de forma ininterrumpida y en sus mejores rendimientos, aquellos operarios que se
destinen diariamente a estos puestos de trabajo y mientras desarrollen su tiempo de trabajo en estas mdquinas,
deberdn de adecuar sus descansos de parada de bocadillo y aquellos otros descansos que el trabajador pueda disponer
(acudir al bafio, café) al proceso productivo de las mdquinas, de acuerdo cuando las piezas asi se lo permitan, por
tanto, la parada de bocadillo anunciada por medios acusticos no les afectard. Asi mismo dicho descanso deberdn
realizarlo cerca de la mdquina de tal forma que en ningun momento pierda el control visual de la misma” {...).

Parece que este Convenio Colectivo se ha olvidado del principio esencial en materia de prevencion de riesgos
laborales que es adaptar el trabajo a la persona y no a la inversa (art. 15.1 d) LPRL) asi como tampoco tiene en cuenta
las recomendaciones de no comer ni beber en el puesto de trabajo.



http://www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/Boletines/2017/169/Anuncio-6/
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Laboral/l31-1995.html#a15

* Se precisa una nueva regulacion europea sobre sistemas algoritmicos fijando unos

L a ro u eSta requisitos generales horizontales que deberian ser desarrollados por normas
p p sectoriales (entre ellas, el Derecho del Trabajo).

Norm at IVa » Enfoque normativo basado en el riesgo distinguiendo cinco niveles de criticidad en

funcion de las variables de probabilidad y severidad del dafio como consecuencia

al em an a |a del empleo de algoritmos. Solo se deben regular y adoptar medidas a partir del

. nivel 2 hacia arriba ya que el dafio potencial del nivel 1 es igual a cero. En el nivel 2

i rém I d e d e (donde ya puede haber dafio) se aconseja implantar los controles posteriores, la

p obligacién de realizar y publicar una evaluacion apropiada de riesgo y divulgar

" o~ informacidn a los organismos supervisores o también reforzar las obligaciones de
C r I tl C I d a.d transparencia y derechos de acceso de las personas afectadas. La incorporaciéon de
procedimientos de autorizacion se justifica para las aplicaciones basadas en
b aS ad a en el algoritmos que forman parte del nivel 3 que pueden producir un dafo potencial
. regular o importante. Como las aplicaciones encuadradas en el nivel 4 representan
r| eS g O un dafio potencial grave, en este caso, deberian ser objeto de mayor supervisién.
Finalmente, la prohibicion parcial o completa se aplicaria a los algoritmos que '

(O Ct u b re 20 19) conllevan un dafio insostenible (nivel 5).
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Applications with an untenable
potential for harm

complete or partial ban of an
algorithmic system

Ban

Applications with serious potential
for harm

Applications with
regular or significant

potential for harm

5 Applications with some
potential for harm
'\

Beginning of specific regulation

I - Applications

additional measures such as live
interface for “always on"“ oversight
by supervisory institutions

additional measures such as
ex-ante approval procedures

measures such as formal and
substantive requirements
(e.g. transparency obligations,
publication of a risk assessment)

or monitoring procedures (e.g.

disclosure obligations towards
supervisory bodies, ex-post
controls, audit procedures)




e Ademas, se propone también un mayor
La propuesta desarrollo de lo dispuesto en el art. 22 del
normativa RGPD que prohibe las decisiones basadas
alemana: la Unicamente en el tratamiento automatizado

piramide de

salvo en determinadas situaciones.

o  Debido a la compejidad técnica de los
criticidad algoritmos y su rapida obsolescencia, se
basada en el propone la promocién de normas técnicas
riesgo qgue complementen aquellos aspectos que se '
escapan al legislador.
/
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Guia aprobada por CNIL (Agencia francesa de proteccion de datos)
sobre algoritmos e IA.2 Junio 2020

* El documento concluye que los sistemas automatizados “tienden a estigmatizar a los miembros de grupos sociales
ya desfavorecidos y dominados”. Alternativamente, mientras que los datos introducidos en un sistema pueden ser
"neutrales"” y representativos, la combinacidon de varios tipos de datos puede dar lugar a efectos discriminatorios
mas adelante. Por ejemplo, una universidad que utiliza el lugar de residencia de los solicitantes como criterio para
discriminar a los solicitantes de origen inmigrante.

« Ademads, los desarrolladores de algoritmos y las empresas que los utilizan actualmente “no estan lo
suficientemente atentos para evitar esta forma invisible de discriminacion automatizada”.

* El documento propone que las empresas implementen medidas que ayuden a garantizar que se identifiquen los
sesgos algoritmicos y que se sancione a las personas que apliquen decisiones discriminatorias.

* Finalmente, el documento enumera las siguientes recomendaciones para ayudar a efectuar cambios en esta area:
formacion vy sensibilizacion de los profesionales que crean vy utilizan sistemas algoritmicos; apoyar la investigacion
para desarrollar estudios sobre sesgos y metodologias para prevenirlos; imponer obligaciones de transparencia mas
estrictas que refuercen la necesidad de explicar la l6gica detras de los algoritmos (y permitir que terceros, y no solo
los afectados por una decision automatizada, accedan a los criterios utilizados por los algoritmos); y realizar
estudios de evaluacion de impacto para anticipar los efectos discriminatorios de los algoritmos (p. €j., similar a la
plataforma de Evaluacion de Impacto Algoritmica implementada recientemente por el gobierno federal
canadiense).



ALGORITMOS

FALLOS JUDICIALES QUE PROHIBEN EL USO DE DETERMINADOS _

* El Comité Juridico de Derechos Humanos de los Paises Bajos junto con otras asociaciones y dos ciudadanos
particulares habian denunciado al Estado neerlandés por el uso de sistema algoritmico de indicacion de
riesgos (System Risk Indication o SyRIl). Este se utilizaba con el fin de predecir la probabilidad de que
solicitantes de beneficios estatales defraudaran tanto en sus contribuciones a la Seguridad Social como en el
pago de impuestos.

e Utilizaba el algoritmo las bases de datos de las autoridades fiscales holandesas, la inspeccion de
asuntos sociales, la oficina de empleo, el banco de la seguridad social, los municipios y el servicio
de inmigracion.

* Segun el legislador neerlandés, el SyRI se trataba de una infraestructura técnica y procedimientos
asociados que permitian vincular y analizar datos de forma anénima en un entorno seguro para
poder generar informes de riesgo. Entendiendo como informe de riesgo la consideracion de que
una persona juridica o fisica merecia ser investigada en relacion con un posible fraude u
incumplimiento de la legislacion laboral o fiscal pertinente.



FALLOS JUDICIALES QUE PROHIBEN EL USO DE DETERMINADOS

ALGORITMOS

* (i) la falta de transparencia del modelo de riesgos del algoritmo; y (ii) el uso sesgado de este instrumento,
utilizado exclusivamente en barrios donde viven personas con rentas bajas o zonas donde residen personas
pertenecientes a minorias. El uso del SyRl tan solo en determinadas zonas de forma absolutamente
discriminatoria por ser percibidas como barrios cuya poblacién tiene una mayor predisposicion al fraude
fiscal o de la Seguridad Social, refuerza la estigmatizacion de estos colectivos limitando cada vez mas sus
posibilidades.

* La Sentencia del Tribunal de Paises Bajos (Tribunal de lo civil de la Haya) de 5 de febrero de 2020
ESTABLECE QUE EXISTE UNA RESPONSABILIDAD ESPECIAL EN EL USO DE LAS TECNOLOGIA EMERGENTES Y
RESUELVE QUE EL SyRi SUPONE UN INCUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 8 DEL CONVENIO EUROPEO DE LOS
DERECHOS HUMANOS: EL DERECHO AL RESPETO DEL DERECHO A LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR.



FALLOS JUDICIALES QUE OBLIGAN A REVISAR EL USO DE DETERMINADOS ALGORITMOS

* El modelo organizativo de la plataforma basado en la reputacion digital
privilegia o prefiere al rider totalmente disponible durante las sesiones
reservadas en las que pretende efectuar la actividad de reparto.

* Y, por el contrario, el sistema penaliza a aquel que habiendo reservado una
sesion de trabajo, la cancela posteriormente, sin tener en cuenta si esto se
debe a motivos de salud, de asistencia a familiares o por su adhesion a
iniciativas sindicales de huelga.

* Por lo tanto, el sistema de acceso a las reservas de trabajo (SSB) adoptado
por la plataforma realiza una discriminacion indirecta, aplicando una
disposicion aparentemente neutra (la normativa contractual sobre Ia
cancelacion anticipada de las sesiones de trabajo reservadas) que
determina para un determinado grupo de trabajadores una situacion de
particular desventaja [St. Bolonia 31.12.2020, N2 29491 (Caso Deliveroo)]



Iniciativas europeas

« Como resultado de la gran cantidad de personas afectadas por los sistemas algoritmicos,
la cantidad de errores en forma de falsos positivos y falsos negativos, y de personas
gue se ven afectadas por estos errores y sesgos intrinsecos, tambien se expandira.

* Priorizan ciertos valores sobre otros, por ejemplo, las ganancias generales sobre
érdidas especificas. Por lo general, esto ocurre de maneras que no son explicitas,
ransparentes, responsables 0 controlables por el individuo afectado, y que. pueden
enerar efectos adversos, particularmente para las minorias y los grupos marginados o
esfavorecidos.

» Los Estados miembros deben adoptar un enfoque de Frecaucién exigir el rechazo de
determinados sistemas cuando su despliegue conlleve un alto riesgo de danos
Irreversibles o cuando, debido a su opacidad, el control y la supervision humanos se
vuelvan impracticables.

* En esta recomendacion, el término “alto riesgo” se aplica al referirse al uso de sistemas
algoritmicos en procesos 0 decisiones que pueden producir graves consecuencias para
las personas o en situaciones donde la falta de alternativas genera una probabilidad
particularmente alta de vulneracion de los derechos humanos incluso introduciendo o
ampliando la injusticia distributiva. Recomendacion CM/Rec(2020)1 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros sobre los impactos de
los sistemas algoritmicos sobre los derechos humanos 8.4.2020



Iniciativas europeas

* Propuesta de Directiva sobre plataformas
digitales.

*Propuesta de Reglamento de Inteligencia
Artificial 21.4.2021.



Iniciativas europeas

 También deben considerarse de alto riesgo los sistemas de IA que se
utilizan en el empleo, la gestion de los trabajadores y el acceso al
autoempleo, sobre todo para la contratacion y la seleccion de personal;
para la toma de decisiones relativas a la promocion y la rescision de
contratos; y para la asignacion de tareas y el seguimiento o la evaluacion
de personas en relaciones contractuales de indole laboral, dado que
pueden afectar de un modo considerable a las futuras perspectivas
laborales y los medios de subsistencia de dichas personas. Las relaciones
contractuales de indole laboral deben implicar a los empleados vy las
personas que prestan servicios a través de plataformas, como indica el
Programa de trabajo de la Comision para 2021 (Considerando 36
Propuesta de Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial)



Iniciativas europeas

* En principio, esas personas no deben ser consideradas usuarios en el
sentido del presente Reglamento. Dichos sistemas pueden perpetuar
patrones historicos de discriminacion, por ejemplo contra las mujeres,
ciertos grupos de edad, personas con discapacidad o personas de origenes
raciales o étnicos concretos o con una orientacion sexual determinada,
durante todo el proceso de contratacion y en la evaluacion, la promocion o
la retencion de personas en relaciones contractuales de indole laboral.

* Los sistemas de |IA empleados para controlar el rendimiento y el
comportamiento de estas personas también pueden afectar a sus derechos
a la proteccion de los datos personales y a la privacidad (Considerando 36
Propuesta de Reglamento Europeo de Inteligencia Artificial)



Iniciativas europeas

* «Sistema de reconocimiento de emociones»: un
sistema de |A destinado a detectar o deducir las
emociones o las intenciones de personas fisicas a
partir de sus datos biométricos.



* “Tenemos que abrir de forma colectiva el
debate sobre el control de los algoritmos, la

: regulacion de su uso, establecimiento de
C—Y la limites, registro publico y/o empresarial, o la
negociacién negociacion de su uso” [CCOO, Balance vy

: propuestas de la negociacion colectiva,
colectiva? 2019]




Conclusiones

Los sistemas de toma de decisiones
algoritmicos con incidencia en la
seguridad y salud de los empleados
deben ser adoptados con cautela.

El riesgo de deshumanizacion del
trabajador debe ser combatido
desde el respeto de los derechos
humanos de éste que operan como
limite a la tecnologia emergente.




Conclusiones

Aunque la tecnologia permite hacer a la persona
empleada mas transparente, dicha transparencia no
es un requisito contractual. Por lo tanto, las empresas
y entidades publicas deben realizar un uso razonable,
finalista y limitado de los datos de caracter personal
de las personas candidatas y empleadas.




Conclusiones

Tratar los datos como mano
de obra (data as labor) para
compensar a las personas

trabajadoras por sus datos.

Promover la creacion de un
indicador de personas
trabajadoras en riesgo de
automatizacion (WARA).
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